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Editorial

’

E com imensa satisfagdo que a Revista
Scientia luris anuncia aos nossos leitores e
colaboradores que o volume 20 deste ano contara
com mais uma edic¢do. Isso significa que a partir de
2016 inauguramos a periodicidade quadrimestral da
revista.

Com a mesma qualidade pela qual ¢
conhecida, a edi¢dao n® 01 deste volume traz
valiosas contribuigdes dos autores sobre os mais
variados assuntos do Direito. Neste nimero os
artigos cientificos versam sobre direito econdmico,
constitucional, internacional, relagdes empresariais,
sustentabilidade, responsabilidade civil, direito
eletrénico, além de inimeros outros assuntos de
relevancia juridica.

Sdo temas novos e desafiantes que
incentivam a pesquisa e auxiliam os operadores do
direito a desvendarem o intrincado mundo juridico
ao qual estamos expostos em uma sociedade
contemporanea, marcada pela informacao,
tecnologia e globalizacao.

Agradecemos aos autores e colaboradores
que com muita dedicacdo e compromisso
contribuiram para mais esta edi¢do, além da
valiosa participacdo do corpo docente e discente
do Programa de Mestrado em Direito Negocial e
funcionarios da BC/UEL.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.20, n.1, p.1-261, abr.2016



Com esta nova publicagdo, comemoramos
a ampliacdo de nossas edigdes e convidamos aos
leitores a mergulharem neste nimero que propiciara
inumeras reflexdes sobre o direito, disseminando o
conhecimento.

Uma 6tima leitura a todos!
Conselho Editorial

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.20, n.1, p.1-261, abr.2016
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AFAVOR DAS RELACOES ECONOMICO-
NEGOCIAIS: O PRINCIPIO DO FAVOR
NEGOTII NO CODIGO CIVIL

IN FAVOR OF ECONOMIC AND BUSINESS
RELATIONS: THE PRINCIPLE OF FAVOR

NEGOTII IN CIVIL CODE

* Gilberto Fachetti Silvestre
** Francisco Vieira Lima Neto

Resumo: Procura caracterizar o principio da conservagao dos
atos juridicos como orientagdo axioldgica da teoria do negocio
juridico, tratando as nulidades como uma excegdo no direito
das relagdes econdmicas. Para tanto, busca inter-relacionar
a conservagdo com os principios gerais do Codigo Civil
(socialidade, eticidade e operabilidade) e com os principios
institucionais da relagdo obrigatdria (autonomia privada, boa-fé
e fungdo social). Trata-se de uma oportunidade de questionar
se realmente o negocio juridico, como categoria juridica, ¢ um
conceito em crise.

Palavras-chave: Negoécio juridico. Principio da conservagéo.
Nulidades.

Abstract: This paper analyzes the principle of favor negotii
and characterizes it as an axiological route of the general
theory of juristic acts, nullities are, therefore, treated as an
exception to the law of economic relations. This paper seeks
to interrelate the principle of conservation of legal acts with
the general principles of the Brazilian Civil Code (sociality,
morality and operability) and the institutional principles
of legal transactions (private autonomy, good-faith and
social function). Thus, this paper seeks to question if legal
transactions, as a legal category, is a concept that is in crisis.

Keywords: Legal business. Principle of conservation of legal
acts. Nullities.

Como citar: SILVESTRE, Gilberto Fachetti; NETO,
Francisco Vieira Lima. A favor das relagdes econdmico-
negociais: o principio do favor negotii no cdédigo civil.
Scientia Iuris, Londrina, v. 20, n. 1, p. 10-41, abr. 2016. DOI:
110.5433/2178-8189.2016v20n1p10. ISSN: 2178-
8189.

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.20, n.1, p.10-41, abr.2016 | DOI: 110.5433/2178-8189.2016v20n1p10



1

A FAVOR DAS RELACOES ECONOMICO-NEGOCIAIS: O PRINCIPIO DO FAVOR NEGOTII NO CODIGO CIVIL

INTRODUCAO

Esse artigo pretende, além de dar sua contribuicao cientifica para a teoria

do negocio juridico, fazer uma remissao a tradi¢do civilistica e pandectistica para
demonstrar que problemas inerentes as operagdes econdmicas de hoje podem
ser resolvidos com ideias de longa data que bebem em fontes romanas suas
origens. E o caso do favor negotii, principio que ndo tem fun¢io meramente
hermenéutica, sendo de aplicacdo pratica capaz de solucionar o problema da
invalidade do negocio que ndo atende aos requisitos legais.
E que hoje a teoria das nulidades passa por uma revisdo, de modo a mitigar
seus efeitos desvinculadores entre as partes. Por mais contrario a lei que um ato
esteja, ele expressa a vontade dos sujeitos negociantes, é objeto de legitimas
expectativas e cumpre uma func¢ao socioecondémica. A conservagao do negocio
oferece instrumentos que indenizam as referidas contrariedades e permitem
que o negocio produza efeitos, no todo em parte. E como se ele fosse a “tabua
de salvagdo” do negocio que naufraga porque nao atende aos requisitos de
validade do negocio.

Esse trabalho procede a uma analise dogmatica do principio, partindo do
Direito Romano e chegando a sua idealizagdo contemporanea. Também objetiva
focar nos valores que realiza, a comegar pela fungdo social do negdcio juridico.
E por fim verifica como os tribunais incorporaram o instituto a julgados.

E porque abordar esse tema? Qual sua importancia e relevancia para o debate
juridico em torno das relagdes econdmicas contemporaneas?

Aquele negocio relegado ao nada por causa da nulidade tem a
oportunidade de ser algo; tem a oportunidade de cumprir uma fungao
socioecondmica que traga algum beneficio ndo apenas para a esfera individual
das partes, mas também para o desenvolvimento social. E, ndo menos
importante, confirmar as legitimas expectativas das partes, para que o negocio
cumpra — ainda que parcialmente — com seus objetivos e a finalidade individual
a que se destina. Tem-se, entdo, que:

* Importancia do tema: preservacdo das legitimas expectativas criadas

pelas partes de boa-fé; e

* Relevancia no debate juridico: garantir a produgdo de efeitos
econdmicos e o desenvolvimento social.

Esses sdo os pressupostos que se pretende desenvolver nesse trabalho a
partir da analise do favor negotii. O poeta portugués José Jorge Letria escreve

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.20, n.1, p.10-41, abr.2016 | DOI: 110.5433/2178-8189.2016v20n1p10
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no seu poema Um pouco mais de nos alguns versos que demonstram os valores
“tudo” e “nada” dependem da importincia que damos, do quanto o algo é
“Unico” para no6s (2001, p. 10):

E, afinal, tudo isso quanto vale?

Vale o nada que ¢ tudo

sempre que damos de nos

0 que, sendo acto amor, ganha voz

e se torna eterno por ser Unico e total.

Assim € a conservacao: o instrumento juridico que garante que o “nada”
(negdcio nulo) possa cumprir seu papel para os quais ele ¢ “tudo”. E melhor
que se garanta o nada quando ele propicia um pouco do tudo. E nesse sentido
que a conservacdo do invalido, sempre que possivel, garante que o negocio
cumpra sua funcdo social.

1 O PRINCIPIO DA CONSERVACAO DOS NEGOCIOS JURIDICOS

A nulidade do negocio juridico — considerada na perspectiva da
ineficacia lato sensu dos atos juridicos — segue a orientagdo estabelecida
pelo principio do favor negotii ou da conservagao. A ideia desse principio €
basicamente direcionada a evitar, dentro do maximo possivel, que o negocio
maculado por um defeito deixe de produzir os efeitos (ou alguns efeitos)
pretendidos pelas partes. E direcionado ao legislador e ao juiz, pautando suas
atividades para que tenham em mira, sempre que possivel, uma maneira ou
mecanismo juridico que permita ao negocio produzir alguma eficacia. Por tal
razdo, segundo Kliemann (2006, p. 04) pode-se afirmar que o legislador de 2002
considera o desfazimento do negécio por invalidade uma excepcionalidade,
porque o proposito primeiro € a preservacao do vinculo obrigacional.

Segundo Vieira Neto (1977, p. 306), “hé conservagdo quando o ato ¢
eficaz, mas a eficacia esta periclitante, como no caso de excessiva onerosidade.
Ao juiz ¢ dado rever o negbcio juridico, para que a eficacia se conserve, no
todo ou pelo menos em parte”.

O principio da conservagdo permite a manutengdo do vinculo relacional/
obrigacional a partir de uma adequagdo do negodcio a uma nova realidade; ha

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.20, n.1, p.10-41, abr.2016 | DOI: 110.5433/2178-8189.2016v20n1p10
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uma reconsiderac@o de alguns aspectos da estrutura negocial que possibilita ao
ato sua validade. Seu ambito de aplicag¢do ocorre quando da verificagao de uma
nulidade (relativa ou absoluta, dependendo da gravidade do vicio que atinge
0 negocio), cuja consequéncia juridica de tal valoracdo (negativa) conduz a
invalidade do negocio juridico. Trata-se, na verdade, de um mecanismo a
servigo do sistema para evitar, no possivel, a nulidade dos negocios ineficazes
lato sensu. Entdo, percebe-se que a esséncia do principio € justamente conservar
a vontade manifestada pelas partes para que ela possa produzir os efeitos
praticos que pretendiam os celebrantes, uma vez que a autonomia privada —
cuja manifestagdo de vontade € capaz de criar regras nas esferas individuais
dos sujeitos — apresenta-se como algo de significativa importancia juridica.

Destaca Schmiedel (1985, p. 41) que a ideia essencial contida
no principio diz respeito a salvaguarda do negdcio juridico a partir do
aproveitamento do minimo dos elementos constitutivos do suporte fatico para
obtengdo do maximo de eficacia, com a supressdo do defeito; afasta-se, com
isso, a san¢do de nulidade, permitindo-se que o negdcio produza os efeitos
pretendidos, ou pelo menos alguns deles. E esse o sentido atribuido por Azevedo
(2002, p. 66):

Por ele [principio da conservagao], tanto o legislador quanto
o intérprete, o primeiro, na criagdo das normas juridicas
sobre os diversos negdcios, e o segundo, na aplicagdo dessas
normas, devem procurar conservar, em qualquer um dos trés
planos — existéncia, validade e eficacia —, 0 maximo possivel
do negocio juridico realizado pelo agente.

Mas, qual o sentido que a ordem juridica intentou dar a conservagao do
negdcio? Ou, em outras palavras, por que conservar? A resposta, entao, parte
do seguinte raciocinio: tendo em vista que a ineficacia lato sensu do negocio
pode ser nociva ndo s6 para as partes, mas também para toda a ordem social,
o ordenamento juridico opta por garantir e reforgar o vinculo relacional que
une as partes, permitindo assim que se alcancem os efeitos praticos por elas
pretendidos, uma vez que a repercussdo de tais efeitos — dentro da perspectiva
da nova orientagao social do negdcio juridico —ndo ¢ s6 na esfera individual dos
contraentes, mas também em toda a sociedade. Isso porque o negécio deve ser
visto como ele é, e ndo como ele surge (AZEVEDO, 2002, p. 15); e o negdcio

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.20, n.1, p.10-41, abr.2016 | DOI: 110.5433/2178-8189.2016v20n1p10
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nada mais ¢ que um instrumento juridico de circulagdo de bens e servigos, de
realizagdo ¢ de auto-regramento (autonomia privada) dos individuos. Esses
fatores lhe conferem uma importancia tdo grande da qual se infere que “o
negocio ndo € [...] propriamente o ato de vontade de alguém, mas, sim, o que
a sociedade v€ como sendo o ato de vontade de alguém” (AZEVEDO, 2004,
p- 131).

Nesse mesmo sentido ha juristas doutrinando que a tendéncia em
conservar a eficacia dos atos juridicos tem carater social e economico. Schmiedel
(1985, p. 42) ¢é da opinido de que tal tendéncia se justifica a partir de um
principio geral do Direito, o da economia dos valores juridicos. E ndo poderia
ser diferente: as relagdes juridicas tornam-se tdo complexas e interligadas na
sociedade hodierna que a inexecugdo de um contrato pode prejudicar a execugdo
de outros que a ele estdo vinculados de alguma maneira. Para Kliemann (2006,

p. 12):

O fundamento dessa restricdo para o desfazimento do negdcio
juridico esta na assun¢do do fato de que, em uma sociedade
complexa, os diferentes contratos firmados criam uma rede
da qual resulta a total dependéncia entre os instrumentos,
seja de forma direta ou indireta. Ou seja, assume-se como
verdadeiro ser necessario o adimplemento de um contrato
para que outro, que esteja de alguma forma vinculado a ele,
também seja cumprido

Alonso (1976, p. 28) entende que a delimitagdo do alcance dos defeitos
que viciam o negécio depende de uma interpretacdo adequada do negdcio
viciado, no sentido de permitir a producdo de sua eficacia e limitar, ao mesmo
tempo, as consequéncias juridicas dos vicios que o afetam. E ai, entdo, que dois
principios interpretativos encontram um terreno de manifestagdo: o principio
da conservacao e o principio do favor negotii — este tltimo deriva do principio
da boa-fé objetiva e conduz a ampliagdo do campo de efetividade do negocio
juridico.

Os ensinamentos de José Luis de los Mozos que tratam de relacionar
a conversdo do negocio juridico como aplica¢ao do principio da conservagao
podem ser divididos em dois momentos: num primeiro momento — na sua
classica monografia “La conversion del negocio juridico” — ele considera que

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.20, n.1, p.10-41, abr.2016 | DOI: 110.5433/2178-8189.2016v20n1p10
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a conversdo deve se atribuir uma fundamentacdo objetiva, porque “sélo de
este modo puede haber seguridad y eficacia en la aplicacion del principio de la
conservacion de los valores juridicos” (DE LOS MOZOS, 1959, p. 58); ja em
outra obra — El negocio juridico — ele caracteriza o instituto como decorréncia
da aplicag¢do do favor negotii: tanto a conversdo formal e material, como a
convalidacao, “responden al principio del ‘favor negotii’, a la idea de salvar,
en la medida de lo posible, la voluntad de las partes” (DE LOS MOZOS, 1987,
p- 589).

As opinides dos dois autores parecem, de inicio, contraditorias,
dentro do que foi exposto por Eduardo Serrano Alonso, que tratou de separar
conservagao e favor negotii como principios interpretativos diferentes. A
verdade é que o objetivo de ambos os principios se aproxima tanto que eles
mais se diferenciam pelo fato de o favor negotii pertencer ao ambito da boa-
fé objetiva que por suas caracterizagdes juridicas. Quer dizer: é muito mais
relevante em sede de invalidade negocial a analise desses principios naquilo que
se aproximam — alias, coincidem —, que naquilo que os distancia ou diferencia,
que ¢ tdo ténue que nem se faz conveniente qualquer consideracdo nesse sentido.
Tanto a conservag@o quanto o favor negotii caminham no sentido de salvar o
intento pratico das partes.

Bussatta (2006, p. 157), coloca o principio da conservacao e o favor
negotii como sinonimias: “Essa tentativa de salvar o ato que de alguma forma
encontra-se inquinado de vicio ¢ o que se chama principio da conservacdo ou
favor negotii”. Mattietto (2003, p. 347), ao se ocupar do principio ora estudado,
ensina que:

O direito contemporaneo caminha, portanto, no sentido de
assegurar os efeitos do negocio celebrado entre as partes,
tanto quanto seja possivel, em um auténtico favor contractus.
Espera-se, afinal, que as partes tenham contratado para que o
negocio valha e produza normalmente os seus efeitos, e ndo
o0 contrario.

O que importa no dmbito desse principio da conservagdo nao € sua
concepgao ou acepcao, mas sua teleologia.

Na pratica, o principio da conservagao atua através de diversas medidas
(que muitos chamam de “sanatoérias”), dentre as quais destacam-se a conversao
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do negocio juridico (art. 170, CC/2002), a confirmag@o ou ratificacdo dos
atos anulaveis (art. 172, CC/2002), a reducdo ou regra utile per inutile non
vitiatur (art. 184, CC/2002) etc. Schmiedel (1985, p. 60), ensina que “As
medidas sanatoérias sdo instrumentos juridicos destinados a salvaguardar a
manifestacdo de vontade das partes, preservando-a da deficiéncia que inquina
o ato, tornando-o nulo ou anulavel”.

Apesar da caracterizagdo do principio da conservagdo como norma
inserida nos principios gerais do Direito, nem por isso ele apresenta um carater
absoluto, encontrando dois limites basicos para sua aplicagdo, além de outros
que dependerao do caso concreto: 1°) é da sua esséncia que deve ser conservado
tudo que for possivel do negdcio juridico, ou seja, deve ser afastado nos casos
em que a lei nega as partes a possibilidade de criar regras concretas; e 2°)
também deve atender aos interesses praticos manifestados pelos celebrantes.

No Cdédigo Civil o principio da conservagao esta disperso em alguns
dispositivos, cujos mais relevantes sao:

* Art. 170 — consagra a conversdo do negocio juridico;

* Art. 144 — que estabelece que o erro ndo prejudica a validade do negocio
se a pessoa, a quem a manifestacdo de vontade se dirige, oferecer-se
para executa-la em conformidade com a vontade real do manifestante;

* Art. 157, § 2°—revisdo do negocio anulavel em caso de lesdo, estendido
ao estado de perigo;

* Art. 172 — que regulamenta a confirmagdo do negocio anulavel,

* Art. 184 — que contém a regra utile per inutile non vitiatur ou redugao
do negdcio juridico;

* Arts. 317 ¢479 — que garante que a resolugdo por onerosidade excessiva
do contrato podera ser evitada oferecendo-se ao réu a possibilidade de
modificag¢do equitativa das condi¢des do contrato.

2 CONSERVACAO, CONVALIDACAO E CONVERSAO DO NEGOCIO
JURIDICO

Uma possibilidade de analise do principio da conservagao encontra-
se na seara juridica da chamada convalidagdo do negdcio juridico. Segundo
Vieira Neto (1977, p. 128-129) o termo comporta varios sentidos: ora significa
remédio contra os vicios dos atos (¢ como define Carnelutti); ora significa a
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ratificacdo ou confirmacdo do negdcio anulavel, e pode ser expressa ou tacita
(¢ o sentido dado por Carlon Furno); e, de forma mais ampla, significa tanto o
restabelecimento como a conservagao da eficacia do ato juridico. Dai percebe-se
a intima relacdo que existe entre a convalidagao e o principio da conservacao,
porque este também tem aplicacdo na esfera das anulabilidades, cuja medida
oferecida pelo sistema juridico brasileiro (art. 172 do CC) para a produgao
dos efeitos praticos perseguidos pelas partes é justamente a convalidagdo (no
sentido de confirmagao).
Alonso (1976, p. 20) define convalidagdo como:

[...] aquella situacion en virtud de la cual y por obra de un
hecho, un negocio que hasta entonces era ineficaz comienza
a producir sus efectos juridicos como si no hubiese estado
viciado, o también, se la puede definir desde otro punto de
vista como la desaparicion de la accion de impugnacion, la cual
quiere decir que en puridad de principios la convalidacion no
elimina el vicio que afectaba al negocio, sino que simplemente
elimina la posibilidad de hacerlo valer.

Albaladejo (1958, p. 417-418), faz coro a corrente doutrinaria que
entende ser a convalidag@o “la desaparicion de la impugnabilidad”, com a
ressalva de que “la convalidacién no elimina la causa de impugnabilidad, sino
solo sus efectos: es decir, exclusivamente la impugnabilidad misma”. Ferri
(1986, p. 22-23) destaca que, sobre a “convalida del negozio annullabile”
verificam-se duas posi¢oes doutrinarias: uma primeira que atribui a convalidaggo
o efeito de sanar [“sanare”, “guarire”, “rinvigorire”, “integrare”] o contrato
anulavel, de maneira que seus efeitos seriam retroativos; para outra parte da
doutrina, o instituto importaria na rentincia a acao de anulagdo, na qual nao
ha que se falar em retroatividade. E conclui: “a me pare che si debba aderire
a qualla che vede nella convalida una perdita dell’azione di annullamento”.

A doutrina aponta que as medidas de convalidagdo podem ser reduzidas
a dois grupos: a) convalidagdo ex voluntate: que depende da vontade do sujeito
negocial, como no caso de confirmagao (art. 172), de execucdo voluntaria (art.
175) e de reducdo (art. 184); e b) convalidagdo ex lege: porque determinada
pela lei, como no caso da prescrigdo sanatéria e da perda da coisa.

Para a compreensao da conversao do negocio juridico a analise da nogao
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de convalidagdo — mesmo em seu sentido amplo de conservacao da eficacia do
negocio —nao tem nenhuma relevancia, porque a conversao ¢ medida que vai de
encontro a nulidade absoluta de um negdcio, € os atos nulos sdo inconvalidaveis.
E a opinido de Garcia-Valdecasas (1983, p. 435):

El negocio nulo no pude ser convalidado; su ineficacia es
definitiva e incurable. Asi pues, no sana o se convalida por el
hecho de que, con posterioridad a su celebracion, cese la causa
de su nulidad; por ejemplo, porque las prestaciones imposibles
al concluir el contrato resulten después posibles; o porque la
prohibicion legal entonces vigente desaparezca. Para alcanzar
los efectos juridicos frustrados por la nulidad del negocio, las
partes no tienen otra via que celebrar de nuevo el negocio,
una vez que haya cesado la causa de nulidad”, ou, entdo, ndo
se oporem a conversao do negdcio juridico.

Tendo em vista que a conversdo ¢ medida relacionada aos negocios
nulos, ndo se pode, entdo, entendé-la como medida de convalidagdo e muito
menos como medida sanatoria de vicios, porque ela ndo sana os vicios € nem
convalida o negdcio; a conversao, simplesmente, conserva a manifestacao da
vontade das partes em produzir efeitos juridicos a partir da possibilidade de
prevaléncia de um juizo de qualificacdo sobre outro, que permita a producao de
efeitos a partir dos elementos que integram a qualificacdo de um negdcio a priori
considerado nulo. A eficacia da manifestagdo de vontade averigua-se a partir
de um processo de subsungdo dos elementos configuradores do negdcio a um
arquétipo juridico-negocial, que € o ato qualificador (DEL NERO, 2001, p. 03).

Isso induz ao seguinte entendimento: o principio da conservacdo ¢
um dogma que objetiva evitar a ineficacia lato sensu do negdcio viciado,
seja ele absoluta ou relativamente nulo. No entanto, deve ser analisado sob
duas perspectivas: quando contrario a uma anulabilidade, ele deve ser visto
como medida de convalidagdo (confirmag@o, ratificag@o); sera, por outro lado,
conversao quando for de encontro ao negécio nulo.

Essa questdo da convalidacdo ¢ conveniente porque permite,
primeiramente, introduzir a relagdo da conversdo do negocio juridico com
figuras afins, além de permitir uma melhor compreensdo do cabimento e da
consagragdo do principio da conservagdo, e eliminar qualquer entendimento
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de que a conversdo seja uma medida de convalidagdo.

No que tange a jurisprudéncia, a conversao recebeu grande aten¢ao do
Superior Tribunal de Justiga quando debateu se o pagamento antecipado do
valor residual garantido (VRG) descaracterizaria o contrato de arrendamento
mercantil (leasing) e o converteria em compra e venda a prazo.

Em um primeiro momento, aquela Corte entendia que essa cobranca
antecipada operava uma conversao do leasing em compra e venda em prestagoes,
conforme se verifica do seguinte julgado unanime da Terceira Turma (Agravo
Regimental no Recurso Especial 214833 / RS, julgado em 07/12/2000):

DIREITO COMERCIAL — AGRAVO NO RECURSO
ESPECIAL—-ACAODE CONSIGNACAO EMPAGAMENTO
— CONTRATO DE ARRENDAMENTO MERCANTIL
(LEASING)— VALOR RESIDUAL DE GARANTIA (VRG)
—EXIGENCIA ADIANTADA - DESCARACTERIZACAO.

A antecipacdo do VRG ou o adiantamento “da parcela paga a titulo de
preco de aquisi¢cdo” faz infletir sobre o contrato o dispostono § 1° do art. 11, da
Lei 6.099/74, operando demudacdo, “ope legis”, no contrato de arrendamento
mercantil para uma operacdo comum de compra e venda a prestagdo. Ha o
desaparecimento da figura da promessa unilateral de venda e da respectiva
opcdo, porque imposta a obriga¢do de compra desde o inicio da execucao do
contrato ao arrendatario.

A Corte, por meio da sua 2 Secdo, chegou a sumular esse entendimento
em sessdo de 08/05/2002 “O pagamento antecipado do valor residual (VRG)
descaracteriza o contrato de arrendamento mercantil, transformando-o em
compra ¢ venda a prestagdo” (Stimula 263/STJ).

Posteriormente, ao julgar em 27/08/2003 o Recurso Especial 443.143-
GO e 0470.632-SP, amesma 2* Se¢do cancelou essa simula e editou uma outra,
com posicionamento contrario, no sentido de que ndo ocorre a conversao: “A
cobranga antecipada do valor residual garantido (VRG) ndo descaracteriza o
contrato de arrendamento mercantil” (Simula 293/STJ).

De se salientar que o STJ nos acorddos ndo se utilizou do vocabulo
“conversdo”, optando pelo uso de “demudanca” ou “demudar”; entretanto,
dada em razao da etimologia da palavra e ao contexto em que foi empregada, é
seguro afirmar que a Corte estava manifestando-se sobre a eventual ocorréncia

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.20, n.1, p.10-41, abr.2016 | DOI: 110.5433/2178-8189.2016v20n1p10



20

GILBERTO FACHETTI SILVESTRE E FRANCISCO VIEIRA LiMA NETO

de conversdo do contrato de arrendamento. Demudar, oriundo do latim demutare
significa alterar, desfigurar, mudar, cambiar. Embora muito utilizado nos
acordaos em que se debateu a matéria, ndo se encontra o termo “demudagdo”
em diciondarios, mas sim o verbete “demudanga”, ao qual se pode dar, portanto,
o sentido de “alteragdo”, “desfiguragdo” e, entendemos, “conversao”. Assim,
em Via Lacta, de Bilac (1922, p. 12): “Todos esses louvores, bem o viste, ndo
conseguiram demudar-me o aspecto: s6 me turbou esse louvor discreto, Que
no volver dos olhos traduziste”.

Nesse mesmo sentido sdo as decisdes do Tribunal de Justi¢a do Rio de
Janeiro, que em varios julgados entendeu que a revogada simula 263 acatava
seguramente uma hipotese de conversdo substancial do negocio juridico;
exemplificativamente:

TJRJ 2003.005.00161 - EMBARGOS INFRINGENTES.
DES. ROBERTO DE ABREU E SILVA - Julgamento:
22/07/2003 - SEXTA CAMARA CIVEL

LEASING. REINTEGRACAO DE POSSE. SUMULA 263,
DO S.T.J.

EMBARGOS INFRINGENTES.

EMBARGOS INFRINGENTES. CONTRATO DE LEASING.
REINTEGRACAO DE POSSE. SUMULA 263 DO STI.
Cristalizado em sumula o entendimento jurisprudencial de que
“a cobranga antecipada do valor residual (VRG) descaracteriza
o contrato de arrendamento mercantil, transformando-o em
compra ¢ venda a prestacdo”. Tal posicionamento revela
a conversdo substancial do negdcio juridico ele leasing
para compra e venda parcelada, situagdo que ndo impede o
credor de reintegrar-se na posse do bem elo qual ¢é titular, se
constituido o devedor, previamente, em mora, em liminar ou
tutela antecipada, na perspectiva das normas (leis clausulas e
condigdes estabelecidos no contrato e dos poderes atribuidos
ao proprietario pelo ordem juridica (arts. 524 do CC e 5°, X
e XXII ela CRFB/88). Sim, porquanto, distante do periodo
performuldrio dos Romanos, ndo se pode, na atualidade,
privilegiar o devedor inadimplente e a forma, em detrimento
do direito substancial do proprietdrio de reaver o bem, em
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efetiva conversdo do Direito em Justica, na perspectiva
de concretizagdo dos ideais democraticos consagrados na
CRFB/88. DESPROVIMENTO DO RECURSO.

Em sentido idéntico, do mesmo Tribunal: Processo 2002.005.00391
- EMBARGOS INFRINGENTES, relator MARIO DOS SANTOS PAULO
- Julgamento: 25/03/2003 - QUARTA CAMARA CIVEL; Processo
2002.001.27537 - APELACAO CIVEL, relator SIDNEY HARTUNG -
Julgamento: 18/02/2003 - QUARTA CAMARA CIVEL.

3 FIGURAS AFINS DE CONSERVACAO DO NEGOCIO JURIDICO

A doutrina tradicional entende que os mecanismos colocados pelo
sistema a favor da conservagdo dos negocios invalidos devem ser designados
de medidas sanatorias. Isso faz sentido quando se esta diante dos casos de
confirmagdo ou ratificagdo, nulidade parcial (reducgao) e integracao do negocio
juridico porque eles promovem verdadeira “cura”, “sanagdo” no negocio
juridico, que deixa de ser invalido. No entanto, ndo se deve entender a conversao
como medida sanatoria, porque ela nada cura. Adotando como referéncia a ligdo
de Del Nero (2001, p. 388), a conversao decorre de “uma qualificagdo juridica
em que o grau de correspondéncia isomoérfica ou homdloga entre o negocio
juridico e um modelo juridico-negocial, embora menor que aquele prima facie
identificado, permite seja juridicamente eficaz lato sensu o negdcio, que prima
facie o ndo era”.

Assim sendo, o procedimento de conversao nao implica na modificagdo
de um negocio viciado, “sanando-0”, “curando-0” de seu vicio ou expurgando
este; 0 “negodcio conversivel” decorre de uma preferéncia de uma qualificacdo
juridica capaz de permitir a producdo de efeitos. A conversdo depende de
outro negocio, ou seja, nao convalida e nem sana aquele nulo, celebrado
aprioristicamente. (Isso ja seria o bastante para diferenciar a conversdo dos
demais institutos conservatdrios do negocio ineficaz lato sensu. Todavia,
algumas peculiaridades ainda marcam essa seara, fazendo-se conveniente
uma analise detida e separada dos mecanismos em comparagdo com a

conversibilidade).

3.1 Confirmacio ou Ratificacdo do Negdcio Anulavel
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Os termos “ratificacdo” e “confirmagao”, na teoria das nulidades, sdo
sinénimos. O Cédigo de 1916, no art. 148, utilizava a expressado “ratificagao”;
o de 2002, no art. 172, inovando, emprega o termo “confirmagdo”. Importa,
todavia, que em ambos os diplomas o instituto tinha o0 mesmo objetivo: dar
validade a um negécio anulavel a partir do saneamento do vicio.

Diverge a doutrina quanto a consideracao do ato confirmatorio: para
uns seria a renincia ao direito de ajuizar a acdo de anulacdo do negdcio; para
outros ¢ medida sanatéria. Defendem que a confirmacgao é rentncia a acdo de
anulacdo: Ferri (1986, p. 23), Venosa (2004, p. 602), Albaladejo (1958, p. 417)
e Ruggiero (1999, p. 398).

Schmiedel (1985, p. 63), defende, todavia, a natureza de medida
sanatdria para a confirmagao:

Data venia, discordamos desta posicdo [de que o ato
confirmatorio ¢ ato de rentncia ao direito de promover a
anulag@o]. Nao hé, na verdade, pelo ato ratificatorio, renuncia
ao direito potestativo de anular o ato, mas, sim, supressao
(pelo preenchimento do suporte fatico que ¢ deficitario) do
defectum com que o suposto de fato se juridicizou. Mediante
a ratificagdo ou confirmagdo torna-se ndo-deficiente o que
antes era deficiente.

Parece que a autora tem razdo. E mais: a consequéncia da confirmagao
¢ a impossibilidade de anulagdo do ato, por auséncia de interesse-adequagdo e
possibilidade juridica do pedido, o que tornaria carente qualquer tentativa de
ajuizamento de uma ac¢do de anulagcdo apds o negodcio confirmatorio.
Sobre as diferencas entre confirmagéo e conversdo manifesta-se Soares
(1986, p. 74):
na conversao ha uma substitui¢do de um negocio invalido por
outro, sendo os efeitos deste os produzidos. Na confirmagao,
por seu turno, mantém-se 0 mesmo negocio € com 0s Mesmos
efeitos, os quais deixam de ser resoluveis para se tornar
definitivos.

Ventura (1947, p. 151-152) estabelece o seguinte itinerario de
diferencas:
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[...] a conversdo evita que o acto seja nulo, fazendo com que,
desde inicio, seja perfeito; a confirmacdo, mesmo quando
afasta uma ameaga a validade, actua quanto a um acto ja
existente e que desde o inicio ¢ defeituoso;

enquanto a conversdo ¢ usada principalmente em hipdteses
de nulidade absoluta, os autores declaram geralmente que
nao pode ser confirmado um acto absolutamente nulo ou
inexistente”. Nesse sentido, concorda o seguinte julgado:
TIRIJ, Agao Rescisoria n®. 2006.006.00106, 11* Cam. Civel,
Rel Des. Claudio de Melo Tavares, j. em 22.11.2006: [...]
O negocio juridico nulo ndo € suscetivel de confirmagéo,
nem convalesce pelo decurso do tempo, consoante expressa
redagdo do art. 169 do CC. Rechacgada, portanto, a alegagdo
de prescri¢do formulada pelo 2° réu, vez que as acdes
declaratodrias de nulidade absoluta sdo imprescritiveis [...]; é
o caso também da Ap. Civel n°. 2004.001.12106 do TJRJ, 11*
Cam. Civel, Rel. Des. José C. Figueiredo, j. em 16.06.2004;
e a confirmacao realiza-se por um acto das partes distinto e
posterior ao acto confirmado, enquanto na conversdo existe
um so acto sobre o qual se erige uma dupla qualificagdo.

Seja qual for a natureza que se dé ao ato confirmatorio, certo é que
a conversao — dependendo da conveniéncia das partes — pode ser empregada
como forma de sanar o vicio de anulabilidade do negdcio, afinal, in eo quod
plus est semper inest et minus, quer dizer, quem pode o mais (dirimir nulidade,
invalidade grave) também pode o menos (dirimir o vicio menor, a anulabilidade).

3.2 Nulidade Parcial

Anulidade parcial ¢ verificada quando ha um negdcio juridico complexo
— que ¢é aquele em que ha a possibilidade de separagdo desse negdcio em
parcelas — e uma das partes do negocio € viciada, ou seja, nula. Constatada essa
nulidade parcelar, a divida que surge € se todo o negdcio se contamina ou se
€ possivel o afastamento da parte nula para que o negocio persista e produza
efeitos legitimos. Por determinagio legal (art. 184, CC/2002), se o negocio for
divisivel, a nulidade de determinada estipulagdo nao implicara na nulidade de
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todo o ato.

O aproveitamento da parte valida do negocio € decorréncia da aplicagdo
da regra utile per inutile non vitiatur, pela qual “a nulidade que recai sobre
um dos elementos do negocio juridico ndo deve estender-se aos demais que
ndo tenham uma conexidade tal com o elemento nulo, que se consideram dele
dependentes e, por isso, de igual modo nulos” (SOARES, 1986, p. 72).

A nulidade parcial é caracterizada pela ndo-contagiacdo ou
incomunicabilidade da nulidade frente as demais parcelas do negocio. Se a
parte nula contagia todo o negdcio — porque uma conditio sine qua non de todo
0 ato — isso acarreta a nulidade do negdcio por completo, quando, entdo sera
possivel a conversdo (e somente nessa hipdtese).

A diferenca entre conversdo e reducdo ¢é esclarecida por
Soares:

Verifica-se a redugdo do negocio juridico quando o negdcio
parcialmente nulo sofre uma alteracdo quantitativa. Fica a
vigorar o mesmo negdcio mas amputado. Na conversdo,
pelo contrario, opera-se uma alterag@o qualitativa do negécio
totalmente nulo. Sempre que haja mudanga do tipo ou natureza
do negdcio esta-se no campo da conversio, ndo da redugao.
(SOARES 1986, p. 72).

Ventura (1947, p. 155) estabelece que a diferenga basica entre conversao
e reducao € que esta ndo impde uma mudanca de qualificacao.
A leitura de Belmonte (2002, p. 35-36) permite o estabelecimento das
seguintes diferencas:
1) a redugdo relaciona-se a invalidade parcial do negocio
juridico, de modo que esse subsista em sua parte valida,
verificando, assim, uma diminui¢do em seus efeitos
juridicos. Pois bem, no caso da conversao, o negocio invalido
originalmente previsto pelas partes desaparece totalmente,
erigindo um outro em seu lugar, cumprindo, na medida
do possivel, a finalidade do original; 2) a diminui¢do dos
efeitos do negocio primeiro € um traco caracteristico apenas
da redugdo, pois, no caso da conversdo, pode ocorrer que o
negocio convertido surta os mesmo efeitos ou equivalentes
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ao originario; 3) o negécio reduzido necessariamente tem
de ser o mesmo firmado originalmente pelas partes; e, na
conversdo, o negocio convertido ja ndo ¢ o mesmo, em face
da mudanca no objeto do negdcio primeiramente firmado; e
4) na reducdo, tem-se uma alteragdo quantitativa dos efeitos
do negocio juridico; e, na conversao, uma alteragao qualitativa
dos mesmos.

3.3 Interpretacio e Integracio do Negocio Juridico

Del Nero (2001, p. 389-390) destaca que a atividade interpretativa
precede a conversao do negocio juridico, e por essa razao nao se deve confundir
ambas. E tem razdo, pois da interpretacdo ¢ que surge a “valoragdo negativa”
do negdcio, ou seja, a invalidade do ato.

A integragdo do negocio juridico, por outro lado, fica dependente
da existéncia de lacunas involuntarias na declara¢ao negocial, o que impede
sejam atingidos os fins praticos perseguidos pelas partes. Completa-se, entdo,
o lacunoso a partir do material fornecido pela propria declaragio juridico-
negocial (“interpretacdo integrativa”) ou a partir de material legislativo ou
consuetudinario (DEL NERO, 2001, p. 390). A diferenca entre integragao
e conversdo €, entdo, que “O ato de conversdo ndo supre lacuna alguma da
declaragao juridico-negocial, sendo procede a uma outra qualificacdo juridica
do negocio” (DEL NERO, 2001, p. 390-391).

3.4 Novacao

A novagdo conduz a constituigdo de um novo negocio, que substitui e
extingue um outro celebrado a priori. Todavia, ela ndo tem por fim corrigir a
invalidade do negocio, porque ela requer que a primeira obrigacdo seja valida.
Além disso, fica dependente da vontade real das partes em novar nao ocorre
na conversao, que se aplica por vontade da lei (teoria objetiva).

4 CONSERVACAO E PRINCIPIOS GERAIS DO CODIGO CIVIL DE
2002

Uma das caracteristicas fundamentais do Codigo Civil de 2002 — se
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colocado em contraposi¢do ao de 1916 — € a consagragdo de uma nova orientagao
axiologica, sendo o CC/1916, segundo Francisco Amaral (2005, p. 134),
consagrava um modelo metodoldogico legalista e positivista. A nova codificacdo
seguiu a esteira de trés principios basicos, gerais, quais sejam, socialidade,
eticidade e operabilidade. A tarefa do operador do Direito é, dessa maneira,
analisar as normas de Direito Privado desde essa perspectiva principiologica.
E com a conservagdo do negdcio juridico, entdo, ndo poderia ser diferente.

O objetivo, doravante, € comprovar que a conservacao nao so estd de
acordo com essa visdo axiologica como também consagra esses principios em
suas disposi¢des. A importancia da analise desses principios esta no fato de que
eles sdo o suporte orientador da atividade do intérprete que objetiva chegar na
fattispecie que garantira a eficicia da manifestacao de vontade das partes, nula
em um primeiro momento, 0 que justamente caracteriza a conservagao.

Preliminarmente a caracterizagdo de cada principio deve-se estabelecer
que nem sempre eles podem ser analisados em separado, pois, em determinadas
situacdes, “nota-se que ha uma zona cinzenta de intersegdo entre as diretrizes,
resultante do caminho abstrato seguido pelo orientador” (MAZZEI, 2005, p.
CXID).

O interessante ¢ que a conservagao ¢ uma dessas situagdes que estd nessa
zona de intersecgdo, ou seja, ela ndo é corolario de um s6 desses principios,
mas dos trés, conjuntamente. Por isso que a analise da conservacao a partir de
principios requer o estudo da triade axiologica basica do Codigo de 2002.

Assim, a conservacao ¢ manifestacdo da eticidade, pois sua parte
final diz respeito a boa-fé, ou seja, a fidelidade das partes que se propdem um
vinculo obrigacional; de igual forma, ela ganha carater operativo, além de,
por outro lado, operacionalizar o contrato, quando permite outra qualificagdo
juridica que possibilita a validade de outro negocio; e, por fim, também ¢
faceta da socialidade porque seu enfoque ¢ ultrassubjetivo, pois ela decorre,
verdadeiramente, de uma fundamentacgdo objetiva, baseada na ordem juridica,
cujo proposito € a conservacgdo do contrato dada a importancia que a relagdo
juridica entre particulares tem para toda a sociedade enquanto manifestagdo de
seu poder auto-regulador (autonomia privada), que é uma fonte de Direito.

A conservagao tem um objetivo de ordem prética, que € o de permitir
a producdo de efeitos pretendidos pelas partes. Além deste, apresenta, ainda,
objetivo de ordem juridica, filosofica e social, representado pela valorizagao
do ser humano na sociedade, pois o individuo, a partir da autonomia privada, é
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visto como criador de normas juridicas, ou seja, sua atividade negocial é fonte
do Direito. Tal ¢ a importancia do negocio juridico (e do contrato, enquanto
especificidade deste); eis ai o ponto de toque entre a conservagao, a eticidade,
a socialidade e a operabilidade: estes principios significam a valorizagdo do
individuo no ambito social, e a conversado, sendo instrumento dessa valorizagao,
¢ pauta desses matizes axiologicos, permitindo, assim, justica e eqiiidade nas
relacdes juridicas privadas.

Reale (2002, p. 15) destaca que “se ndo houve a vitéria do socialismo,
houve o triunfo da ‘socialidade’, fazendo prevalecer os valores coletivos sobre
os individuais, sem perda, porém, do valor fundante da pessoa humana”. Assim,
pelo principio da socialidade, os vinculos intersubjetivos passam a interessar
a toda a ordem social, o que justifica a intervencdo estatal em determinadas
hipoteses legais (MAZZEI, 2005, p. CXVI).

A conservagdo €, nesse interim, justamente uma dessas hipoteses de
intervencdo do Estado, pois se caracteriza pela prevaléncia de uma qualificagdo
juridica negocial — realizada pelo juiz — que garante a producao dos efeitos
pretendidos pelas partes, com o propodsito que tem a ordem juridica na
preservacao do poder criador de normas dos individuos. Por isso, pode-se dizer
que com o Cédigo Civil de 2002 as relagdes privadas passam a ter um enfoque
“ultrassubjetivo”, em que “as relagdes entre os particulares ndo sofrem analise
apenas no ambito do vinculo entre eles, sendo necessario projetar os efeitos
das relagdes ao enquadramento da sociedade como um todo” (MAZZEI, 2005,
p- CXVID).

As relagdes privadas ganham essa importancia ultrassubjetiva em
decorréncia da importancia que elas tém para a sociedade, pois —nunca ¢ demais
repetir — a autonomia privada repercute no ambito social porque ela permite a
criacdo de normas de Direito que em muito podem influenciar os demais sujeitos
em seus atos da vida privada. Por essas razoes, ndo significa a socialidade uma
redugdo da importancia do individuo na esfera privatistica, porque o principio
¢ consequéncia exatamente de uma importancia do sujeito — enquanto parte de
uma relacdo juridica criadora de normas — para toda a sociedade.

Pelo principio da socialidade tem-se, ainda, que o negdcio juridico deve
cumprir sua func¢ao social. A conserva¢ao do negocio juridico apresenta-se,
nesse aspecto, como um instrumento que permite a concregdo dessa funcao, pois
se o0 negocio nulo ndo se “converter” em um negocio valido, isto é, que possa
produzir efeitos, como o negdcio cumprira sua fungdo social? Dessa maneira,
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a regra do art. 170 do CC/2002 ¢é um verdadeiro instrumento de promogao
e realiza¢do da funcdo social do negécio juridico e do contrato, permitindo,
assim, o exercicio de direitos subjetivos e a concretude de limites apontados
pelo Cdodigo.

Séo trés as caracteristicas principais da eticidade, apontadas por Amaral
(2005, p. 136):

1) atribuir maior importancia aos critérios ético-juridicos do
que aos critérios l6gico-formais no processo de realizagdo do
direito, a chamada concrecao juridica; 2) conferir maior grau
de poder e de responsabilidade do juiz, chamado nao a aplicar,
mas a criar o direito para o caso concreto; e 3) representar a
crenca de que o equilibrio econdmico dos contratos ¢ a base
ética de todo o direito obrigacional o que o aproxima do
principio da boa-fé, no seu sentido ético, objetivo.

Essas trés inferéncias feitas do principio da eticidade por Amaral tém
estreita relagdo com a conversao do negocio nulo: a primeira porque a conversao
representa a concrec¢do juridica do cumprimento da fungdo social do negbcio,
a partir da consideracdo de que a conversdo ¢ um instrumento de equidade; a
segunda porque a conversdo representa muito bem a tradigao jurisprudencialista
que o Cddigo pretende inaugurar, uma vez que ela depende da atividade judicial
de valoragdo e qualificacdo do negocio para encontrar aplicabilidade; por fim,
a conservacao objetivara justamente a preservagdo do contrato e do equilibrio
das partes, ndo permitindo que a nulidade possa beneficiar um contraente em
detrimento de outro. Além disso, outro ponto de toque ¢ que a eticidade visa dar
eficacia e efetividade a principios superiores como a honestidade nas relagdes
juridicas de Direito Privado.

Todavia, o aspecto mais estreito entre cticidade e conservagdo se
encontra em uma caracterizagdo que se pode dar ao principio:

a eticidade tem escopo bem amplo, aparecendo ndo somente
como orientagdo que privilegia os critérios éticos nas relagoes
privadas, mas também como vetor que da ao julgador maior
poder na busca da solugdo mais justa e eqiiitativa para os
litigios postos para decisdo pelo Estado-juiz, permitindo ao
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magistrado se aprofundar no dmago subjetivo da propria
questdo para decidir de forma ‘mais justa’ ou ‘eqiiitativa’.
(MAZZEI, 2005, p. CXV).

Assim, a eticidade é orientacdo para a atividade de qualificagdo do
negocio juridico e da preferéncia de uma qualificagdo sobre outra, o que coincide
com o procedimento de conversao, conduzido pelo juiz. Por outro lado, deve-se
compreender a conversdao como instrumento de realizacao dessa ética do novo
codigo, porque da sua aplicagdo resulta a fidelidade ao vinculo obrigacional, o
equilibrio entre os contraentes, a preservacdo da confianca.

Também conhecido como concretude ou concretitude, a operabilidade
¢ um principio destinado a realizagdo pratica do Direito, tendo, por isso,
esséncia filosdfica, juridica, hermenéutica ¢ metodologica (AMARAL, 2005,
p- 137). Com tal diretiva o legislador de 2002 pretendeu tornar as matérias do
Codigo de facil aplicagdo, para que ndo se verificassem embaragos na execucao
do mandamento normativo (MAZZEI, 2005, p. CXXIII). E exatamente no
propdsito legislativo de afastar controvérsias que se encontra a operabilidade da
norma do art. 170 do Codigo Civil, porque ao explicitar expressamente a norma
de conservacdo dos negodcios nulos a partir da conversdo ela extingue aquela
davida que existia na lei civil de 1916 quanto a possibilidade de se “converter”
um negocio nulo em outro valido. Com a consagragdo desse instituto tem-se
uma solugdo simplificada para o problema da nulidade absoluta (mais vista
como uma exce¢ao do que uma regra), que nao prejudica o interesse das partes
—pelo contrario, favorece — e torna-se instrumento contra possivel prejuizo na
esfera juridica de terceiro, que pode surgir com a nulidade.

Aspecto importante e que nao pode passar despercebido é quanto aos
enfoques material (enuncia¢do da norma) e processual (aplicagdo concreta da
norma) que podem ser dados a operabilidade. A preocupacdo do legislador
volta-se ndo somente a formulacdo da norma material, mas também para sua
aplicabilidade pratica, pois a solugdo desejada pelo legislador s6 encontra
efetividade quando da entrega da tutela jurisdicional no caso concreto
(MAZZEI 2005, p. CXXV).

A partir desses dois enfoques (material e adjetivo) € possivel melhor
compreender a conversdo, porque ela ocorre exatamente em um processo
judicial — marcado pela preferéncia por parte do juiz de uma qualificacao
juridica para o fato social que permita a produgdo de efeitos praticos, uma vez
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que a qualificacdo pretendida pelas partes conduz a invalidade do negocio.

E por essa razdo, também, que se deve rechacar a fundamentacdo da
conversao do negdcio juridico baseada na vontade hipotética das partes porque
qualquer especulacdo nesse sentido — dada a grande dificuldade de se assegurar
com certeza qual seria essa vontade — significaria um atentado a operabilidade
almejada pelo Codigo. De maneira que a fundamentacdo objetiva — aquela
baseada na vontade da lei —além de oferecer mais seguranca e justeza também
permite uma efetivacao pratica do principio da conservagdo sem distor¢des e
embaragos.

5 CONSERVACAO E PRINCIPIOS INSTITUCIONAIS DA RELACAO
OBRIGATORIA

Amaral (2005, p. 138) destaca que a codificagao de 2002 orientou-se
por principios gerais e informadores na disciplina das obrigagcdes. Compdem
a ultima classe os principios da autonomia privada, boa-fé¢ objetiva, funcao
social, eqiliidade e responsabilidade patrimonial. Interessa, nesse momento, a
analise dos trés primeiros dado sua estreita relagdo com a conversibilidade do
nulo.

5.1 Autonomia Privada

A concepgdo doutrinaria para o principio da autonomia privada que
melhor atende aos propositos dessa pesquisa ¢ dada por Antonio Menezes
Cordeiro (2005, p. 390-391): “corresponde ao espago de liberdade jurigena,
isto €, a area reservada na qual as pessoas podem desenvolver as actividades
juridicas que entenderem. [...] podendo definir-se como uma permissao genérica
de producao de efeitos juridicos”.

O conceito do jurista luso s6 vem reforgar a ideia que exaustivamente
jé fora apresentada nas linhas anteriores, referentemente a importancia da
autonomia privada para o Direito ¢ a sociedade: é que a atividade negocial que
dela decorre constitui verdadeira fonte criadora do Direito, localizando-se ai,
justamente, uma das razdes de ser da conversdo do negécio juridico, uma vez
que de sua operabilidade ocorrera a preservagdo da intencao pratica das partes
e de seu poder de produzir efeitos juridicos.

“A verdadeira esséncia do conteudo do negocio juridico estaria na autonomia
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privada, no auto-regulamento que o particular ndo deve limitar-se a desejar
ou querer [...]” (CABRAL: 2004, p. 109). Nesse sentido, a conservagao ¢
um instrumento de preservacao e realizacdo da autonomia privada, ou seja,
do poder auto-regulatério da pessoa; ela aparece, entdo, como mecanismo
de desenvolvimento das relagdes economicas e, por conseguinte, mais um
instrumento que confere plenitude a dignidade da pessoa humana, na sua
liberdade de contratar.

5.2 Funcao Social

O principio da fun¢do social do contrato (art. 421, CC) é verdadeiro
consectario do principio da socialidade, tomado como curador do Codigo Civil.
Por isso, significa um compromisso do contrato com a coletividade, de maneira
a propiciar justica e desenvolvimento sociais (GOMES, 2006, p. 97).

Mais uma vez a conservagao apresenta-se COmo mecanismo a servigo
da justica negocial, pois se o negdcio € nulo — e, portanto, ineficaz lato sensu
— como podera ele cumprir sua fungdo social? Entdo, se ha a possibilidade de
uma qualificacdo juridica diversa capaz de permitir a produgao de efeitos, como
ocorre, por exemplo, pela aplicacdo da regra do art. 170 do CC, ela devera
ocorrer, pois a conservacao do vinculo negocial permitird o cumprimento da
fun¢do social da autonomia privada, que deve, essencialmente, permear todo
contrato.

Além disso, uma das aplicagdes da funcdo social é verificada na
imposicao da conservacao do negocio juridico invalido quando o desfazimento
deste se apresentar prejudicial a outras relagdes juridicas a ele vinculadas. O
principio da conservagdo (e a conversdao decorre de sua aplicagdo pratica),
entdo, ¢ reforcado por dogmas como a funcao social e a boa-fé (KLIEMANN,
2006, p. 04-06).

Outro ponto de toque entre a conversdo e a funcao social do negocio
diz respeito a fundamentacdo do instituto da conversibilidade. A conversao
tem fundamentacgdo objetiva, isto €, opera-se em decorréncia da vontade da
lei. Ora, o Direito € visto hoje a partir de uma idéia de funcionalizagio de seus
institutos, que se propde a concretizar ideais de justica, segurancga juridica e
dignidade humana, consagrados no sistema juridico. Assim, se a lei tem um
papel e uma utilidade sociais, conseqiientemente a fundamentacdo juridico-
teorica da conversdo do negodcio juridico é perfeitamente nesse sentido de
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funcionalizag@o do Direito. Nesse sentido, Kliemann (2006, p. 13):

Outra possibilidade de aplicagdo do principio da funcdo
social, ainda ndo tdo celebrada pela jurisprudéncia e pela
doutrina, refere-se a manuten¢do do negocio juridico. Isso
porque a solidariedade e a cooperacao, valores que compdem
o principio da fungdo social, exigem a manutengdo do negocio
juridico. O fundamento dessa restri¢ao para o desfazimento
do negocio juridico estd na assungdo do fato de que, em
uma sociedade complexa, os diferentes contratos firmados
criam uma rede da qual resulta a total dependéncia entre os
instrumentos, seja de forma direta ou indireta.

Assim, tendo em vista a importancia social de cada negocio para a
sociabilidade, a conversao, vista como conservagao do intento pratico das partes,
apresenta-se como mecanismo do Cddigo Civil contrario a desconstituicao da
relacdo obrigacional.

5.3 Boa-fé Objetiva

A boa-fé é uma regra de comportamento ético que dirige a relagdo
juridica estabelecida entre as partes contratantes, impondo determinados deveres
de lealdade, honestidade, solidariedade, correigdo, probidade e confianga de
maneira que o acordo de vontades e a execucdo e interpretacdo do negdcio
juridico ocorram de forma ética. Trata-se de um arquétipo de conduta juridico-
social pelo qual as partes deverdo comportar-se com lealdade e corregdo. Alias,
Bianca (1990, p. 509) considera boa-fé (buona fede) e correi¢ao (correttezza)
como sinonimias. Entdo, simplificadamente, a boa-fé traduz a ideia de que o
comportamento das partes deve ser desenvolvido com correig@o e honestidade,
a partir de critérios éticos e objetivos.

O principio da boa-fé apresenta trés &mbitos de aplicabilidade na relag@o
negocial: formacao, interpretacdo e execucao do contrato. Ai encontram-se suas
trés fungdes basicas: interpretativa, em que a interpretagdo do contrato ¢ feita
de acordo com os deveres de lealdade que as partes devem ter para consigo;
integrativa, pela qual as omissdes das partes sdo supridas com os padrdes
impostos pelo principio; e controle da autonomia da vontade, ou seja, o poder
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de auto-regulamentagdo das partes esta condicionado aos ideais de lealdade,
solidariedade e lisura entre as partes (SANTOS, 2003, p. 107).

Postas essas premissas, indaga-se: em que consiste a importancia do
estudo da boa-fé objetiva no dmbito da conservacdo do negécio juridico? Ou
melhor: qual a relacdo entre boa-fé e conservacdo? Ganham destaque, nesse
sentido, a opinido de dois juristas: Luigi Mosco e Eduardo Serrano Alonso.

Para Mosco (1947), a base do instituto da conversao esta o principio da
boa-fé que sempre ¢ levado em consideragdo na disciplina do contrato; € uma
regra que prima pela prevaléncia da confianga e pela exigéncia de estabilidade
das relagdes juridicas:

Ao mesmo principio se pode conduzir a particular norma
dispositiva que estabelece [sancisce] a conversdo. Qualquer
uma das partes contratuais tem o direito de confiar no exato
adimplemento das obrigagdes que do negocio derivam, e onde
os efeitos ndo sdo possiveis de serem inteiramente reunidos,
ha também o direito de confiar naqueles efeitos mais limitados
que o negocio viciado ¢ capaz de produzir. Mosco (1947), p.
106-107).

Pode-se dizer, entdo, que a boa-fé exige a conversao sempre que com esta seja
possivel a produgdo de efeitos que o negdcio viciado nao poderia produzir.
Entdo, a conversao ¢ exigéncia da boa-fé, no sentido de preservar a confianga
das partes.

Alonso (1976, p. 29-31) entende que a conversdo do negocio juridico
¢ um efeito tipico e manifestacdo da boa-fé, em que “En definitiva se actua la
determinacion de la norma o principio que rige la relacion juridica nacida del
negocio; de esta manera la buena fe sirve para atenuar una norma demasiado
rigida o para completar o llenar otra demasiado escueta [...]”.

Em seguida, ensina que uma das manifestagdes da boa-fé € o principio
do favor negotii, que se verifica no sentido dado a conversdo do negocio
juridico. Entdo, a conservacdo do negdcio e a gestdo maxima esforgos para
a producdo dos efeitos pretendidos sdo exigéncias boa-fé para que o negocio
alcance seus propositos de solidariedade, lealdade e confianga entre as partes.
Dai que, aplicando a boa-fé em sua fungdo integradora, o pressuposto negocial
incompleto ¢ preenchido, e mediante esse auxilio a vontade privada se completa
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em um negocio eficaz, sendo que essa integracio se consegue, justamente, a
partir da conversao. Veja, entdo, mais uma vez a conservacao sendo empregada
como meio de realizagdo dos principios contemporaneos que orientam as
atividades juridico-economicas e conduzem a tdo desejada justica contratual.

A conclusdo que o exposto permite chegar é a de que ndo “conservar”
0 negocio, ou ndo prever sistematicamente essa possibilidade, significaria que
toda correigdo, lealdade e confianga das partes no decorrer da relagdo contratual
foi em vao. Assim, a conservagdo, sempre que possivel, impde-se com o
proposito de preservar essa conduta de lealdade que serve de exemplo para
toda a sociedade. Por isso o sistema juridico deve oferecer mecanismos para a
operabilidade da ideia de “conservagdo do negocio nulo”, uma vez que, como
visto, ele ¢ um meio de preservagdo da boa-fé que deve imperar nas relagdes
juridicas, especialmente nas de indole contratual.

A conservagdo ¢ um mecanismo de preservacdo da confianca
manifestada pelas partes. Imagine o prejuizo para a ordem social, juridica e
subjetiva (dos contraentes) se todo o investimento de confianga feito na relacao
juridica tivesse sido inutil porque o negocio, por ser nulo, ndo pode persistir. Por
isso parece nao restar dividas de que a conversao se justifica por uma questao
de boa-fé; na verdade ela ¢ mecanismo de preservacdo da boa-fé e decorre
desta: ambas sustentam entre si uma relagdo de dependéncia ciclico-viciosa.
Algumas palavras de Cordeiro (2005) permitem melhor compreensdo da
questdo. Segundo o jurista luso, da tutela da confianca resultam as seguintes
situagdes de protegao juridica:

1. um investimento de confianga, com,sistente em, da parte do
sujeito, ter havido um assentar efectivo de actividades juridicas
sobre a crenga consubstanciada” (p. 411); e 2. a imputagdo da
situagdo de confianga criada a pessoa que vai ser atingida pela
protec¢do dado ao confiante: tal pessoa, por ac¢do ou omissao,
tera dado lugar a entrega do confiante em causa ou ao factor
objectivo que a tanto conduziu (CORDEIRO, 2005, p. 411).

Disso decorre que

O investimento de confianca exige que a pessoa a proteger
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tenha, de modo efectivo, desenvolvido toda uma actuacdo
baseada na propria confianca, actuacio essa que ndo possa ser
desfeita sem prejuizos inadmissiveis; isto é: uma confianga
puramente interior, que ndo desse lugar a comportamentos,
ndo requer proteccdo. A imputacdo da confianga implica a
existéncia de um autor a quem se deva a entrega confiante do
tutelado. Ao proteger-se a confianca de uma pessoa vai-se,
em regra, onerar outra; isso implica que esta outra seja, de
algum modo, a responsavel pela situagao criada. (CORDEIRO,
2005, p. 412).

Por fim, “todos os investimentos, sejam eles econdmicos ou meramente
pessoais, postulam a credibilidade das situa¢des: ninguém da hoje, para receber
(apenas) amanha, se ndo houver confianga nos intervenientes e nas situacdes”
(2005, p. 414).

As palavras de Bianca (1990, p. 514) também permitem que se
vislumbre a conservacdo como manifesta¢do da boa-fé:

Nell’esecuzione del contratto e del rapporto obbligatorio, la
buona fede si specifica anche come obbligo di salvaguardia.
Qui la buona fede impone a ciascuna delle parti dia gire in
modo da preservare gli interessi dell’altra a prescindere da
specifici obblighi contrattuali e da dovere extracontrattuale
del neminem laedere. Questo impegno di solidarieta, che si
proietta al di la del contenuto dell’obligazzione e dei doveri
di rispetto altrui, trova il suo limite nell’interesse proprio del
soggetto. Il soggetto ¢ tenuto a far salvo I’interesse altrui ma
non fino al punto di subire un apprezzabile sacrificio, personale
o economico. In mancanza di una particolare tutela giuridica
dell’interesse altrui non si giustificherebbe infatti la prevalenza
di esse sull’interesse proprio del soggetto. Quale obbligo di
salvaguardia la buona fede pud dunque essere identificata
como I’obbligo di ciascuna parte di salvaguardare 1’utilita
dell’altra nei limiti in cui cid non importi un aprezzabile
sacrificio a suo carico.
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Aqui também se identifica o sentido da conversdo, pois ela € um
mecanismo posto a servico do sistema que perfeitamente ¢ empregado
nessa salvaguarda da obrigacdo e da utilidade pratica que resulta da relagdo
obrigacional. Além disso, a conversdo também ¢ um meio de diligéncia da
obrigagdo, que consiste no emprego de meios e energias idoneos a realizagio
do fim a que se determina o negdcio (BIANCA, 1990, p. 515).

Pode-se destacar, ainda, mais um lago entre boa-fé e conversao. E que no
correr da execucdo contratual a boa-fé pode exigir das partes uma modificagido
do préprio comportamento, quando isso se faz necessario justamente para a
salvaguarda da utilidade pratica da obrigacdo (BIANCA, 1990, p. 517). Nesse
caso, a conversao, enquanto qualificagdo juridica diversa de uma planejada pelas
partes, requer exatamente uma mudanca de comportamento, pautada na boa-f¢,
para o alcance dos fins pretendidos (salvaguarda da utilidade do negocio). Basta
lembrar que a conversao implica numa revaloragdo (modificacdo) da situagio
negocial e do comportamento das partes, de maneira que essa modificagdo
comportamental ¢ direcionada pela boa-fé e pela exigéncia de preservar a
utilidade pratica almejada no negdcio juridico.

CONCLUSAO

A conservagdo estd a servico da equidade e da justica negocial,
destacando que ¢ quanto a finalidade da conservagdo — preservacdo da
vontade das partes — que a equidade se faz relevante, pois ela permitira, no
caso concreto, que o juiz determine a conveniéncia da manutengdo para que
a vontade manifestada seja aproveitada e, entdo, naquele caso, concretizar a
funcdo social das relagdes juridicas.

E preciso preservar, dentro das possibilidades, a manifestacio de
vontade das partes para o alcance dos fins praticos e economicos pretendidos.
Importa a finalidade pratica, e ndo o meio juridico para tal. Esse principio
implica na derrogagao do antigo quod nullum est, nullum producit effectum, e se
manifesta, principalmente, pelas medidas da conversdo, confirmagdo e reducéo
(respectivamente, artigos 170, 172 e 184 do Codigo Civil), e pela revisdo por
onerosidade excessiva (artigos 317 e 479 do Codigo Civil) e por lesdo (§ 2° do
art. 157 do Cddigo Civil).

Todo o rigor do regime juridico das nulidades passa, hoje, por certa
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mitigacdo decorrente da importancia que cada vez mais se atribui a confianga
que as partes depositam numa determinada rela¢ao juridica. Mesmo nulo o
ato negocial busca-se em seus escombros algo que permita uma eficicia ainda
que minima aos propositos juridicos perseguidos pelos contratantes. Dessa
forma, a ineficacia a que seria fatalmente conduzido um ato viciado ¢ uma
excecdo, principalmente quando estd em jogo a boa-fé e a confianga depositada
numa determinada relagdo juridico-econdmica, pois tal confianca ndo € uma
exclusividade das partes ou de alguns terceiros interessados, mas de toda a
sociedade, ja que a consolidacdo da ideia de funcionalizagdo do negdcio juridico
faz com que a este seja dado um enfoque ultrassubjetivo.

Consectario logico da preservagado da confianga das partes e da fungéo
social do negdcio, hd um principio de ordem interpretativa que determina
seja a vontade das partes aproveitada ao maximo para a produgédo dos efeitos
pretendidos — especialmente nos casos de invalidade do negocio juridico —, em
que sera possivel, muitas vezes, afastar o vicio que conduz a ineficacia do ato,
ou, ainda, recategorizar, requalificar o ato mediante um esfor¢o hermenéutico.

O favor negotii consiste numa maneira de interpretar o negocio juridico
sempre buscando sua permanéncia. Ou seja, quando houver duas ou mais
possiveis interpretagdes para o ato, pelo principio da conservacao, deve-se
escolher aquela que preserve a relacdo juridica negocial e, assim, a liberdade
jurigena dos individuos.

A conservagao, quando operacionalizada, nada mais faz que preservar a
manifestagdo de vontade dos interessados em alcancar seus legitimos interesses
juridicos, que repercutem diretamente no desenvolvimento economico e social
do Pais. Dessa forma, o principio favorece a manutencao de relagdes constituidas
honestamente a partir da liberdade dos sujeitos, interface da personalidade
em seu aspecto moral e intelectual. A conservagdo, desse modo, diz respeito
diretamente a uma dimensdo da personalidade na contemporancidade: a
liberdade dos sujeitos de, agindo honesta e solidariamente, criar normas para
seu proprio agir, visando ao atingimento de resultados juridico-economicos.

Tem-se, pois, uma releitura do negocio juridico a luz do personalismo
ético. A categoria negocial aparece repersonalizada, elevando a pessoa como
valor.

Verdadeiramente, faz-se um convite a reflexdo quanto a esta pauta
axiolégica que hoje ganha importincia para a preservacdo da boa-fé, da
autonomia privada e da fungédo social do trafico juridico, elementos estes que se
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referem diretamente a dignidade humana e a protecéo da personalidade, afinal,
as relagdes negociais sdo uma manifestagdo da personalidade dos individuos,
no exercicio de sua liberdade, na promocao de seu aspecto moral ¢ intelectual.
Trata-se de uma oportunidade de questionar se realmente o negdcio juridico,
como categoria juridica, € um conceito em crise. Ou se, por outro lado, toda
essa base tedrica e principioldgica ndo significa que a categoria “negdcio” tem
sim sua importancia como género, porém necessita de uma leitura cada vez
mais funcionalizada e preocupada com a jus-humanizagao do Direito Privado.
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Resumo: O presente artigo analisa a questdo das imunidades
de jurisdi¢do e de execugdo do Estado argentino em solo
estrangeiro a luz das recentes decisdes dos tribunais norte-
americanos sobre a reestrutura¢do da divida publica argentina
contraida durante a crise de 2001. Apesar da maioria dos
credores terem concordado com a proposta de negocia¢ao, uma
minoria composta por fundos especulativos que ndo aceitou
negociar a divida interpds uma agdo nos Estados Unidos visando
obter o pagamento integral do débito. A questdo que se coloca
¢ a de saber até que ponto o Estado argentino poderia ser
acionado em solo estrangeiro, além de averiguar quais seriam
as condi¢des para que se processasse a eventual execugdo de
uma sentenga condenatéria fora do territorio da Argentina.

Palavras-chave: Imunidade de jurisdi¢cdo. Imunidade de
execugdo. Estado estrangeiro. Rentincia a imunidade.

Abstract: This paper aims to an analyze and discuss Argentina’s
jurisdiction and execution immunities in light of recent rulings
made by the United States’ courts regarding the South American
country’s debt restructuring process. Although most creditors
agreed to the renegotiated terms, a minority of bondholders,
comprised mostly of speculative funds, sought and won an
injunction prohibiting Argentina from paying the renegotiated
bonds unless they simultaneously paid their holdouts the full
amount due. Finally, we ask if and to what extent Argentina
can be prosecuted in a foreign land and therefore, we will
also examine the necessary conditions for the application of
the injunction beyond the Latin American country’s territory.

Keywords: Jurisdictional immunity. Immunity from execution.
Foreign State, Immunity resignation.
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INTRODUCAO

Em 2001, a Argentina viveu uma crise social, econdmica e politica que
fez com que o Estado caisse em insolvéncia. Passados alguns anos, o pais
foi capaz de negociar uma redugdo do valor de sua divida com a maioria dos
credores. Assim como em um processo de faléncia, o pais renegociou um
reembolso de trinta a cinquenta por cento do valor nominal. Como a maioria dos
detentores dos titulos da divida publica concordaram com a proposta, parecia
que o problema da Argentina estava resolvido. Ocorre que, os detentores que
nao aceitaram a negociagdo venderam suas agdes com um enorme desconto
para fundos especulativos norte-americanos - que ficaram conhecidos como
“fundos abutres”- especializados em comprar titulos a beira da moratoria e
esperar pacietemente pelo pagamento. Tais fundos travaram uma batalha legal
que perdurou por anos, até que em 11 de maio de 2006' , o Tribunal Federal
de Nova lorque decidiu que seus titulares — dentre eles a Sociedade NML,
sedidada nas Ilhas Caiman e os fundos Elliot e Aurelius Capital Management-
deveriam ser reembolsados em cem por cento do valor da divida. Apds terem
sido apresentados uma série de recursos por parte da Argentina, a Corte Suprema
dos Estados Unidos julgou definitivamente a questdo em 16 de junho de 20142,
confirmando a decisdo do tribunal inferior, que havia entendido que a Argentina,
além de ter como obrigagdo o pagamento do valor integral da divida, deveria
arcar também com os juros ¢ multas devidos.

A decisdo final da Corte Suprema norte-americana confirmou a curiosa
interpretagdo dada pelo juiz de primeira instancia Griesa a clausula pari passu,
que é uma clausula que impde a obrigacdo de assegurar tratamento igual a todos
os credores. Tal clausula foi interpretada no sentido de que a falta de pagamento
dos credores que ndo aceitaram a renegociacdo impediria o pagamento regular
de mais de noventa por cento dos credores que entraram em acordo com a
Argentina. Diante disso, qualquer banco americano que venha a ajudar o Estado
argentino a pagar os detentores dos bonus da divida reestruturada violara uma
ordem judicial norte-americana. Essa interpretagdo foi estratégica porque ela
teve o conddo de forgar o Estado Argentino a cumprir imeditamente a sentenga
para ndo cair em descrédito com os demais credores.

Até que fosse proferida a decisdo final, ndo houve qualquer congelamento

! Tribunal Federal de Nova York. NML v. Republic of Argentina, No 05 Civ 2434, 2006 WL 1294853.
Decis@o de 10 de maio de 2006. Disponivel em: www.gpo.gov/uscourst/.

2 Suprema Corte dos Estados Unidos. Republic of Argentina v. NML Capital. Sentenga de 16 de junho de
2014. Disponivel em: http://www.scotusblog.com/case-files/cases/republic-of-argentina-v-nml-capital/.
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ou execucdo de bens pela justica estadunidense, ja que em 2006, os tribunais
norte-americanos indeferiram o pedido de penhora dos bens do Estado argentino
detidos no Federal Reserve Bank de Nova lorque para o pagamento dos
valores devidos. O argumento utilizado foi que o Estado argentino gozava da
prerrogativa de imunidade de execug@o de seus bens no territorio dos Estados
Unidos. Em busca de uma garantia de execucao de tais sentengas, as sociedades
credoras requereram a penhora dos bens argentinos situados no Reino Unido
e na Franca.

O grande mérito da interpretacdo feita pelos tribunais norte americanos da
clausula pari passu € que ela livra os fundos credores de uma possivel decisao
favoravel a imunidade de execucdo dos bens do Estado argentino seja nos
Estados Unidos, seja nos demais Estados onde existam bens. Contudo, diante
da posi¢@o da Argentina de ndo pagar os fundos abutres até 31 de dezembro de
2014 - data em que a clausula deixou de vigorar - para continuar o pagamento
dos credores que renegociaram a divida, o problema da imunidade voltou a
rondar a questao.

Assim sendo, o presente artigo trata de analisar as duas imunidades do
Estado argentino que estdo em jogo no presente caso: a imunidade de jurisdi¢ao
e a imunidade de execugdo. Ambas serdo tratadas nos pontos que se seguem,
a luz da doutrina e do entendimento atual dos tribunais tanto internos quanto
internacionais.

1 A IMUNIDADE DE JURISDICAO DO ESTADO ARGENTINO
DIANTE DOS TRIBUNAIS ESTADUNIDENSES

As recentes decisoes dos tribunais norte-americanos concernentes aos
titulos da divida publica argentina motivaram o Estado devedor a postular
uma demanda na Corte Internacional de Justica contra os Estados Unidos, que
chegou a conhecimento da Corte em 7 de agosto de 20143 , sob o argumento
de que ao permitir o julgamento da Argentina em seus tribunais internos, os
Estados Unidos teriam violado a soberania e o direito a imunidade do Estado
argentino. Vale, contudo, lembrar que o litigio s6 poderia ser processado na
Corte Internacional de Justica se os Estados Unidos voluntariamente tivessem
manifestado a sua concordancia com a jurisdi¢ao da Corte, o que ndo aconteceu.

Diante da impossibilidade de julgamento da questdo pela Corte

3 Corte Internacional de Justiga. Comunicado de imprensa n°2014/25. Disponivel em: http://www.icj-cij.
org/presscom/files/5/18355.pdf.
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Internacional de Justiga, arriscaremos a indicar qual deveria ter sido a correta
solucdo da questdo a luz do direito internacional vigente.

Comecaremos nossa reflexdo, analisando o direito a imunidade de
jurisdicdo do Estado estrangeiro, levando em consideragcdo os limites ja
consolidados pelo direito internacional atual, uma vez que o principio da
imunidade passou por um sério movimento de relativizag@o no século passado.

As razdes que motivaram o desejo de relativizagdo da imunidade
de jurisdicdo dos Estados estrangeiros tiveram relagdo com o crescente
intervencionismo do Estado nas atividades empresariais. Pela l6gica do Estado
liberal, o comércio, por ser visto como uma atividade inerente a iniciativa
privada, quando exercido pelo Estado, desvia a finalidade da imunidade
soberana, ndo merecendo, por isso, ser alcangada por ela (MADRUGA FILHO,
2003, p. 268).

A Beélgica foi pioneira na mudanga do conceito de imunidade absoluta
que depois se espalharia pelo mundo, quando em 1903 sua Corte de Cassacao
reconheceu a teoria da imunidade relativa (VERHOEVEN, 2000, p. 736-737).
A tese da relativizagdo da imunidade ganhou gradativamente novos adeptos,
firmando-se definitivamente nos anos setenta com a celebragdo da Convengao
Europeia sobre a Imunidade dos Estados em 16 de maio de 1972. Algumas
legisla¢des internas como o Foreign Sovereign Immunities Act (1976) norte-
americano, o State Immunity Act (1978) britanico, o State Immunity Act (1982)
do Canada, e outras de paises como a Australia, Paquistdo, Singapura e Africa
do Sul também seguiram o mesmo percurso restritivo no que concerne as
imunidades estatais (BROWNLIE, 2008, p. 349). Além disso, a jurisprudéncia
dos mais diversos paises rapidamente vinculou-se a ideia de uma imunidade
relativa, que resguarda apenas os atos soberanos do Estado do julgamento em
uma jurisdi¢do estrangeira.

A base do raciocinio relativista ¢ a seguinte: se ¢ a soberania que
justifica a imunidade, por que esta deveria ser garantida quando aquela nao
estivesse em questiao? Sob essa perspectiva, o movimento de relativizacdo nao
tratou de restringir a imunidade, nem tampouco de criar excegoes a ela, mas
apenas de conceder ao instituto um alcance condizente com sua razido de ser
(VERHOVEN, 2004, p. 5).

Pode-se perceber, assim, que os contratos de financiamento bancario
e a emissdo de titulos da divida publica, por terem um carater naturalmente
comercial, ndo sdo alcancados pela imunidade de jurisdi¢ao sob a perspectiva do
atual direito internacional consuetudinario (MADRUGA FILHO, 2003, p. 282).
Diante disso, os tribunais norte-americanos nao violaram o direito internacional
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ao proceder o julgamento das demandas relacionadas ao pagamento das dividas
da Argentina. Resta, no entanto, saber se a conclusdo serd a mesma para o
que concerne uma possivel execucdo dos bens do Estado Argentino em solo
norte-americano. Antes, contudo, analisaremos a imunidade argentina perante
a jurisdigdo arbitral.

2 A IMUNIDADE DE JURISDICAO DO ESTADO ARGENTINO
DIANTE DA ARBITRAGEM DO ICSID

Parte dos detentores dos titulos da divida argentina encontrou no ICSID
uma via alternativa para postulagdo de suas demandas. O Centro Internacional
de Resolucédo de Disputas sobre Investimento (ICSID, em inglés) ¢ um o6rgéo
ligado ao Banco Mundial criado pela Convengdo de Washington de 1965
que tem como funcdo a administracdo dos procedimentos de conciliacdo e
arbitragem previstos na referida Convengao (SHIBATA, 2009). As arbitragens
em questdo sao comumente processadas entre investidores de um lado e Estados
do outro, permitindo assim o acesso direto dos particulares a um mecanismo
internacional de solu¢do de controvérsias contra o Estado estrangeiro. Este,
por sua vez, filiando-se a solugdo arbitral do referido centro, renuncia as suas
prerrogativas jurisdicionais.

Em agosto de 2011, o tribunal de arbitragem do ICSID se declarou
competente para julgar uma lide entre Argentina e cerca de 60.000 investidores
italianos* , que argumentaram que a falta de pagamento do valor integral da
divida era uma violac¢do do Tratado Bilateral de Investimento (TBI) ratificado
entre a [talia e a Argentina. O rol de protegao desse tipo de tratado € bem amplo,
assegurando uma série de garantias ao investidor estrangeiro, dentre elas: o
direito a um tratamento ndo menos favoravel do que aquele concedido aos
investidores provenientes de outros paises. A competéncia para o julgamento
foi baseada em uma clausula compromissoria geral prevista no tratado, por
meio da qual, ambos os Estados admitiram, antecipadamente, a solugao arbitral
do ICSID, para todos os contratos que viessem a ser celebrados por eles com
investidores da nacionalidade do outro Estado parte.

A decisdo sobre a competéncia foi, contudo, amplamente criticada, uma
vez que o artigo 8° do tratado bilateral em questio dispunha que os investidores
deveriam primeiramente ter buscado as vias de recurso interno nos tribunais
argentinos, para que, somente depois de dezoito meses, estivessem aptos a

# ICSID Case n® ARB/07/5 (DONOVAN, 2012).
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postular uma demanda frente ao ICSID, o que nao ocorreu.

George Abi-Saab, um dos trés arbitros que atuaram no caso, apresentou
sua opinido dissidente frente a decisdo sobre a preliminar. Para ele, os titulos
da divida argentina ndo s@o investimentos protegidos pelo tratado bilateral
de investimentos, uma vez que eles ndo tém nenhum vinculo territorial com
a Argentina. Além disso, segundo o seu entendimento, o consentimento da
Argentina a arbitragem do ICSID ndo alcanga agdes coletivas como a acéo
em questdo. Sob essa Otica, o tribunal do ICSID teria se atribuido um poder
legislativo, modificando substancialmente as regras de procedimento visando
atender os anseios desta agado coletiva.

Apesar das criticas, a decis@o preliminar foi mantida e o processo
encontra-se atualmente na fase de analise do mérito. No entanto, ainda que
a sentenga proferida pelo tribunal seja favoravel aos credores, a execugdo do
Estado argentino ndo é imediata, uma vez que ela depende de um processo de
execucdo perante os tribunais internos do Estado. Além disso, caso a demanda
venha a ser postulada em um Estado estrangeiro com o objetivo de executar os
bens do Estado devedor ali situados, o regulamento de arbitragem do ICSID
reserva aos Estados condenados o direito de arguir a sua imunidade de execugéo
(GAILLARD, 2003).

Dessa forma, no item seguinte, analisaremos o impacto da imunidade de
execugdo do Estado argentino no pagamento dos valores sentenciados pelos
tribunais judiciais estrangeiros e pelos tribunais arbitrais internacionais.

3 A IMUNIDADE DE EXECUCAO DOS BENS DO ESTADO
ARGENTINO LOCALIZADOS EM ESTADOS ESTRANGEIROS

Foi em funcdo da negativa da justica norte-americana, em 2006, de
penhorar os bens do Estado argentino que se encontravam em seu territorio
que os credores resolveram buscar uma forma de garantir a execucdo da
sentencga em outros Estados estrangeiros, tais como a Franga ¢ o Reino Unido.
O posicionamento de cada um desses Estados foi diverso no que concerne a

2 Boaventura Santos (2002) a chama de democracia de baixa intensidade.

3 Existem inumeras diferengas entre o contexto das sociedades europeias, nas quais a teoria de Habermas esta
baseada e as sociedades em desenvolvimento como a brasileira. No entanto a aplicabilidade de sua teoria
em nosso contexto decorre do fato de que a sociedade brasileira ¢ moderna e diferenciada, sendo necessario
apenas realizar algumas mediagdes. Este artigo procura fazer exatamente isso ao trabalhar a capacidade
da sociedade civil brasileira de modificar, ainda que em parte, o rumo das decisdes institucionais. Uma
questdo central para o diagnostico presente neste artigo € precisamente a ideia de que nossas instituicdes
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analise do alcance da imunidade de execugdo, conforme veremos a seguir.

3.1 A analise dos tribunais franceses acerca da imunidade de execucao
do Estado argentino

E certo que em razdo de seu carater mais atentatério & soberania dos
Estados, a rentincia a imunidade de execugdo deva satisfazer condi¢des formais
mais exigentes do que a renuncia a imunidade de jurisdigdo. Ja4 em 1991, a
Comissdo de Direito Internacional havia entendido que:

A general waiver or a waiver in respect of all property in the
territory of the State of the forum, without mention of any
of the specific categories, would not be sufficient to allow
measures of constraint against property in the categories listed
in paragraph 1.3

A jurisprudéncia dos tribunais franceses caminhou nesse sentido,
buscando solidificar exigéncias mais rigorosas para que os bens de um Estado
estrangeiro pudessem vir a ser executados na Franca.

Podemos exemplificar esse percurso comegando pela analise do caso
Noga®, julgado pela Corte de Apelagdo de Paris em 10 de agosto de 2000. A
demanda era relacionada a uma convencgao de arbitragem que a Unido Soviética
- representada no caso pela Federagdo da Russia - havia concluido com a
sociedade Noga, por ocasido de alguns empréstimos. Nessa convengao, ficou
estipulado que todos os litigios que se fizessem presentes entre as partes viriam a
ser submetidos a arbitragem da Camara de Comércio de Estocolmo. A Federagao
Russa havia renunciado a todo direito de imunidade relativo a aplicacdo da
sentenca arbitral que viesse a ser proferida, além de ter expressamente se
comprometido a ndo se privilegiar de nenhuma imunidade processual que
pudesse impedir uma eventual execugao forgada e apreensao de seus bens.

Ocorre que quando um tribunal arbitral condenou a Russia ao pagamento
de vinte e sete milhdes de dolares, a sociedade Noga, buscando o exequatur

“Uma rentincia geral ou uma renuncia em relag@o a todos os bens situados no territorio do Estado do foro,
sem mengao as categorias especificas de bens, ndo € suficiente para permitir qualquer medida de coagdo
contra os bens listados nas categorias indicadas no paragrafo 1”. (tradugdo nossa) International Law
Commission, Report of the Commission to the General Assembly on the work of its forty-third session,
A/CN.4/SER.A/1991/Add.1 (Part 2). Disponivel em: http://www.un.org/en/ga/sixth/65/UNCITRAL.shtml.
Corte de Apelagdo de Paris. Compagnie Noga d’importation et d’exportation v. Embassy of the Russian
Federation, No [XP100800X] [2001] D 2157. Decisao de 10 de agosto de 2000.

EN
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da sentenca na Franca, requereu a penhora das contas bancarias da Embaixada
da Russia naquele pais. A Corte de Apelacdo, entretanto, entendeu que as
disposi¢des acordadas pelas partes ndo manifestavam a vontade inequivoca do
Estado demandado de renunciar a sua imunidade diplomatica de execugdo ¢
permitir que a sociedade demandante viesse a entravar o funcionamento das suas
embaixadas e representacdes no exterior. Para a Corte, diante da especificidade
dos bens em questao, seria necessaria uma mengao expressa e direcionada para
que eles ndo fossem gravados de imunidade.

Entendimento parecido foi novamente esbogado pela Corte de Apelagao
no més seguinte por ocasido da sentenga do caso République du Cameroun c. Sté
Winslow Bank & Trust. Os contratos de empréstimo realizados a favor do Estado
do Cameron continham uma clausula que dispunha que o mutuario consentia
com a execugdo de qualquer um de seus bens, independente de sua finalidade. A
Corte, mais uma vez, entendeu que apesar do contrato conter o consentimento
do Estado a sua execucdo forgada, presume-se que tal execucao ndo possa ser
direcionada a propriedade e aos bens das representacdes diplomaticas do Estado
ou aqueles cuja utilizagdo esta prevista para tais missdes. Ela acrescenta:

la clause usuelle des contrats internationaux de prét selon
laquelle 1"Etat accepte de renoncer a I'immunité d’exécution
en ce qui concerne 1"ensemble de ces biens ou quelle que soit
leur destination ne constitue pas une renonciation a I 'immunité
d’exécution” [...] elle ne désigne pas expressément les biens
utilisés par les missions diplomatiques de la République du
Cameroun, n'implique pas un consentement de cet Etat a
I"exécution forcée sur ces catégories de biens.’

Tal decisdo, que foi posteriormente confirmada pela Corte de Cassacao®
, mostra-se tao restritiva que parece deslocar para o credor o 6nus da prova de
que os bens penhorados nio sdo destinados ao funcionamento da representagdo
diplomatica.

Jana agdo interposta na Franga pela Sociedade NML contra a Argentina,
a Corte de Cassacdo francesa foi ainda mais criteriosa no intuito de garantir
uma prote¢do da imunidade soberana do Estado. O pedido de execucao foi,

7 “A clausula usual dos contratos internacionais de empréstimo, segundo a qual o Estado aceita renunciar a
imunidade de execug@o no que concerne o conjunto de seus bens, qualquer que seja sua destinagdo, ndo
constitui uma rentincia a imunidade de execug@o” [...] pois ela “ndo designa expressamente os bens utilizados
pelas missdes diplomaticas da Republica do Cameron, ndo implicando, desta forma, um consentimento
deste Estado a execugdo forgada sobre tais categorias de bens.” (tradugdo nossa).
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nesse caso, direcionado aos ativos ndo-diplomaticos do Estado, quais sejam,
reivindicagdes de royalties de petroleo, contribuig¢des sociais e impostos devidos
por empresas francesas - tais como a Total Austral, Air France ¢ BNP Paribas
- para a Argentina através de suas filiais locais. A Corte de Cassagao francesa,
tratando da questao pela primeira vez, entendeu nas trés decisdes que proferiu
sobre a questdo’ que esses ativos eram destinados para fins publicos sendo,
portanto, imunes a execugdo, visto que a Argentina nao tinha renunciado a sua
imunidade soberana. Reiterando a jurisprudéncia anterior, a Corte ressaltou
que a renuncia a imunidade de execucgdo tinha que ser expressa e especifica ao
mencionar os ativos ou a categoria de bens sobre os quais a iseng¢ao € concedida.
Nao tendo sido o caso, a imunidade de execugdo do Estado argentino foi julgada
procedente.

Os artigos 18 e 19 da Convencao das Nagdes Unidas sobre Imunidades
dos Estados e de seus bens, dispdem nesse sentido. Vejamos:

Art. 18. Ndo poderdo ser tomadas, em conexdo com um
processo judicial num tribunal de outro Estado, quaisquer
medidas cautelares prévias ao julgamento contra os bens de
um Estado, tais como o arrolamento ou arresto, salvo se e na
medida em que:

a) O Estado consentiu expressamente na aplicacdo de tais
medidas:

i) Por acordo internacional;

ii) Por acordo de arbitragem ou por contrato escrito; ou

iii) Por declaragdo num tribunal ou por comunicagao escrita
apos o litigio entre as partes ter surgido; ou

b) O Estado reservou ou afectou bens para satisfagdo do pedido
que constitui o objecto desse processo.

Art.19 Nao poderdo ser tomadas, em conexdo com um
processo judicial num tribunal de outro Estado, quaisquer
medidas de execucdo posteriores ao julgamento contra os bens
de um Estado, tais como o arrolamento, arresto ou penhora,

8 Vide Corte de Cassagdo Francesa. Primeira Camara Civil. Republic of Cameroon v. Winslow Bank &
Trust cases. N° 04-15.388. Decisdo de 14 de Novembro de 2007 in Revue Critique de Droit International
Privé, 2008/2, comentario de Mathias Audit.

Corte de Cassacdo Francesa. Primeira Camara Civil. St¢é NML Capital Ltd v. République d’Argentine
et Air France, No 11-13-323. Decisdo de 28 de margo de 2013; Corte de Cassagdo Francesa. Primeira
Camara Civil. St¢ NML Capital Ltd v. République d’Argentine et Total Austral, No 10-25938. Decisdo
de 28 de margo de 2013; Corte de Cassagdo Francesa. Primeira Camara Civil. Sociét¢é NML Capital Ltd
v. République Argentine, n° 09-72.057. Decisdo de 28 de Setembro de 2011.

©

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.20, n.1, p.42-58, abr.2016 | DOI: 10.5433/2178-8189.2016v20n1p42



52

FERNANDA ARAUJO KALLAS E CAETANO E BRUNO WANDERLEY JUNIOR

salvo se e na medida em que:

a) O Estado consentiu expressamente na aplicagdo de tais
medidas:

i) Por acordo internacional;

i) Por acordo de arbitragem ou por contrato escrito; ou

iii) Por declaragdo num tribunal ou por comunicagéo escrita
apos o litigio entre as partes ter surgido”

b) O Estado reservou ou afectou bens para satisfagdo do pedido
que constitui o objecto desse processo; ou

¢) For demonstrado que os bens s@o especificamente
utilizados ou destinados a ser utilizados pelo Estado com
outra finalidade que nio a do servico publico sem fins
comerciais e estdo situados no territorio do Estado do foro,
com a condi¢ao de que as medidas de execugdo posteriores ao
julgamento sejam tomadas apenas contra os bens relacionados
com a entidade contra a qual o processo judicial foi instaurado
(grifo nosso)'’

Vale ressaltar que tal Convencao, assinada em Nova lorque em 2 de
dezembro de 2004, ainda ndo entrou em vigor no ambito internacional, uma
vez que encontra-se condicionada ao deposito do trigésimo instrumento de
ratificacdo e até o presente momento apenas dezoito paises confirmaram seu
consentimento em fazer parte da mesma!! .

Ainda assim, a corte francesa, enxergou neste instrumento, que
havia sido ratificado pela Franga pouco mais de um més antes da decisdo, a
manifestagdo de um costume internacional de que existem bens inviolaveis
para os quais uma reniincia expressa, € ndo em termos gerais, seria necessaria.
Diante disso, prevaleceu o entendimento de que quando um Estado renuncia
sua imunidade sem fazer alusao a tal categoria especifica de bens, esta rentincia
atinge somente os bens que ndo sdo gravados de inviolabilidade, como por
exemplo os bens ligados a uma atividade comercial.

3.2 A anilise dos tribunais ingleses acerca da imunidade de execug¢io do

10 Versao auténtica do texto em portugués retirado do site do Departamento de Relagdes Exteriores de
Portugal: http://dre.pt/pdf1s/2006/06/117A00/43444363.pdf..

1 Os paises que ja ratificaram a presente Convengdo sio a Arabia Saudita, a Austria, o Cazaquistdo, a
Espanha, a Finlandia, a Franga, o Ird, a Italia, o Japdo, a Letonia, o Libano, o Liechtenstein, a Noruega,
Portugal, Republica Checa, Roménia, a Suécia e a Suiga. O Brasil nem mesmo assinou tal instrumento.
Ver lista dos Estado partes em: https: //treaties, un-ore/Pages/ ViewDetails.aspx? sre=TREATY &mtdsg_no=lII-13&chapter=3&lang=en&clang=_en...
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Estado argentino

Mesmo sendo o Reino Unido signatario da Convengdo das Nagdes
Unidas sobre Imunidades dos Estados e de seus bens - ndo tendo, contudo, até
o presente momento, apresentado a sua ratificaco - os tribunais britdnicos néo
seguiram as suas disposi¢des no que concerne a imunidade de execugdo dos
Estados estrangeiros.

No julgamento NML Capital Limited v. Republic of Argentina, a
Suprema Corte do Reino Unido entendeu que a clausula que previa que o
julgamento de um procedimento ligado a um litigio comercial era final e
obrigatdrio, podendo ser executado diante de todo tribunal designado ou de
qualquer outro que tenha competéncia, constituia um reconhecimento das
jurisdigdes inglesas para o processo de execucao.

Segundo Lord Phillips, que acompanhou o entendimento do juiz de
primeira instancia Blair, tal clausula fazia prova de um acordo inequivoco sobre
apossibilidade de execugdo dos julgamentos de Nova York diante de jurisdigdes
mais adequadas'?. Além disso, ele faz uma interessante considerago: sob o seu
ponto de vista, obter o reconhecimento da sentenga proferida em Nova York
ndo ¢ nada mais que uma etapa essencial para a sua execucao.

Ao fazer uma interpretacdo teleologica de tal consideragdo, percebemos que
o magistrado vinculou a rentincia da imunidade de jurisdigdo a rentincia da
imunidade de execucéo.

Diante disso, Forteau (2012) faz um paralelo entre a abordagem de
Lord Phillips no caso em tela com a solugdo adotada pela Corte de Cassagdo da
Franga no caso Creighton'®, onde ficou disposto que a adesdo a um regulamento
de arbitragem constitui além de uma rentncia a imunidade de jurisdi¢do, uma
renuncia a imunidade de execugdo do Estado estrangeiro. A jurisprudéncia
francesa, no caso em questdo, preferiu garantir a eficacia da arbitragem
comercial internacional e assegurar a igualdade das partes no processo arbitral,
inclusive no que concerne o cumprimento da sentenga (FORTEAU, 2012).

Alguns veem nesta decisdo um meio de dar seguranca as trocas
econdmicas ¢ de moraliza-las, garantindo, sobretudo, o respeito da boa fé
contratual (ROMERO, 2002, p. 48). Com isso, o fundamento politico das

12 Suprema Corte do Reino Unido. NML Capital Limited v. Republic of Argentina, [2011] UKSC 31).
Deciséo de 6 de julho de 2011, § 58..

13 Corte de Cassagio Francesa. Primeira Camara Civil. Etat du Qatar c. Sté Creighton. Decisio de 6 de julho
de 2000, comentario de J. Moury.
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imunidades aos poucos se curvaria diante de uma exigéncia moral: uma vez
que o Estado se submete ao direito comum do comércio internacional, ndo ¢é
possivel que ele possa romper a igualdade contratual resguardando-se atras de
privilégios exorbitantes quando vier a ser condenado em um procedimento de
arbitragem regular, no curso da qual ele pode se valer de todos os meios de
defesa (OPPETIT, 1990, p. 62). Isso significaria, em ultima instancia, aceitar
uma forma de preclusdo com base em uma rentncia implicita em nome de um
dos pilares do Estado de Direito, que ¢é a efetividade das decisdes dos tribunais.

A Convengao das Nagdes Unidas sobre a Imunidade de Jurisdi¢do dos
Estados Estrangeiros e de seus bens dispoe, todavia, em sentido contrario. A
luz de seu artigo 20:

Nos casos em que o consentimento para a adopgao de medidas
cautelares e de execugdo seja necessario em virtude dos artigos
18 e 19, o consentimento para o exercicio da jurisdigdo ao
abrigo do artigo 7, ndo implica que haja consentimento para
a adopg¢ao de medidas cautelares e de execugdo '.

Assim, sob a perspectiva do direito internacional recentemente
codificado, o reconhecimento do valor obrigatorio de uma decis@o proferida por
uma jurisdi¢do e da obrigacdo de executa-la ndo se confunde com a autorizagao
dada aos 6rgdos internos estatais de proceder a execugo dos bens de um Estado
estrangeiro. A razdo de ser de tal distingdo reside na qualidade particular do
sujeito de direito em questdo, qual seja, ser ele dotado de soberania (POIRAT,
2004, p. 42).

Assim, com a futura ratificagdo e entrada em vigor da Convengao das
Nagoes Unidas sobre Imunidades Jurisdicionais dos Estados e dos seus bens, tal
solucdo dos tribunais britanicos, que permite uma rentincia tacita a imunidade
de execugdo, devera ser sensivelmente modificada sob pena de ser incompativel
com os artigos 18 ¢ 19 do tratado em questao.

3.3 A analise dos tribunais norte-americanos acerca da imunidade de
execuc¢io do Estado argentino

Conforme ja exposto, no contexto atual, caso tais decisdes contra o

4 Versdo auténtica do texto em portugués retirado do site do Departamento de Relagdes Exteriores de
Portugal: http://dre.pt/pdf1s/2006/06/117A00/43444363.pdf.

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.20, n.1, p.42-58, abr.2016 | DOI: 10.5433/2178-8189.2016v20n1p42



55

AREESTRUTURAGCAO DA DiVIDA PUBLICA ARGENTINA FACE AO DIREITO DE IMUNIDADE DO ESTADO ESTRANGEIRO

Estado argentino venham a ser executadas em solo norte-americano, os ditames
da Convencao das Nagdes Unidas sobre a matéria nao serdo considerados uma
vez que além dos Estados Unidos nao serem signatarios de tal texto, 0 mesmo
ainda ndo se encontra em vigor no ambito internacional.

No territorio estadunidense as regras que regulam a questdo estdo
contidas no texto do Foreign Sovereign Immunities Act, que reconhece que os
bens dos Estados estrangeiros, incluindo contas bancarias, gozam de imunidade
de execucdo, salvo se tiverem destinagdo comercial.

Sob essa perspectiva, ndo haveriam razoes para a Corte Internacional
de Justica, sendo competente, condenar os Estados Unidos pelo desrespeito do
direito internacional das imunidades. O grande vildo da questdo ¢ certamente
a interpretacdo controversa da clausula pari passu que impediu a Argentina
de honrar seus compromissos renegociados em 2005 e 2010. Tecnicamente
falando, ao fazer valer uma decisdo judicial irresponsavel que impde medidas
econdmicas privilegiando um grupo mintsculo de especuladores em detrimento
de um processo negociado durante anos entre um Estado soberano e noventa
por cento dos credores que vinha funcionando bem, os Estados Unidos néo
estariam violando o direito de imunidade argentino, mas a propria soberania
deste Estado (SCHUTTE, 2014).

Ocorre que a Argentina recusou-se a efetuar o pagamento dos “fundos
abutres” até 31 de dezembro de 2014, data em que a clausula pari passu deixou
de vigorar. Assim sendo, a Suprema Corte dos Estados Unidos determinou em
uma decisdo recente que a Argentina revelasse sua lista de ativos financeiros
tanto nos Estados Unidos quanto no exterior, entendendo que o Foreign
Sovereign Immunities Act apesar de impedir a penhora ¢ a execugdo dos bens
do Estado estrangeiro, ndo proibe a imposi¢@o por um tribunal da divulgagao de
ativos extraterritoriais de um pais estrangeiro. Diante disso, a discussdo sobre
a imunidade de execugdo dos bens do Estado estrangeiro voltou a figurar na
pauta do dia...

CONSIDERACOES FINAIS

Ao analisar as imunidades do Estado argentino, percebemos que apesar
da sua imunidade de jurisdi¢ao ndo ter prevalecido perante a jurisdigdo norte-
americana nem perante os tribunais arbitrais do ICSID, a discussao acerca dos
limites de sua imunidade de execugdo foi alvo de interpretacdes diversas diante
dos tribunais internos dos paises que dispuseram sobre a questao.
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Enquanto Estados Unidos ¢ Franca adotam uma posi¢cdo bastante
protetora do patrimonio estatal estrangeiro, o Reino Unido mostrou-se mais
aberto a flexibilizagdo das imunidades de execucao dos bens argentinos situados
em seu territorio.

O posicionamento da jurisdi¢do francesa encontra amparo na Convengao
das Nagoes Unidas sobre a Imunidade de Jurisdicdo dos Estados Estrangeiros
e de seus bens, que apesar de ainda ndo ter entrado em vigor no ambito
internacional, foi considerada como sendo a manifestagdo do entendimento
costumeiro acerca da matéria. J& para os Estados Unidos, foram as disposi¢des
do Foreign Sovereign Immunities Act que motivaram o entendimento dos
tribunais internos, disposi¢des estas que sdo também compativeis com o0s
termos Convengao.

Na contramao desse raciocinio encontram-se os tribunais britinicos,
para os quais a clausula que prevé a rentncia da imunidade de execugdo do
patrimonio estatal pode ser geral, alcangando, inclusive, os bens deste Estado
que se encontrem nos demais paises do mundo.

Por um lado entendemos que possa ser dificil compreender quais razdes
fazem um tribunal estar convencido de que um Estado, que nido é uma parte
hipossuficiente na relagdo, mas que, ao contrario, também possui poder de
barganha, ndo possa estar inteiramente vinculado por uma clausula que ele
proprio consentiu no curso das negociagoes, ainda que tal clausula tenha carater
geral. Contudo, caso o Reino Unido venha a ratificar a Convengao das Nagdes
Unidas sobre a Imunidade de Jurisdigao dos Estados Estrangeiros, os tribunais
britdnicos deverdo conformar tal interpretacdo aos ditames deste instrumento
quando da sua entrada em vigor no plano internacional, prezando por uma
rentincia especifica para que um bem estatal com destinagdo publica possa ser
executado em solo estrangeiro.

Por fim, constatamos que a cautela da Convengdo das Nagdes Unidas
sobre a Imunidade de Jurisdicdo dos Estados Estrangeiros age em favor
do Estado argentino. Visando garantir o objetivo precipuo do direito das
imunidades, qual seja, a prote¢do e manutengao das relagdes interestatais, esse
tratado elimina o risco de um Estado ter seus bens destinados ao cumprimento de
uma finalidade publica executados em solo estrangeiro sem que essa tenha sido
sua real intengdo. Apesar de ainda ndo ter entrado em vigor, a Argentina pode
valer-se da viés costumeira deste texto para fundamentar, frente as jurisdigdes
estrangeiras, o direito a imunidade de execug@o de seus bens que se encontrem
fora do seu territorio.
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CYBERCRIMES: POSSIBILITIES ON BUILDING
A NORMATIVE MODEL OF CYBERSPACE
GOVERNANCE

*Salete Oro Boff
**Vinicius Borges Fortes

Resumo: Uma das marcas da evolugdo da humanidade se
reflete na capacidade de transmitir informacdes. Junto a
isso, o desenvolvimento tecnoldgico na area da informagao e
comunicacgdo, facilitou o acesso ao conhecimento, nos mais
diversos pontos do planeta. O ciberespago, oferece novas e
diferentes possibilidades de futuro, trazendo significativos
desafios para o direito. Nesse contexto, a pesquisa investiga
as contribui¢des apresentadas nos Relatorios e Resolugdes
da Secdo Direito Penal Parte Geral, preparatoria ao XIX
Congresso Internacional de Direito Penal da AIDP — Associagéo
Internacional de Direito Penal, que assinalam os principais
pontos de convergéncia e divergéncia para a construgdo de um
modelo normativo de governanga e tutela penal do ciberespago,
a partir do mapeamento critico. Assim, o trabalho tem como
objetivos observar e mapear a interacdo legislativa no tocante
ao tema dos crimes informaticos; e observar e mapear os
resultados dos referidos relatérios e resolugdes. O método
utilizado no presente trabalho foi o dedutivo e a técnica da
pesquisa bibliografica.

Palavras-Chave: Ciberespacgo, Sociedade da informagao;
Direito penal; Crimes informaticos.

Abstract: One of the hallmarks of human evolution is the ability
to transmit information. Conjointly, technological development,
in the area of information and communication, has facilitated
access to knowledge in various parts of the world. Even though
cyberspace offers new and different possibilities for the future,
it can and does create considerable legal challenges. The many
reports and resolutions of the Criminal Law Section — General
Part, XIX International Congress of Criminal Law [IAPL —
International Association of Criminal Law, highlights important
points, which converge and diverge, in the construction of a
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normative model, based on critical mapping, for governance
and criminal protection in cyberspace. Deductive reasoning
and bibliographical research were the methods used in
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INTRODUCAO

O ciberespaco (espago virtual), € um ambiente social, formado pelo fluxo
de informacgdes e mensagens transmitidas entre computadores, constituindo-
se como uma rede aberta na qual qualquer pessoa pode ter acesso com a
possibilidade de interagir, gerar dados, navegar e estabelecer relagdes na rede,
por meio de provedores de acesso pelos quais se realizam varias atividades como
o correio eletronico; a computacao de longa distincia, o comércio eletronico,
o lazer, a pesquisa e outros.

No ambiente da rede, todos podem se comunicar com todos. Basta possuir
um dispositivo de rede, que nos dias de hoje pode ser um computador, um tablet
ou um smartphone. Ampliou-se a facilidade de acesso a informagdo armazenada
em dispositivos, quer se trate de informagdes livremente disponiveis, quer se
trate de informagdes e dados pessoais de ordem privada.

Nesse contexto, de inegdvel evolucdo das tecnologias, o avanco da
Internet e a constitui¢do do ciberespago carecem de uma analise juridica,
normativa, sociologica, cultural e, até mesmo, psicoldgica. Com a evolugdo dos
recursos da Internet, € oportuna a reflexdo quanto aos insumos contributivos a
cultura, acesso ¢ democratiza¢ao da informacao, valorizagdo da diversidade e
o processo de inclusdo digital.

Contudo, também ¢ indispensavel refletir sobre os problemas juridicos
decorrentes da massificacdo do uso da Internet. Assim, o estudo critico no
entorno do tema dos direitos a privacidade e a protecdo aos dados pessoais é
relevante para o meio juridico, sobretudo quando se trata de uma reflexdo frente
aos marcos regulatorios do ciberespago, indo de encontro com as premissas de
criagdo da Internet, que pressupdem a ndo regulacao.

No Brasil estudos se ocupam dos reflexos da Internet sobre os institutos
de direito do consumidor ¢ da necessidade de regulagdo da Internet em matéria
penal, para fins de tratamento adequado aos denominados cibercrimes. Nesse
sentido, o confronto entre a evolugdo tecnologica, o direito e os marcos
regulatérios para o ciberespago ¢ inevitavel para uma melhor compreensdo da
sociedade da informacao, ou da sociedade em rede. Assim, a pesquisa se propde
a analisar o uso de tecnologias da informacdo e comunicacgao (TICs) com a
finalidade de cometer crimes, denominados cibercrimes ou crimes informaticos.

Para tanto, ¢ indispensavel refletir se a constru¢ao de um modelo normativo
de governanga do ciberespaco e tutela penal do ciberespago sdo suficientes para
resolver os conflitos cada vez mais frequentes que se originam desse espaco.
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Ademais, é fundamental pensar no caso brasileiro, partindo-se da construgao
da Lei de Crimes Informaticos (Lein.® 12.737/2012), bem como o Marco Civil
da Internet (Lei n.° 12.965/2014), sobretudo em relacdo ao cumprimento das
premissas de construcao da Web, sem que ocorram rupturas paradigmaticas com
a arquitetura de rede adotada com a sua constituicdo e constante adaptacdo que
culminou na constituigdo da cibercultura e do ciberespago.

A pesquisa desenvolve o método de analise do mapeamento critico' ,
analisando comparativamente a legislacdo brasileira relacionada aos crimes
informaticos e as perspectivas sob o olhar do direito penal internacional. Assim,
apesquisa adota como paradigma de analise os Relatorios e Resolugdes do XIX
Congresso Internacional de Direito Penal da AIDP — Associagado Internacional
de Direito Penal, que se adotou o hodierno tema da “Sociedade da Informagao
e o Direito Penal”. O mapeamento critico proposto nessa pesquisa leva em
consideracgdo a existéncia de recentes marcos regulatorios para a governanga
do ciberespago e da tutela penal dos crimes informaticos no Brasil.

Com essas consideracdes, pretende-se buscar resposta a seguinte
indagagdo: com a finalidade propor avangos no estudo da regulacdo e tutela
dos crimes cometidos no ciberespago, quais foram os principais pontos de
convergéncia e divergéncia apresentados pelos relatorios e resolugdes da
Primeira Secao preparatdria ao XIX Congresso Internacional de Direito Penal
da AIDP — Associacdo Internacional de Direito Penal?

A pesquisa tem como objetivos: (i) observar e mapear a interacao
legislativa no tocante ao tema dos crimes informaticos; (ii) observar e mapear
os resultados dos relatorios e resolu¢des da Primeira Secao preparatoria ao XIX
Congresso Internacional de Direito Penal da AIDP — Associagao Internacional
de Direito Penal.

Assim, a relevancia do estudo concentra-se na evidéncia de que no
contexto global mesmo com a evolugdo das tecnologias que contribuem para
o avango do ciberespaco, ainda ndo se conferiu suficientemente a devida
relevancia a analise juridica, normativa, sociologica, cultural e até mesmo

' O termo mapeamento pode ser entendido como uma versido devidamente revista de uma analise analogica
sem maiores questionamentos, efetuada rente a realidade, ou em outras palavras, a forma de analise juridica
ndo implica qualquer proposicdo transformadora para o direito. Mapeamento € a tentativa de descrever
em detalhes a microestrutura juridicamente definida da sociedade com relagdo a seus ideais também
articulados juridicamente. O segundo momento desta pratica de analise deve ser chamado de critica, isto
¢, uma versao revisada do que os juristas racionalistas desprezam como sendo a transformagao da analise
juridica em conflito ideoldgico. Sua tarefa é explorar em detalhe as relagdes entre os arranjos institucionais
da sociedade tais como representadas pelo direito, e os ideais ou programas professados por esses arranjos
institucionais, na medida em que so frustrados ou cumpridos. (tradugdo nossa). (UNGER, 1996, p. 130).
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psicologica, quanto & quanto a necessidade reflexdo quanto a instituicdo de
marcos regulatorios para a tutela dos crimes informaticos, ou seja, cometidos
no ciberespago.

E ¢é justamente nesse contexto em que o estudo apresentado elucidara
os conceitos fundamentais do ciberespago, das perspectivas do direito penal
brasileiro e do direito penal internacional, de modo a apresentar os resultados
obtidos a partir dos relatorios e resolugdes da Primeira Secdo preparatoria
ao XIX Congresso Internacional de Direito Penal da AIDP — Associagado
Internacional de Direito Penal.

1 EM BUSCA DE UMA DEFINICAO DO CIBERESPACO

A pesquisa tem diversas variaveis de natureza epistemologica, que
perpassam necessariamente pela relativizacao da teoria do direito em virtude de
um novo contexto global e social com o avango da tecnologia da informacgao e
comunicacdo. De acordo com Lessig (2006), um dos precursores do Cyberlaw
na Stanford University, o conceito de ciberespago varia rapidamente, sobretudo
em razdo da identidade evidenciada no tempo e no espago de acordo com os
objetivos de uso da rede pelos usuarios.

O ciberespaco aqui referido corresponde ao espaco constituido por
usuarios e infraestrutura de rede na Internet. Como se sabe, a Internet trilhou
suas primeiras experiéncias em 1969, a partir da criagdo do ARPNET — The
Advanced Research Projects Agency Network, com a finalidade de atender
demandas do Departamento de Defesa dos Estados Unidos da América,
sobretudo em virtude das incertezas bélicas da Guerra Fria. A partir disso,
as conexdes em rede cresceram significativamente, até a criagdo no final da
década de 1980 da World Wide Web (WWW), pelo fisico Tim Berners-Lee e,
no inicio da década de 1990, o desenvolvimento dos primeiros softwares para
navegacdo em paginas da Internet (VASCONCELOS, 2003).

Com a evolugao da tecnologia e dos recursos vinculados a rede mundial
de computadores, a World Wide Web, ou Internet como ficou popularizada,
¢ conveniente a reflexdo quanto aos insumos contributivos a cultura, acesso
e democratizacdo da informagdo, valorizacdo da diversidade e o processo
de inclusdo digital. Contudo, também ¢ indispensavel promover reflexdes
voltadas aos problemas juridicos advindos da evolugdo tecnologica, sobretudo
decorrentes da massificacdo do uso da Internet.

Para exemplificar tal evolugdo e o reflexo das tecnologias sobre a
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sociedade, Lessig (2006) menciona o discurso intitulado “Declaracdo de
Independéncia para o Ciberespago” proclamado logo apds o rompimento da
cultura bipolar com o fim da Guerra Fria pelo compositor do Grateful Dead,
banda de Rock dos anos 1960, John Perry Barlow, que também ¢ fundador da
EFF — Eletronic Frontier Foundation, uma organiza¢do ndo-governamental
que tem como escopo a defesa dos interesses dos usuarios da Web, no qual
pronuncia:

Governos da Era Industrial, vocés gigantes aborrecidos de
carne e aco, eu venho do ciberespago, o novo lar da Mente. Em
nome do futuro, eu peco a vocés do passado que nos deixem
em paz. Vocés ndo sdo bem-vindos entre nés. Vocés ndo tem
soberania onde nos reunimos (BARLOW, 2011).

A partir disso, € possivel identificar uma constante mudanga sobre a
percepcao do ciberespaco e das possibilidades de regulacdo e governanga,
sobretudo no que diz respeito ao alcance de instrumentos normativos que
assegurem uma visdo ampliada da tutela penal dos crimes informaticos, ou
seja, cometidos no ciberespaco (BOFF; FORTES, 2014).

Portanto, o confronto entre a evolugdo tecnoldgica, o direito e os marcos
regulatdrios para o ciberespaco, em especial no contexto brasileiro, ¢ inevitavel
para uma melhor compreensdo da sociedade da informagdo, ou como refere
Castells (2002), da sociedade em rede. Alias, de acordo com o referido autor,
na sociedade em rede hd a predominancia de um espaco dotado de fluxos
informacionais, que se sobrepdem sobre os espagos fisicos que constituiram as
sociedades pré-modernas e, com isso, tem se tornado a manifestacdo espacial
dominante nas sociedades atuais.

Nessa orbita, promover o estudo critico no entorno do tema da tutela
penal dos crimes informaticos cometidos no ciberespago, sobretudo quando
se trata de uma reflex@o frente aos marcos regulatorios instituidos em escala
global, com o objetivo de estabelecer pardmetros normativos que alcangam
diferentes jurisdi¢des no &mbito do ciberespaco.

No Brasil, como em outros Estados, a tutela penal dos crimes informaticos
¢ tratada por legislagdes especiais que enfrentam temas como a invasdo de
dispositivo informatico, a interrup¢do ou perturbacdo de servigo telegrafico,
telefonico, informatico, telematico ou de informagao de utilidade publica e a
falsificagdo de documento particular.
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Ora, se ha previsio normativa patria, por que discutir tal tema? E a
Lei a alternativa adequada a resolver problemas juridicos identificados nessa
pesquisa? Ao encontro das indagagdes apresentadas, e em reflexdo sobre a
solucao de conflitos complexos na orbita juridica, Streck (2011, p. 46) afirma
que o Direito nédo atende a tais demandas

[...] ndo porque tal ‘complexidade’ ndo estaria prevista no
sistema juridico, mas, sim, porque ha uma crise de modelo
[...] que se instala justamente porque a dogmatica juridica,
em plena sociedade transmoderna e repleta de conflitos
transindividuais, continua trabalhando com a perspectiva de
um direito cunhado para enfrentar conflitos interindividuais,
bem nitidos em nossos Codigos [...].

Diante de tais premissas, pode-se afirmar que as camadas que compdem
o sistema de comunicacdo da Internet e do meio digital sdo cada vez mais
controladas. Entretanto, permanecem ainda davidas sobre quais sdo os fatores
que deve-se considerar efetivos na regulacdo da Internet (LEMOS, 2005, p.
22). Nesse prisma, ¢ relevante considerar o modelo de analise desenvolvido
por Lessig (2006), que trata especificamente dos modos de regulag@o no que
tange ao avanco da tecnologia. Para o doutrinador norte-americano, no inicio
do século XIX o liberalismo dominante se preocupava com a manutencao ¢ a
garantia da liberdade e, diante disso, qualquer ameaca a liberdade provocaria
o poder do Estado ¢ a sua capacidade de gerar a Lei (LESSIG, 2006).

No contexto da tutela penal dos crimes informaticos, ¢ sobretudo da
garantia de direitos no ciberespaco, Lemos (2005) indaga sobre quais seriam
os fatores que efetivamente ameagam a liberdade. De acordo com o autor, no
século XIX a resposta seria a Lei. Todavia, complementa o autor, no contexto
da tecnologia dos tempos atuais, a Lei deixou de ser o tnico fator que contribui
a limitacdo ou flexibilizagdo da liberdade dos individuos, ou até mesmo para
a regulacdo da sociedade em rede (LEMOS, 2005).

Nesse prisma, Lemos (2005) ressalta que o mesmo questionamento sobre
quais fatores ameacam a liberdade individual na sociedade da informagao, ¢
possivel encontrar no minimo quatro respostas: a Lei, as normas sociais, 0
mercado e a arquitetura ou codigo. Na concepgdo do autor, entende-se como
lei “todo o conjunto normativo estatal, embasado constitucionalmente, em
suas mais diversas naturezas e categorias hierarquicas”. As normas sociais,
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incluem os usos e costumes e “qualquer postulagdo normativa compartilhada
por comunidades ou inerente a determinadas situagdes e circunstancias”. O
contexto do mercado “é o outro fator relevante da regulacdo, por se tratar
do mecanismo predominante de acesso aos bens econdmicos”, somado a
arquitetura, que ¢ “a estrutura inerente de como as coisas sdo construidas e
ocorrem.” (LEMOS, 2005).

Na percepgdo de Lessig (2006), na 6rbita do direito da tecnologia “o
codigo éaLei”. O que o professor da Stanford University pretende ao langar tal
assertiva € que as linguagens de programacao de software alcancam muitas vezes
relevancia superior as estruturas normativas convencionais na orbita da Internet
e da regulagdo tecnologica. Ao analisar as premissas inovadoras apresentadas
por Lessig, Lemos (2005) ressalta que as categorias dogmaticas tradicionais nao
vislumbram a caracteristica normativa contemporanea proclamada pelo autor,
de que o “codigo ¢ a Lei”. Nesse sentido, a partir da ruptura paradigmatica na
analise do direito por meio da evolucgdo tecnoldgica, sobretudo no dmbito do
ciberespacgo, ¢ possivel que sejam rediscutidas controvérsias e posicionamentos
pretéritos que se julgavam superados e que sejam propostas questdes inéditas
fundamentadas em aspectos sociologicos, politicos e econdmicos, que “de tdo
interdisciplinares, pdem em risco a propria especificidade do direito.” (LEMOS,
2005, p. 8).

Entao tem-se presente que a tutela penal dos crimes informaticos ¢ assunto
latente e de fundamental importancia na agenda dos Estados. E indispensavel
elucidar o caso brasileiro, conforme evidenciado na exposi¢ao de motivos do
Projeto de Lei que propunha o Marco Civil da Internet 2, a Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilios, realizada no ano 2009 pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE), ja sinalizava a existéncia de 68 milhoes de
usuarios de Internet no Brasil, com taxa de crescimento de aproximadamente
um milhdo a cada trés meses. A estatistica apresentada representa oportunidades
ao pais, no entanto, também aponta uma série de riscos, que perpassam por
diversos aspectos, dentre os quais estava elencada a caréncia de legislagdo
especifica para a regulacdo do ciberespaco e a tutela dos crimes informaticos
(BRASIL, 2011).

Outrossim, a falta de defini¢do legal especifica diante da realidade
enfrentada atualmente oportuniza que emanem do Poder Judicidrio decisoes
conflitantes e contraditorias sobre temas que estdo diretamente relacionados
com o uso da Internet (BRASIL, 2011). De acordo com os elementos elencados
na exposi¢ao de motivos do projeto de lei do Marco Civil da Internet, com a
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auséncia de normatizagao especifica, o Brasil convive com diversos riscos, a
saber:

a) da aprovagdo desarticulada de propostas normativas
especializadas, que gerem divergéncia e prejudiquem um
tratamento harmonico da matéria;

b) de prejuizos judiciais sensiveis, até que a jurisprudéncia se
adeque as realidades da sociedade da informagao;

¢) de desencontros ou mesmo omissdes nas politicas publicas;
e

d) de violagdo progressiva de direitos dos usuarios pelas
praticas e contratos livremente firmados.

Observa-se, com isso, a relevancia global conferida na atualidade para
a tratativa normativa e regulatoria para o ciberespaco, em especial no que diz
respeito a tutela penal dos crimes informaticos, de modo a conjugar a defesa
dos direitos humanos indispensaveis ao livre exercicio da democracia que,
nos tempos atuais, pressupdoem o livre acesso a Internet como o um exercicio
regular de um direito inerente a condigdo humana, com a atribuigdo de sangdes
em face dos crimes cometidos nesse ambiente.

Alias, cumpre ressaltar a natureza global da tutela dos crimes
informaticos, sobretudo em razdo do espago onde a pratica das condutas
criminosas se efetivam, ndo havendo limitagdes geograficas. Nesse particular,
Varella (2013, p. 41-42) explana que:

A internet, de forma especifica, e a revolugdo tecnologica,
de forma ampla, possibilitam um acoplamento entre espacos
e tempos diferentes no campo do direito e da politica. Cada
Estado ou comunidade tem tempos proprios neste processo.
A relacdo entre eles ndo ¢ de maior ou menor evolugéo,
porque trilham seus proprios caminhos. Ocorre um processo
de influéncia mutua, ou irritagdo mutua, como preferem
alguns autores, numa logica de ampliacdo do contrato entre os
sistemas sociais. Economia, politica, ciéncia e direito possuem

20 Projeto de Lei n.° 2.126/2011 (BRASIL, 2011).
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discursos comunicativos proprios que ndo sdo antagdnicos,
mas se complementam. Com a internet, ampliam-se as
influéncias entre outras esferas de construgdo dos sistemas
sociais, antes tipicamente nacionais e estrangeiros, fazendo
interagir mais fortemente ideias nacionais, estrangeiras,
internacionais, a partir do contato direto e imediato dos atores
envolvidos interna e externamente.

Arnaud (2007) também corrobora com essa percepcao ao afirmar
que a dimensdo de “fronteira”, ¢ o que se denomina de “porosidade das
fronteiras™ esta diretamente ligado com os progressos tecnologicos. Assim,
os Estados mantem sua soberania, entretanto com a erosdo da autoridade,
reduzindo substancialmente o controle de fluxos monetarios ¢ de informagoes
transfronteiras.

Relevante destacar, ainda, o que Staffen (2015) refere como o direito
global em nivel de parceria, ou partnership, no caso da regulamentagdo e
regulacdo da internet pela ICANN — Internet Corporation for Assigned Names
and Numbers, que ¢ uma institui¢do publico-privada, que a partir de uma
composicao por organizagdes privadas, desenvolve fungdes publicas que geram
impacto global, visto que a Internet corresponde a um bem juridico global.

Diante disso, ¢ fundamental observar as perspectivas regulatorias
analisadas no ambito da tutela dos crimes informaticos, o que passara a ser
analisado a seguir.

2 DAANALISE JURIDICA DOS CRIMES INFORMATICOS A PARTIR
DOS RELATORIOS E RESOLUCOES PREPARATORIAS AO XIX
CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO PENAL DA AIDP —
ASSOCIACAO INTERNACIONAL DE DIREITO PENAL

A Associacdo Internacional de Direito Penal (AIDP) se constitui como
a mais antiga organiza¢do mundial composta por especialistas das ciéncias
criminais. A AIDP foi fundada em Paris no ano de 1924, como resultado
da reorganiza¢io da Unidio Internacional de Direito Penal. (ASSOCIACAO
INTERNACIONAL DE DIREITO PENAL, 2014).

A proposta da presente pesquisa reside na analise dos relatorios e
resolugdes propostas para o XIX Congresso Internacional de Direito Penal
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da AIDP, realizado no ano 2014 no Brasil, tendo como tematica a “Sociedade
da Informacao e o Direito Penal”. Cabe salientar, que os congressos da AIDP
representam uma ocasido significativa para a discussao temas relevantes e que
traduzem o posicionamento da AIDP em questdes relacionadas ao direito penal
e politica criminal, de modo a repercutir para o desenvolvimento dos Estados.
(ASSOCIACAO INTERNACIONAL DE DIREITO PENAL, 2014).

Atematica da 19* edi¢ao do Congresso Internacional da AIDP ¢ analisada
sob quatro perspectivas habituais da Associagdo, quais sejam: direito penal
parte geral, direito penal parte especial, direito processual penal e direito penal
internacional. Destaca-se, ainda, que tais analises sdo desenvolvidas a partir de
resolugdes e relatorios oriundos dos quatro coldquios preparatorios realizados
em Verona/ltalia, Moscou/Russia, Antalia/Turquia e Helsinque/Finlandia.
(CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO PENAL AIDP, 2014).

A secdo direito penal parte geral, apresenta trés documentos-base:
questionario, relatdrio geral e resolugdes. O questionario apresentado trata de
temas relacionados & criminalizagdo, técnica legislativa na tutela dos crimes
informaticos, limites do anonimato e a internacionaliza¢do desses crimes. Em
sua esséncia o questionario delimita o denominado “ciberdelito” como um
termo de abrangéncia das condutas criminais que afetam interesses associados
ao uso das tecnologias de informac¢do e comunica¢do (TICs), tais como o
funcionamento adequado de sistemas de computadores e Internet, a intimidade e
integridade dos dados armazenados ou transferidos por meio de tais tecnologias
ou a identidade virtual dos usuarios da Internet. Refere, ainda, que um aspecto
caracteristico e comum de todas as figuras de ciberdelitos e da investigagdo
destes reside na relagao com sistemas, redes, dados de computadores de um lado
e sistemas, redes e dados cibernéticos de outro. Nesse sentido, os ciberdelitos
tem relagdo direta com os computadores em sentido tradicional e também com
o ciberespaco ¢ as bases de dados cibernéticas. (WEIGEND, 2014a).

E fundamental mencionar, nesse contexto, que os ciberdelitos, ou
cibercrimes como referido por uma parte da doutrina penalista, ¢ dotado de
diferentes peculiaridades, que levam em conta niveis de oportunidade por tipo
de crime, conforme apresentado por Wall (2003) na matriz abaixo observada:

Quadro 1 - The matrix of cybercrimes: level of opportunity by type of
crime (with selected examples)
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Fonte: Wall (2003).

Ao encontro da complexidade identificada na matriz de Wall (2003),
tornou-se cada vez mais indispensavel a analise sobre o futuro da tutela penal
dos crimes informaticos, cometidos no ciberespago. Assim, a partir das respostas
ao questionario proposto por Weigend (2014b), apresentadas por dezesseis
sistemas juridicos (Argentina, Bélgica, Brasil, Finlandia, Franca, Alemanha,
Grécia, Hungria, Italia, Japao, Holanda, Polonia, Roménia, Espanha e Turquia),
formulou-se um relatorio geral tratando de elementos fundamentais para esses
sistemas juridicos, quais sejam: (a) a prote¢do dos bens juridicos relacionados
com as TICs e os desafios do ciberespaco; (b) a expansdo das proibigdes penais,
como por exemplo os atos preparatorios e a posse de materiais; (c) o problema
do respeito ao principio da legalidade, sobretudo a exigéncia de precisdo das
proibigdes penais; (d) as mudangas no conceito de autoria e responsabilidade
acessoria, em especial em relagdo aos provedores de acesso e aos provedores
de hospedagem de conteudo; (e) a fungdo do direito penal em relagdo a outras
formas de protegdo dos bens juridicos mediante mecanismos especificos
de Internet, como o bloqueio de acesso ou a eliminagdo de websites; (f) as
reacdes legislativas ao problema de que os usuarios de Internet frequentemente
permanecem no anonimato; (g) os esforcos internacionais realizados para
coordenar e harmonizar a legislacdo em uma area que, por defini¢do, transcende
as fronteiras nacionais. (WEIGEND, 2014b).

Acrespeito das questdes observadas no questionario e no relatorio geral, ¢
possivel identificar nas consideragdes de Koops (2011) de que a Internet merece

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.20, n.1, p.59-78, abr.2016 | DOI: 10.5433/2178-8189.2016v20n1p59



71

SALETE ORO BOFF E VINicIUS BORGES FORTES

atencdo especial por causa de varias caracteristicas: (a) ¢ global e permite
conexdes em tempo real entre as pessoas, independentemente da sua localizacéo;
(b) o tempo, a distancia, e as fronteiras nacionais sdo muito menos importantes
do que no crime tradicional; (¢) a Internet, sendo uma rede digital, permite que
os dados de processamento de informagdo ¢ em formas automatizados, quase a
velocidade da luz, e em uma escala sem precedentes. Logo, a complexidade dos
ciberdelitos € diversa dos crimes cometidos em outros espagos e circunstancias.

Diante das problematicas apresentadas, a secao direito penal parte geral
apresentou resolucdes divididas em cinco grupos: (a) consideragdes gerais para
a legislagdo penal; (b) alternativas a san¢ao penal; (¢) o principio da legalidade;
(d) aampliagdo das leis penais; € (€) a cooperagdo internacional. (PROPUESTA
DE RESOLUCION AIDP, 2014).

No que diz respeito ao primeiro grupo, no tocante as consideragdes
gerais para a legislagdo penal, concluiu-se que as TICs e o ciberespago criaram
interesses especificos que devem ser respeitados e protegidos, a exemplo da
integridade e privacidade dos sistemas de TICs e das identidades pessoais no
ciberespago. De acordo com essas consideragdes, os autores de alguns delitos
tradicionais como a fraude, a falsidade e violag¢des aos direitos de autor utilizam
as redes TIC e o ciberespaco, o que potencializa a periculosidade da conduta,
o que demanda uma aceitacao e adaptagdo por parte dos legisladores, tribunais
e sistemas de justi¢a penal. (PROPUESTA DE RESOLUCION AIDP, 2014).

Além disso, dentro das consideragdes gerais da primeira resolucéo,
concluiu-se que a integridade das redes de TIC e o ciberespaco sdo vitais para
as sociedades modernas, inclusive em relagdo aos meios de comunicagao, e
que os comportamentos nocivos ou perigosos nestas areas podem comprometer
interesses fundamentais, e por essa razao ¢ necessario que os Estados criem
politicas eficientes sobre protecao das redes de TIC e os interesses atingidos.
(PROPUESTA DE RESOLUCION AIDP, 2014).

Por outro lado, a resolugdo pondera a necessidade de evitar o excesso
de regulamentacgao e criminalizagdo do ciberespaco, sob pena de comprometer
a liberdade de comunicagdo que € uma caracteristica propria e genuina do
ciberespaco. Além disso, os legisladores devem estar conscientes de que a
regulagdo do comportamento, a partir da criacdo de leis penais e a imposi¢ao
de controles desproporcionais no ciberespago pode interferir nos direitos
fundamentais, especialmente a liberdade de expressdo e a liberdade de coletar
informagdes. (PROPUESTA DE RESOLUCION AIDP, 2014).

Em relacdo ao segundo grupo, no tocante as alternativas a san¢ao penal, a
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primeira resolucdo ¢é taxativa ao concluir que ¢ fundamental estimular os usuarios
de redes de TIC e os fornecedores de sistemas para criar mecanismos de protecao
e seguranca da rede, incluindo a autorregulagio dos provedores. O descuido na
tomada de medidas de seguranga ndo deve conduzir a responsabilidade penal
por parte dos usuarios, exceto se punido pela violagdo de obrigagdes especificas
para a manutengdo da seguranca dos dados impostas aos sujeitos responsaveis.
(PROPUESTA DE RESOLUCION AIDP, 2014).

No mesmo grupo, a primeira resolu¢ao pondera que as proibi¢des penais
sdo dotadas de forte reprovacdo moral e, por essa razdo, pode estigmatizar
criminosos. Diante disso, € dever dos Estados examinar cuidadosamente se as
medidas ndo-criminais podem ser igualmente eficazes na prevengdo de ataques
a redes e abuso da liberdade das TICs e do ciberespago. (PROPUESTA DE
RESOLUCION AIDP, 2014).

Diante disso, surgem as seguintes propostas: (a) como alternativas
viaveis em relagdo as ordens judiciais, a compensacdo dos danos as vitimas
de acordo com a lei civil, bem como a promocdo de instrumentos de justica
restaurativa; (b) a imposi¢do de medidas administrativas, tais como o bloqueio
de acesso ou remocao de sites ofensivos, conjugando o efeito dissuasor sem
recorrer a lei penal, no entanto, sem a ocorréncia de atos desproporcionais que
configurem a pratica de censura pelas autoridades executivas; (c) de acordo
com a necessidade, para efeitos de dissuasdo, os legisladores podem também
considerar a permissdo do armazenamento de dados, sob controle judicial
eficaz, para posterior identificacdo de usudrios suspeitos de crimes graves.
(PROPUESTA DE RESOLUCION AIDP, 2014).

No terceiro grupo de resolugdes, vinculado ao debate do principio da
legalidade, concluiu-se que este acaba por exigir das infracdes no ambito das
TIC e do ciberespago sdo definidos por lei. Refere, ainda, que isso vale também
para a definicdo dos deveres e obrigacdes dos individuos combinados com o
resultado de responsabilizagdo penal. Nesse sentido, a resolugdo recomenda
que a legislagao empregue termos que definam a conduta proibida com a maior
precisdo possivel, considerando ainda a necessidade de adaptacao legal por conta
das mudangas tecnoldgicas, ndo cabendo aos tribunais estender a interpretacao
sobre os termos das proibi¢des para além do seu sentido usual. (PROPUESTA
DE RESOLUCION AIDP, 2014).

O quarto grupo de resolugdes, comprometido com a discussdo da
expansao das leis penais, considerou que em muitas leis foram criminalizados
meros atos preparatorios de ataques a interesses das TICs e do ciberespaco,
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como a producao, distribuicao e posse de malware. A expansao das leis penais
¢ legitima na medida em que os atos preparatdrios, como tais, criam um risco
dano iminente. Logo, quando os atos preparatdrios forem puniveis, a pena
deve ser menor do que a prevista para o crime consumado. (PROPUESTA DE
RESOLUCION AIDP, 2014).

Outros aspectos considerados no quarto grupo estdo vinculados a
necessidade fazer diferenciacdes em relagdo a criminalizagdo da posse de
software, a qual nao deve conduzir a restri¢des indevidas sobre o uso legitimo
de software, e ao destaque de que a mera posse ¢ exibi¢ao de dados pode ser
punido somente quando se concretizarem de forma intencional e causem danos
diretos e indiretos as pessoas. (PROPUESTA DE RESOLUCION AIDP, 2014).

Ainda, em relagdo a proposta de expansao das leis penais, os provedores
de servigos de TIC ndo deveriam ser obrigados a censurar o conteudo por eles
processado. A responsabilidade penal a esse respeito deve ser limitada a casos
que os provedores sdo alertados, de modo confiavel e especifico, quanto a
existéncia de conteudo proibido no seu dominio, ¢ em ndo havendo medidas
razoaveis e imediatas para a restauragdo da legalidade. (PROPUESTA DE
RESOLUCION AIDP, 2014).

O quinto e ultimo grupo de resolugdes diz respeito a cooperacao
internacional, que ¢ tema recorrente no debate relacionado aos crimes
informaticos. De acordo com a proposta desse grupo, devem ser harmonizadas
as politicas globais relacionadas com a justi¢a criminal para a prote¢do das
redes TIC e os interesses do ciberespago e do usuario, a fim de assegurar uma
protecdo eficaz, evitar discrepancias entre os regulamentos da matéria, melhorar
a cooperacao internacional e evitar os conflitos de jurisdicdo. (PROPUESTA
DE RESOLUCION AIDP, 2014).

Observa-se, diante disso, que o compromisso assumido pela Associacao
Internacional de Direito Penal em discutir com propriedade, seriedade ¢
responsabilidade temas hodiernos, como € o caso do direito penal na sociedade
da informacao, se confirma a partir dos resultados identificados no questionario,
no relatorio geral e nas resolugdes apontadas nos coloquios preparatorios.
Ademais, o conteudo gerado a partir do debate proporcionado em tais
oportunidades contribui de forma significativa para a reformulacdo conceitual
do direito penal e a sua relagdo com os crimes informaticos, sobretudo pela
dindmica de evolu¢do e transformagao das condutas delituosas e dos meios
aplicados para o cometimento dos crimes dessa natureza.
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CONSIDERACOES FINAIS

H4 pouco mais de uma década, quando a Internet ainda ensaiava os
primeiros passos em territério brasileiro, o compositor brasileiro e defensor
da liberdade dos direitos no ciberespago, Gilberto Gil (ROHTER, 2007)
referenciou na musica “Pela Internet” uma das primeiras impressdes do que a
rede representava na vida dos usuarios: ““ Eu quero entrar na rede, Promover um
debate, Juntar via Internet, Um grupo de tietes de Connecticut, [...] Eu quero
entrar na rede para contatar, Os lares do Nepal e os bares do Gabao™.

Definitivamente vive-se num tempo em que a simultaneidade
proporcionada pela Internet oportuniza a vivéncia de uma experiéncia
revolucionaria da comunicagdo, do relacionamento social e do consumo. No
sentido apresentado por Gil, vive-se na era dos websites e a transcendéncia dos
gigabytes nas “nuvens” com a cloud computing. Diante disso, € inegavel que
as relagdes estabelecidas no ambiente virtual carecem da analise do direito sob
os prismas socioldgico, hermenéutico, jurisdicional e do modus operandi que
a tecnologia instiga a investigar.

O consumidor moderno cada vez mais procura a Internet para realizar
transagdes comerciais, € isso ocorre por diversos fatores, como por exemplo,
a otimizacao do tempo disponivel, a tentativa de manutengao da privacidade,
a amplitude na realizacdo de pesquisas de pregos.

Figura-se uma geracgdo de individuos cada vez mais familiarizados com o
ato de “googlear”. Sim, “googlear”, da traducdo do verbo “to google”, inserido
no vocabulario do inglés estadunidense apds a transformagdo do buscador
Google em uma das maiores poténcias em comunicagdo e informagao do
Planeta. A Internet e, sobretudo o ato de “Googlear”, trouxeram repercussoes
das mais diversas na vida individual e em sociedade, colocando em xeque
diversos paradigmas da vida pés-moderna: o consumo, as relagdes sociais, a
comunicacdo ¢ a informacao jamais serdo as mesmas.

E diante de tais mudangas, ¢ fundamental o desenvolvimento de pesquisas
no ambito do direito penal e a sociedade da informagdo, de modo a estabelecer
um novo olhar sobre os crimes cuja origem se deu no ciberespagco ou sobre
ele repercutirdo os efeitos nefastos da violacdo de direitos. Com o estudo
desenvolvido foi possivel identificar uma série de vulnerabilidades latentes,
desencadeadas pelo uso de tecnologias que objetivam a difusdo da informagao
e do conhecimento a partir das TICs, que na analise proposta pela presente
pesquisa reside na transformacao inerente ao direito penal.
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Nesse sentido, a imprecisdo juridica oferecida pelo ordenamento juridico
em escala global, sobretudo em relagdo a regulacdo do ciberespago e a tutela
penal dos crimes informaticos, acaba por sujeitar as partes e os conflitos com
0s quais estdo envolvidas a mercé da “consciéncia” jurisdicional, observando-
se uma distancia longa do que Streck (2011) defende ha tempos, como a busca
por uma resposta correta ¢ adequada a Constitui¢ao dos Estados.

Diante disso, cabe retomar a problematizacdo da pesquisa a partir da
indagagdo: com a finalidade propor avangos no estudo da regulagdo e tutela
dos crimes cometidos no ciberespago, quais foram os principais pontos de
convergéncia e divergéncia apresentados pelos relatorios e resolugdes da
Primeira Se¢éo preparatoria ao XIX Congresso Internacional de Direito Penal
da AIDP — Associacdo Internacional de Direito Penal? Com isso a pesquisa
ora desenvolvida, houve um aprofundamento da analise que considerou
elementos inseridos na pratica dos crimes informaticos em escala global e as
iniciativas necessarias que representem uma possibilidade de resposta para as
problematicas apresentadas na Primeira Se¢do preparatoria ao XIX Congresso
Internacional de Direito Penal da AIDP.

Portanto, o ciberespaco, de um modo geral, oferece novas e diferentes
perspectivas e expectativas do futuro. Ha4 um tempo, quando se assistia a um
filme de ficgdo cientifica, imaginava-se o futuro que estava por vir. Agora, tem-
se impressao que se aproxima da certeza de que o futuro € agora, e nesse futuro
presente, indubitavelmente, € necessario promover uma imersdo conceitual do
Direito no ciberespago, preservando acima de tudo os direitos fundamentais de
todos os participes das relagdes estabelecidas nesse espago.
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MINHA CASA, MINHA VIDA:
EXTENSAO DO DIREITO A MORADIA
E PROTECAO CONSTITUCIONAL

MINHA CASA, MINHA VIDA: THE EXTENSION
OF THE RIGHT TO HOUSING AND
CONSTITUTIONAL PROTECTION

*Guilherme Domingos de Luca
*Teofilo Marcelo de Aréa Ledo Junior

Resumo: O trabalho em questdo busca analisar o Direito a
moradia sob a ética do Programa “Minha Casa, Minha Vida”.
Demonstrara as agdes do Estado visando a Regularizagdo
Fundiaria, em face do interesse social no combate ao déficit
imobilidrio, além de analisar as hip6teses de perda do imovel.
O objetivo geral do estudo ¢ compreender se ha efetividade
no direito a moradia a partir da vinculagdo ao Programa
“Minha Casa, Minha Vida”, instituido pelo advento da Lei
n° 11.977/09. De forma especifica, o objetivo sera entender o
direito do individuo em adquirir novo imével, mesmo que em
determinado momento teve de dispor de outro imével adquirido
pelo Programa em questdo. Trata-se de uma pesquisa pautada
no método de investigagdo dedutivo, cujos procedimentos
técnicos adotados foram livros, doutrinas, leis e jurisprudéncia.
Com efeito, parte-se de um estudo bibliografico e juridico, para
a posterior abordagem do atual contexto legislativo brasileiro
mediante a adogdo de um ponto de partida constitucional.

Palavras-chave: Moradia. Politicas Publicas. Regularizacdo
Fundiaria. Minha Casa, Minha Vida. Constitui¢o.

Abstract: This study intends to analyze the right to housing,
from the perspective of the Program “Minha Casa, Minha
Vida”. It also aims to demonstrate the State’s actions to
Land Regularization against social interest in order to fight
the housing deficit, in addition to analyzing property loss
assumptions. The overall objective of this paper is to understand
if there is any effectiveness in the right to own a home provided
by the Program “Minha Casa, Minha Vida”, established by
enactment of Law No. 11,977/09. Specifically, the purpose
of this study is to understand an individual’s right to acquire
new property, even if at some point he/she had to give away
another property acquired by the program. This is a research
guided by the deductive reasoning of investigation, and the

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.20, n.1, p.79-101, abr.2016 | DOI: 10.5433/2178-8189.2016v20n1p79



80

GUILHERME DOMINGOS DE LucA E TEOGFILO MARCELO DE AREA LEAO JUNIOR

technical procedures adopted were books, doctrines, laws and
jurisprudence. Firstly, this study focuses on bibliographic and
legal studies, advancing later to focus on the current Brazilian
legal issues by adopting a constitutional point of departure.

Keywords: Housing. Public Policy. Regularization. Minha
Casa, Minha Vida. Constitution.
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INTRODUCAO

O trabalho em questdo busca analisar o Direito a moradia sob a 6tica do
Programa Governamental brasileiro denominado “Minha Casa, Minha Vida”.

Trata-se de uma Politica Publica que visa combater o grande déficit
imobiliario ainda existente no Brasil, atrelada a necessidade de efetivag¢do dos
direitos e garantias sociais previstos na redacdo do Artigo 6° da Constituicao
Federal Brasileira.

O direito a moradia é um direito social dotado de inalienabilidade,
irrenunciabilidade e imprescritibilidade, mas, em decorréncia de inumeras
razdes, ainda encontra-se distante da plena efetivacao.

Diante desse contexto, fazem-se necessarias as acdes do Estado na
busca pela Regularizacdo Fundiaria, em face do interesse social. Ademais, a
regularizagdo fundiaria esta relacionada justamente a atividade a ser executada
pelo Poder Publico, no combate ao déficit imobiliario.

O Programa “Minha Casa, Minha Vida” tem se demonstrado, conforme
sera apresentado, como instrumento de regularizacdo fundiaria de interesse
social no Brasil, razdo pela qual justifica a sua analise, além de serem
apresentados quais os requisitos necessarios para fazer jus ao Direito.

Ap0s apresentadas as mencionadas informagoes, o trabalho compreendera
a analise da caréncia do imovel adquirido no “Programa Minha Casa, Minha
Vida”. Serdo, portanto, interpretadas as formas de perda do imdvel por
descumprimento contratual, seja mediante venda/alienacdo, seja até mesmo
por inadimplemento.

Feitas essas consideracdes, o trabalho se findara na compreensao acerca
do direito de aquisi¢do de um novo imoével para o titular que em determinado
momento dispde do seu bem, ante as causas anteriormente explanadas, além
de destacar as solugdes para efetivagao do direito a moradia.

Com isso, verifica-se que o objetivo geral do estudo, ¢ compreender se ha
efetividade no direito a moradia a partir da vinculagao ao Programa Minha Casa,
Minha Vida, instituido pelo advento da Lei n® 11.977/09. De forma especifica,
0 objetivo sera analisar o direito do individuo em adquirir nova moradia, ja que
em determinado momento, por alguma razdo, teve que dispor de outro imovel
adquirido por meio do Programa em foco.

Trata-se de uma pesquisa pautada no método de investigacdo dedutivo,
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cujos procedimentos técnicos adotados foram livros, doutrinas, leis e
jurisprudéncia.

Com efeito, parte-se de um estudo bibliografico e juridico, para posterior
abordagem do atual contexto legislativo brasileiro mediante a ado¢do de um
ponto de partida constitucional.

1 POLITICAS PUBLICAS E DEFICIT HABITACIONAL

Antes de suscitar qualquer consideracdo acerca das Politicas Publicas e
a questdo que envolve o déficit habitacional no Brasil, aponta-se para a analise
do direito a moradia, previsto na Constituicdo Federal Brasileira e ressalta-se
que se trata de uma garantia fundamental do ser humano, consagradora do
principio da dignidade da pessoa humana.

Nao se trata apenas do direito a moradia, mas sim, reconhece-se o Direito
amoradia digna, ja que é notoria a busca do homem a um lugar para sobreviver,
se instalar e poder se deleitar e proclamar possuir uma residéncia.

Ha de se considerar que a moradia digna que o homem busca a cada
dia ¢ aquela levada em alta conta por ser dotada de protecao; proporcionar a
satisfac@o individual dos moradores, tais como conforto; estar apta para nela
sobreviver, nao se enquadrando as moradias inadequadas, perigosas, insalubres,
etc.; ha de ser adequada ao espago onde o individuo mantém suas atividades;
além de benéfica para a sua existéncia e manutengao. Ora, uma moradia onde
0 proprietario sequer consegue pagar suas obrigagdes, ndo pode ser elevada
ao grau de adequada.

O referido direito a moradia, consiste na posse, de forma exclusiva, com
durag@o razoavel, de um espago onde se tenha protegao, além de resguardo ao
direito de intimidade e de praticas essenciais para a vida.

Nesse sentido, moradia ¢ o lugar intimo de sobrevivéncia do
ser humano, ¢ o local privilegiado que o homem normalmente
escolhe para alimentar-se, descansar e perpetuar a espécie.
Constitui o abrigo e a protegdo para si e os seus; dai nasce o
direito a sua inviolabilidade e a constitucionalidade de sua
protecao (NOLASCO, 2008, p. 88).

Diante desse contexto, percebe-se ao observar o artigo 6° da Constituigado
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Federal brasileira, apos alteragdo originada de duas Emendas Constitucionais
de 26, de 14.02.2000, e 64, de 04.02.2010, que o direito a moradia foi inserido
no rol de direitos sociais:

Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagéo,
o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e 4 infincia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicdo (BRASIL,
1988, p.5).

Imperioso dizer que o artigo 6° da Constitui¢cdo Federal, conforme acima
transcrito, traz em seu bojo inimeros comandos direcionados ao proprio Estado,
visto que cabe a ele a efetivagdo dos direitos sociais descritos.

Assim, a moradia, inserida no rol da presente norma, constitui também
uma necessidade fundamental do homem, tendo como caracteristicas a sua
inalienabilidade, irrenunciabilidade e imprescritibilidade, cabendo ao Estado
assegura-la, em razdo da dignidade da pessoa humana (ROMANELLI, 2007,
p- 54).

Além disso, cumpre consignar que a dignidade da pessoa humana traz ao
homem valores que deverdo ser agregados a sua vida, “valores esses instituidos
pela sociedade em que vive bem ou por si proprio, que o Estado pode e consegue
muitas vezes reconhecer” (POZZOLI, 2014, p. 146).

O direito a moradia ¢ um direito social que brota da natureza moral
da pessoa humana, sendo um direito simplesmente pelo fato de o homem ser
humano. Cuida-se de um direito de igualdade, importante para a vida, o qual
deve ser dotado de plena efetividade.

Para que esteja de forma efetiva amparado pelo artigo 6° da Constituigdo
Federal, no que tange o direito de morar, ndo basta apenas que o ser humano
possua uma moradia dotada de teto e paredes: “A diretiva constitucional
determina que seja uma habitacdo digna, com um minimo de conforto e
salubridade” (AINA, 2009, p. 68).

Porém, mesmo havendo uma previsdo Constitucional assegurando o
direito a moradia no Brasil, as politicas publicas abrangidas na tematica ainda
se mostram ineficazes.

Muitos podem considerar a afirmativa anterior como equivocada, todavia
as estatisticas comprovam que no pais, mesmo ap6s o advento da Politica Pblica
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denominada como “Minha Casa, Minha Vida”, que sera tratada adiante, ndo
satisfaz ao reconhecimento da plena moradia, visto que a redugdo do déficit
habitacional, no ultimo ano, foi abaixo do esperado.

Por politicas publicas, entende-se tratar do campo dentro do estudo da
politica que analisa o governo a luz de grandes questdes publicas. A definigdo
mais célebre e enigmatica acerca do assunto ¢ de Laswell (1936), no sentido de
que se tratam de decisdes e analises sobre politica publica, as quais implicam
em responder as seguintes questdes: Quem ganha? O qué? Por qué? E que
diferenca faz?

Em linhas gerais, definem-se as politicas publicas como:

Politica ptblica como o campo do conhecimento que busca,
ao mesmo tempo, “colocar o governo em ac¢ao” e/ou analisar
essa agdo (variavel independente) e, quando necessario,
propor mudangas no rumo ou curso dessas ac¢des (variavel
dependente). A formulagdo de politicas publicas constitui-se
no estagio em que os governos democraticos traduzem seus
propositos e plataformas eleitorais em programas e acdes que
produzirdo resultados ou mudangas no mundo real (SOUZA,
2006, p. 26).

Portanto, hd que se perceber que as politicas publicas visam obrigar o
governo a praticar algo em favorecimento da populagéo por ele governada. Os
favorecimentos ocorrem a partir do momento em que o Estado, na figura de seu
representante, traduz, de modo geral, suas propostas eleitorais em programas e
acdes que se almeja resultado na realidade. O programa “Minha Casa, Minha
Vida” pode ser considerado um importante exemplo dessas politicas, criado
pelo Governo Federal.

No que tange o direito de moradia, o referido programa - assim como
tantos outros ao longo da histdria -, tem por objetivo principal a reducao do
chamado “déficit habitacional””:

O déficit habitacional refere-se as moradias que devem ser
construidas seja para substituir os domicilios existentes que
ndo apresentam as condigdes de seguranga indispensaveis
a seus ocupantes, seja para garantir habitagdo adequada
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as familias que ndo tém um domicilio de uso privativo
(GENEVOIS; COSTA, 2001).

Desta forma, o déficit habitacional esta relacionado ao nimero de
moradias que ainda devem ser construidas no Brasil, para que entdo o “direito
constitucional a moradia” seja efetivamente inserido e consagrado na sociedade.

Segundo dados levantados pela Fundagao Jodo Pinheiro, em parceria com
o Ministério das Cidades, a partir do censo de 2010 e publicado em novembro
de 2013, no Brasil, até entdo, ha um déficit de 6940 milhSes de unidades, sendo
85% na area urbana (FUNDACAO JOAO PINHEIRO, 2013).

Percebe-se, portanto, que, no Brasil, o nimero de pessoas que néo
possuem uma residéncia ainda é bastante elevado, mesmo havendo politicas
publicas voltadas ao direito de moradia, previsto na Constitui¢do Federal.
Trata-se de um dos maiores problemas brasileiros, agravado até mesmo pela
inexisténcia de recursos publicos capazes de solucionar o acesso a populagdo
de baixa renda.

Alguns fatores sdo levados em consideragdo, para calcular o déficit
habitacional, tais como habita¢des precarias ou domicilios improvisados,
coabitagdo familiar, 6nus excessivo com aluguel, adensamento excessivo
nos domicilios alugados e problemas de legalidade fundiaria urbana (LEAO
JUNIOR, 2014, p. 80).

Quando tais fatores sdo evidenciados dentro da sociedade, aponta-se para
a extrema necessidade de melhoria na infraestrutura e regularizacao fundiaria,
visto que a populagio sequer preenche os requisitos fundamentais para conseguir
financiar a casa propria, exceto na possibilidade de se enquadrar dentro de uma
politica ptblica capaz de solucionar a controvérsia.

Com isso, ndo restam duvidas do papel do Estado e das politicas publicas,
visando diminuir o déficit habitacional. Fala-se, portando, da regularizagio
fundiéria, como forma de intervencao dos entes publicos, no resguardo dos
direitos de cidadania, das pessoas que vivem em areas desprotegidas.

2 REGULARIZACAO FUNDIARIA E INTERESSE SOCIAL

No topico anterior, demonstrou-se o direito social a moradia, bem como
o papel do Estado na efetivag@o do respectivo Direito.
Por outro lado, ainda se evidenciou que o déficit habitacional até hoje é
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uma realidade que persiste na vida de inimeros brasileiros.

Entretanto, diante do cenario apontado, ha de se investigar de modo livre
e aberto acerca da chamada regularizag@o fundiaria, que € o “nome dado aos
programas de intervencao publica que visam resgatar os direitos de cidadania
das populagdes residentes em areas urbanas degradas” (GAZOLA, 2008, p. 117).

Diante dessas consideragdes, percebe-se que a regularizacdo fundiaria
estd relacionada a atividade a ser executada pelo Poder Publico, sendo um
“processo de intervencao publica, regularizagao juridica, urbanistica, espacial
e social” (ROMANELLLI, 2007, p. 107).

Arazao justificadora da regularizacao fundidria deve-se, muitas vezes, em
razdo da propriedade do solo, na sua maioria, ser de cunho privado, cabendo,
por isso, ao Poder Publico regulamentar seu uso e apropriagdo, a partir de
imposicdo de limites e regras de cunho privado, para o exercicio do direito
individual da propriedade.

Entretanto, ha de se destacar que a regulamentagdo juridica ndo deve
ser desconsiderada. O morador titular de um terreno, lote ou terra, possui
plenamente o exercicio e gozo dos seus direitos. Assim, a norma juridica o
protege, no sentido de que o possuidor s6 tera direito pleno se obtido o titulo de
propriedade, o que gera na mente do morador seguranca derivada da garantia de
que nao ira perder sua propriedade por motivo vao, sem forga juridica necessaria:

A protegdo que o possuidor so6 teria, com o titulo de
propriedade, gera no espirito do morador a garantia de ndo
perder sua propriedade por motivo vao, ou sem forca juridica
bastante, proporcionando-lhe seguranca, possibilitando a
realizacdo de acessOes e benfeitorias em seu imovel e a
exploragdo socioecondmica, além da possibilidade de tomar
crédito em institui¢des publicas e privadas, pelo fato de ter
patrimonio como garantia. A regularizagdo juridica faz cessar
a ameaga ao exercicio da posse e do direito de propriedade
(LEAO JUNIOR, 2014, p. 90).

Nesse contexto, visto que a Regularizagdo Fundiaria consiste em conferir
o titulo de propriedade, quem ja possui seu bem imoével, terd resguardado todos
os seus direitos, exceto se, na conformidade do Direito, demonstre-se que o
direito de propriedade tenha sido utilizado de forma contraria a lei.
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Nota-se que a Administragdo Publica exerce importante papel na insergdo
da Regulariza¢do Fundiaria no contexto social, em especial na regularizacao
urbanistica, do ambiente e na esfera social.

A fundamentacao juridica acerca do conceito de Regulariza¢ao Fundiaria
encontra-se respaldada na Lei 10.257/01, conhecido como Estatuto da Cidade,
bem como na Lei 11.977/09, que instituiu o Programa “Minha Casa, Minha
Vida”, nos termos dos artigos 2°, XIV, e 46, respectivamente.

Com a referida alteracdo normativa, houve consecutivamente a
regulamentagdo dos artigos 182 ¢ 183 da Constitui¢do Federal Brasileira,
estabelecendo diretrizes gerais para a execugdo de politicas urbana e
regularizagdo fundiaria dos assentamentos localizados nas areas urbanas.

Ha de se falar ainda no Projeto de Lei n® 3.057/00 (artigo 2°, II), de
autoria do Bispo Wanderval, e que se encontra na mesa Diretora da Camara
dos Deputados desde 05.03.2008, que pretende alterar a Lei 6.776/79, no que
tange a conceituacdo de Regularizagdo Fundidria Sustentavel:

[...] o conjunto de medidas juridicas, ambientais e sociais,
promovidas pelo Poder Publico por razdes de interesse social
ou de interesse especifico, que visem a adequar assentamentos
informais preexistentes as conformagdes legais, de modo a
garantir o direito social a moradia, o pleno desenvolvimento
das fungdes sociais da propriedade urbana e o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado (BRASIL, 2000, p. 41).

Com isso, percebe-se que a Regularizagao Fundiaria Sustentavel busca
discorrer das Politicas Publicas de forma multidisciplinar, habil, bem como
oferecer emancipagdo econdmica e social aos beneficiarios.

Os programas de Regularizagdo Fundidria, de modo geral, apenas
remediam o problema habitacional que ocorre no Brasil. De qualquer modo,
seu papel ¢ o de levar a moradia ao maior nimero de pessoas da sociedade,
visando o fim da informalidade e efetivagdo do objetivo Constitucional.

Diante deste cendrio, ha de se destacar a Regularizacdo Fundiaria de
Interesse Social, determinada no artigo 3°, da Lei 11.977/09, que prevé quem
sdo os beneficiarios do Programa “Minha Casa, Minha Vida”, dentro de
determinadas prioridades.

No caso em comento, a Lei que instituiu referida Regularizagdo Fundiaria
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de interesse social, além de garantir aos beneficiarios o direito a habitacdo
digna, conferiu ainda, condi¢des aos beneficiarios da Politica Publica, para
se manter com sua familia e terem acesso a todos os bens e servigos (LEAO
JUNIOR, 2014, p. 95).

Com isso, segundo a redagdo normativa, aos beneficiarios do referido
Programa ¢é assegurado o acesso aos bens e servigos como trabalho, emprego,
escolas, creches, bem como as demais Politicas Piblicas que com esta tiverem
relacdo.

Portanto, a partir da concretizacdo de Regularizagdo Fundiaria de
Interesse Social, percebe-se a existéncias de poderes em face da Administragdo
Publica, na promogao da justiga e corregdo das desigualdades econdmicas, de
modo que a cidade se torne um ambiente sustentavel e de plena promogao ao
direito pleno de moradia digna.

Dentro desse contexto, a luz da legislacdo vigente, quis o legislador
ofertar a0 administrador o maior controle dos administrados, quanto ao uso e
ocupacao, parcelamento do solo e até na preservacao ambiental, fazendo com
que o espago urbano construido, seja aproveitado da melhor forma possivel.

Analisando a Lei que instituiu o Programa “Minha Casa, Minha Vida”,
percebe-se que houve maior permissdo ao Poder Publico no estabelecimento
de critérios para aprovagdo de projetos que visassem a referida Regularizagao
Fundiaria nos denominados “assentos irregulares”, nas terras publicas ou
particulares, para que assim houvesse uma otimizacéo nas agdes integradas em
face da demanda local por moradia, a partir da realidade social. Essa realidade
se constata dentro da analise da rua, bairro e municipio, tudo isso atrelado aos
aspectos econdomicos (BRASIL, 2009).

No que tange a Regularizagdo Fundiaria, justamente por se tratar
de interesse social, ha maior atengdo em atender as pessoas denominadas
“carentes”, atingindo, assim, a sua finalidade social.

Merece destaque a Portaria 610, de 26.12.2011, do Ministério das
Cidades, a qual estabeleceu cotas como novos critérios e procedimentos para
priorizagao dos beneficios do Programa “Minha Casa, Minha Vida”, oferecendo
3% das unidades habitacionais aos idosos, bem como o mesmo percentual as
pessoas com deficiéncia ou suas familias, desde que nao haja percentual superior
previsto em Lei Municipal ou Estadual (BRASIL, 2011).

Conforme demonstrado, o Programa “Minha Casa, Minha Vida”,
instituido por forga da Lei 11.977/2009, ¢é o principal exemplo de Regularizagdo
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Fundiaria, de interesse social, nos dias atuais. Por tais razdes, faz-se necessario
destacar a importancia do Programa no espago social.

3 PROGRAMA MINHA CASA, MINHA VIDA, COMO INSTRUMENTO
DE REGULARIZACAO FUNDIARIA

Imperioso dizer que o Programa “Minha Casa, Minha Vida”, tornou-se o
principal instrumento de Regulariza¢do Fundiaria de interesse social no Brasil.

A sua finalidade, conforme previsto no artigo 2°, da Lei 11.977/2009,
que implantou o programa, demonstra haver criado mecanismos de incentivo
a producdo e a aquisicdo de novas unidades habitacionais pelas familias com
renda mensal de até dez salarios minimos, residentes em todo o territorio
Nacional (BRASIL, 2009).

O programa em questao, refere-se a um conjunto de solugdes que visam
resolver os problemas de déficit habitacional no Brasil, cuja institui¢do visou
abranger o Programa Nacional de Habitagdo Urbana e o Programa nacional
de Habitagdo Rural.

O objetivo principal do Programa “Minha Casa, Minha Vida”, além
de pretender diminuir o déficit habitacional, visa implantar subsidios
governamentais a serem utilizados pelas familias de baixa renda, tanto nas
areas urbanas como nas areas rurais.

E certo que a Lei em comento recomenda também a criagio de Politicas
Publicas, com o objetivo de proporcionar bem-estar e sustentabilidade aos
municipios. , merece serem destacados os principais pontos que o Programa
“Minha Casa, Minha Vida” tem por objetivo desde a sua criagdo:

a) Os problemas de infraestrutura e saneamento basico das
residéncias existentes, ao combater o déficit por reposi¢ao de
estoque, via concessao de subsidios as familias. b) Regularizar
a questdao fundidria das moradias em terrenos invadidos
ou em areas publicas, pela diminui¢dao do valor de custas/
emolumentos cartorarios ou da exigéncia de legalizacdo
de matriculas nos cartérios de registro de imoveis, com a
preferéncia pelo registro do imoével no nome da mulher. c)
Aumentar a oferta de unidades habitacionais, facilitando
0 acesso aos recursos do BNDES e dos fundos instituidos
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pelo PMCMYV por parte das construtoras, visando diminuir o
déficit por incremento de estoque. d) Eliminar a “elitizagdo”
dos financiamentos imobilidrios ao conceder subsidios as
classes sociais mais pobres, sobretudo aquelas com renda
mensal de até trés salarios minimos e que em geral ndo tém
acesso aos recursos do FGTS. e) Resolver os aspectos técnicos
da constru¢do de novas moradias, ao determinar padrdes
de construcdo, impor limites para a constru¢do de unidades
habitacionais por empreendimento e exigir uma infraestrutura
urbana minima para aprovacdo dos projetos e liberacdo dos
recursos (D’AMICO, 2011, p. 47).

Nesse contexto, nota-se que todos os pontos tratados pela Lei 11.977/09
encontram-se fundamentado, principalmente, na questao do déficit habitacional,
buscando satisfazer a todos quanto ao direito pleno a moradia, regularizagido da
falta de infraestrutura e saneamento basico, aumentando a oferta habitacional e
o alcance aos recursos disponiveis, bem como procura eliminar a denominada
elitizacdo de financiamentos imobiliarios, que até entdo era tratado como uma
ineréncia aos mais favorecidos.

Por outro lado, ha quem discorde da criagdo da norma mencionada,
afirmando que o Programa “Minha Casa, Minha Vida”, sob uma politica de
cunho mercadologico, teria sido criado com o objetivo apenas de satisfazer
transagdes econdmicas do mercado, aquecendo sobretudo o setor imobiliario
e da construgdo. Aceita-se que o Programa tornou-se uma politica para
“estimular o setor da construcao civil, tradicionalmente um setor que emprega
grande quantidade de mao de obra de baixa qualificacdo e que tem uma grande
participacao no PIB do pais” (D’AMICO, 2011, p.47):

Assim o Programa Minha Casa Minha Vida, ganhou enorme
evidéncia em relacdo a politica de regularizacdo fundiaria
urbana pelo seu cunho mercadolégico, com finalidade de criar
mecanismos de incentivo a producgdo e aquisicdo de novas
unidades habitacionais ou requalifica¢do de imoveis urbanos
e producdo ou reforma de habitagdes rurais para familias com
renda mensal de at¢ R$ 4.650,00 (quatro mil, seiscentos e
cinquenta reais), compreendendo os seguintes subprogramas:
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Programa Nacional de Habita¢do Urbana - PNHU; e Programa
Nacional de Habitacdo Rural - PNHR (MENDES, 2013, p. 8).

Percebe-se também que o Programa “Minha Casa, Minha Vida” exerceu
importante impacto na politica atual. Foi matéria, inclusive, de debates durante
nas ultimas elei¢cdes Presidenciais do ano de 2014.

Nao obstante, trata-se de instrumento para uma Regularizagdo Fundiaria
de Interesse Social, que foi usada tanto para aquecer a economia imobiliaria
e da construgdao como também é uma forma de ofertar acesso a moradia as
pessoas consideradas de baixa renda, dentro dos critérios legais estipulados.

Segundo levantamentos publicados pelo Ministério do Planejamento, do
periodo compreendido entre 2009 até o final de 2013, ja haviam sido contratados
mais de dois milhdes de moradias por meio do Programa “Minha Casa, Minha
Vida”, sendo que 1,4 milhdes de residéncias ja haviam sido entregues (BRASIL,
2013).

Vale ressaltar que o objetivo central dessas Politicas Publicas ¢
proporcionar ao cidadao o acesso a moradia, conforme previsdo do caput do
artigo 6°, da Constituicdo Federal. Assim, deve ser diferenciado o acesso a
moradia do acesso ao titulo imobilidrio.

A luz da Lei 11.977/09, para que o cidadio tenha direito de participar
do Programa, devera se enquadrar dentro de determinadas faixas de rendas
previstas, para investimentos previamente estipulados, sendo que a selecao dos
beneficidrios sera de responsabilidade dos Municipios. Quanto aos recursos,
estes sdo originados dos orcamentos do Ministério das Cidades, repassados para
a Caixa Econdmica Federal, que atua como agente operacional do programa
(BRASIL, 2009).

O Programa “Minha Casa, Minha Vida”, sem duvida alguma, é um
modelo de Regularizag¢ao Fundiaria Social, efetivada pelo Estado. Caso ocorra
omissao na sua execu¢do, o Judicidrio deve ser provocado, como forma de
estabelecer cronogramas e assegurar o direito social a moradia digna.

Apos a conquista deste direito, cabe ao seu titular adequar-se a todas as
exigéncias legais, desde o de respeitar a fungdo social da propriedade, como
também ao cumprimento das obrigagdes, para assim poder usar, gozar e dispor,
corretamente, nos termos do artigo 1.228 do Codigo Civil.

Por outro lado, aquele titular do direito a moradia que nao agir de forma
adequada, podera perder seu bem, ou agindo corretamente, podera dele dispor,
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conforme pautado na norma Civil.

4 CARENCIA DO IMOVEL ADQUIRIDO NO PROGRAMA MINHA
CASA, MINHA VIDA

Depois de cumprido os requisitos previstos na redacao da Lei 11.977/09,
para fazer jus ao beneficio do Programa “Minha Casa, Minha Vida”, o titular do
imoével, que terd acesso a moradia, torna-se titular de direitos e deveres. Uma
vez exercido esse direito de forma legal, o imével tera titularidade exclusiva,
cabendo ao proprietario todas as protecdes previstas pela norma juridica.

Por outro lado, uma vez descumpridas as regras previamente estabelecidas
pelo Programa, tais como o descumprimento de clausula contratual pertinente,
como inadimplemento, desvio de finalidade do imo6vel, bem como a alienagéo,
tratando-se de imdvel ja adquirido, surgira a possibilidade de perda do Direito
Constitucional a moradia.

Ha de se consignar que na referida Politica Publica, o imodvel ¢ dado
como garantia de pagamento ao financiamento feito junto a instituicdo
financeira. Assim, o titular do bem pode morar na casa com a familia, durante
toda a vigéncia do contrato, mas nao pode vender, alugar ou deixar de pagar
as prestacdes ou descumprir as regras, até que o contrato dessa casa termine
ou seja pago todo o valor devido (BRASIL, 2015).

Vale reiterar que a “Minha Casa, Minha Vida” é uma Politica Publica que
visa oferecer moradia para aquele que até entdo nao detém um lugar para morar.
Assim, mostra-se incoerente o Programa ao prestigiar aqueles que possuem
apenas o desejo econdmico, tais como objetivem somente obter aluguel ou
revender o bem obtido.

Por sua vez, no que diz respeito a venda, os beneficiarios das denominadas
faixas de renda 2 e 3, por serem operacdes de mercados, nada impede a venda,
diferente aos de faixa de renda 1, considerada a classe mais baixa.

A Politica Urbana do Programa governamental deve privilegiar, na sua
esséncia, aqueles que ndo possuem qualquer tipo de imovel:

Ao Poder Publico atribui-se a incumbéncia de implantar e
desenvolver politica habitacional e urbana, a fim de remover
o quadro de desigualdade social e territorial nas cidades.
A esses grupos informais vulneraveis deve-se desenvolver
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politica urbana inclusiva prevista na legislagdo, no Estatuto
da Cidade, em especial no Plano Diretor Municipal (LEAO
JUNIOR, 2014, p. 101).

Desse modo, as agdes afirmativas do Estado, as quais visam combater
o déficit habitacional, ndo compartilham da ideia de se obter lucros a partir do
beneficio concedido a populagdo. Com isso, havendo uso indevido deste imovel,
tal como aluguel ou aquisi¢ao para venda, ndo ha razao para o beneficiario se
manter em condicdo privilegiada, atendidas pelos critérios inseridos na Lei n°
11.977/09, podendo o Estado antecipar a exigéncia da divida financiada e impor
sancdes, conforme previsdo dos artigos a seguir:

Art. 70 Em casos de utilizagdo dos recursos de que tratam
os incisos I, II e III do art. 20 em finalidade diversa da
definida nesta Lei, ou em desconformidade ao disposto nos
arts. 60, 60-A e 60-B, sera exigida a devolugdo ao erario
do valor da subvencdo concedida, acrescido de juros e
atualizagdo monetaria, com base na remuneracao dos recursos
que serviram de lastro a sua concessdo, sem prejuizo das
penalidades previstas em lei (BRASIL, 2009).

Art. 14. Em casos de utilizagdo dos recursos de que trata
o art. 11 em finalidade diversa da definida nesta Lei, ou
em desconformidade ao disposto no art. 13, serd exigida
a devolucdo ao erario do valor da subveng¢ao concedida,
acrescido de juros e atualizagdo monetaria, com base na
remuneracdo dos recursos que serviram de lastro a sua
concessdo, sem prejuizo das penalidades previstas em lei
(BRASIL, 2009).

Ora, a previsdo estipulada em lei, por meio dos dispositivos transcritos,
evidencia a correta punigdo para aquele que desvirtua a finalidade do Programa
“Minha Casa, Minha Vida”, objetivando a obtencdo de lucros. A razdo que
justifica a quebra contratual, nessa hipotese, € a aplicacdo do principio da
“boa-fé”.

E certo que, nos contratos, a boa-fé deve ser consagrada, assim como
nas demais relagdes juridicas, “isto é, da lealdade, da confianc¢a reciproca, da
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justica, da equivaléncia das prestagdes, da coeréncia e clarividéncia dos direitos
e deveres” (RIZZARDO, 2010, p. 32).

Ha outra forma muito comum de caréncia do imével adquirido no referido
programa. Versa sobre o inadimplemento das obrigacdes. Conforme previsao
legal, tal fato pode ocasionar a quebra contratual e exigéncia antecipada das
obrigacdes, a partir do momento em que o proprietario do imoével deixa de
pagar duas ou mais prestagoes (BRASIL, 2015).

Diante do exposto, ha de se notar que o Estado, visando combater os
problemas em razao da auséncia de moradia, oferece meios para que a populagao
tenha acesso a este direito fundamental.

Entretanto, muito embora esse direito seja considerado fundamental,
ha quem o classifica como subjetivo, ante ao fato de ser de baixa densidade,
faltando forgas para que produza efeitos imediatos, razdo pela qual muitas vezes
o titular abre mao do gozo e exercicio do seu direito.

5 MINHA CASA, MINHA VIDA E AQUISICAO DE NOVO IMOVEL
ANTE A VEDACAO NORMATIVA

Conforme demonstrado no topico anterior, a Lei 11.977/09 permite ao
titular do Beneficio do Programa Habitacional Minha Casa, Minha Vida, dispor
de seu imovel. Prevé ainda, situagdes onde o titular podera perder o seu bem, de
forma involuntéria, ante ao ndo cumprimento de normas e regras contratuais.

Além do mais, aquele que perdeu o imoével ndo poderd adquirir outro
imovel com os descontos e as vantagens ofertadas pelo Programa “Minha Casa,
Minha Vida” (BRASIL, 2015).

A partir de uma andlise preliminar, percebe-se que o Estado visa assegurar
a regularidade nos contratos firmados a partir do beneficio concedido pela
Politica Publica. Porém, ha que se notar que em caso de o titular dispor do
imoével por culpa do adquirente, este ndo mais terd direito a novo beneficio.

Diante disso, pondera-se que a rigidez da norma quanto a necessidade de
se cumprir o contrato se apresenta em decorréncia da urgéncia em se reduzir o
déficit habitacional, que, mesmo nos dias atuais, mostra-se elevado, conforme
j& mencionado.

Todavia, ha de se enfrentar a seguinte situagdo: muito embora o titular
do bem tenha dele disposto, seja pela venda ou em razdo da quebra contratual
decorrente do inadimplemento das obrigagdes, o seu direito fundamental a
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moradia permanece inaliendvel, irrenunciavel e imprescritivel, uma vez que
se encontra resguardado na redagdo do artigo 6°, da Constitui¢do Federal.
Assim, mesmo que o titular tenha se desfeito de determinado bem derivado do
Programa, o direito & moradia digna se mantém.

Desta forma, a partir do momento em que a Lei, ao apresentar as diretrizes
do Programa, limita o acesso das pessoas, obstando-as a que consigam atingir
a finalidade do primeiro contrato, as quais ndo conseguirdo celebrar, portanto,
outro contrato, estad impedindo o acesso ao direito fundamental de moradia.

Ocorre, conforme ja mencionado no topico anterior, que parte da doutrina
juridica classifica os direitos sociais, como direitos subjetivos. Assim, posto
que o direito a moradia é um direito social, também sera considerado como
um direito subjetivo.

Aponta-se, para a classificagdo dos direitos levantada por Canotilho
(2003, p.476), que, ao discorrer acerca dos direitos sociais em suas dimensdes
subjetivas e objetivas, entende que eles geram auténticos direitos subjetivos,
inerentes ao espago existencial do cidaddo, independente da sua justicialidade
e exequibidade.

Ademais, ha quem considere os direitos sociais como de baixa densidade.
Faltam-lhes, pois, for¢a para que produzam efeitos imediatos, que muitas vezes
sdo supostos ou esperados pelos menos avisados. A partir do momento que se
identifica a dimensao objetiva e subjetiva dos direitos sociais, aponta-se para
arevelacdo de suas formas:

Imposi¢oes legiferantes, apontando para a obrigatoriedade
o legislador acturar positivamente, criando as condigdes
materiais e institucionais para o exercicio desses direitos; e
fornecimento de prestagdes aos cidaddos, densificadoras da
dimensdo subjectiva essencial destes direitos e executoras do
cumprimento das imposi¢des institucionais (CANOTILHO,
2003, p. 476).

Desde o momento em que a Carta Constitucional estabeleceu de forma
objetiva um determinado direito social, criou-se o dever imposto ao legislador
ordinario de, em cumprimento da norma constitucional, agir quer positivamente,
quer negativamente,

O agir positivamente se verifica se e quando ao se implantar a norma,
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material e concretamente em consonéncia com a redagdo constitucional, por
outra lei ou pelas Politicas Publicas capazes de implementa-las.

Quanto ao agir negativamente, acontece quando ha a relacdo de
dever geral de abstencao, individual e coletivo, para que nenhuma norma
infraconstitucional contrarie o comando Constitucional, sob pena de ser
declarada, consecutivamente, inconstitucional.

No que tange ao direito a moradia, ndo ha na Constituicdo nenhuma
norma que estabeleca como sendo um direito publico subjetivo. Contudo, ha
inimeras normas de atribui¢ao de competéncia. Ainda que se trate de um direito
de baixa densidade, as normas previstas nos artigos 21 e 23 da Constituicao
autorizam que o particular, particulares ou até mesmo os grupos de pessoas
lesadas, atuem na prote¢do do direito a moradia, o que leva a conclusdo da
existéncia de um direito subjetivo.

Os direitos sociais, no caso o direito a moradia, embora apresentem-
se como direitos objetivos de baixa densidade, por se tratar de garantia
fundamental, em caso de violagdo, emerge ao particular, o direito subjetivo,
porquanto lhe é dado o poder de invocar a norma em seu favor. Os legitimados
a determinada tutela em razdo da violagdo do direito a moradia, poderao pleitear
perante o proprio transgressor do direito social, seja pela via administrativa,
seja pela via judicial.

Partindo-se para a seara do Programa “Minha Casa, Minha Vida”, nota-
se que, mesmo havendo uma previsdo legal quanto a Politica Publica que nega
0 acesso a novo beneficio para aquele que dispds do bem em determinado
momento, ante seu direito objetivo a moradia, cabe a ele ainda exercer o
seu direito subjetivo, que lhe abre a oportunidade de pleitear sua garantia
constitucional a esse direito por meio judicial.

Nessa linha, cumpre consignar que nao cabe a Lei Infraconstitucional
vedar o acesso a moradia, em decorréncia de um descumprimento por parte
do proprietario do imovel. Sabe-se que os contratos celebrados por meio de
financiamento imobiliario, em especial pelo Programa “Minha Casa, Minha
Vida”, perduram ao longo de inimeros anos. Neste periodo, muitos fatos
juridicos naturais ou fatos jurigenos podem acontecer, tais como a morte, o
desemprego, um terremoto, uma enchente, uma revolucao, ou qualquer outro
tipo de crise econdmico-financeira grave, enfim, um ou outro que venha a
ensejar o inadimplemento e/ou descumprimento do pacto.

Nao se mostra correta, além de exigéncia antecipada das obrigacdes
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do contrato, consecutiva quebra e perda do bem, com a proibigdo do antigo
proprietario ter acesso a novo beneficio, com evidente violagao ao direito social,
previsto no artigo 6°, da Constituicdo Federal.

CONSIDERACOES FINAIS

Por direito a moradia, percebe-se tratar da posse, de forma exclusiva,
com duragdo razoével, de um espaco onde se tenha protecao, além de resguardo
ao direito de intimidade e de praticas essenciais para a vida. Trata-se de uma
previsdo Constitucional, que conforme ja mencionada, est4 disposta na redagao
do artigo 6° da Constituigdo Federal. Entretanto, a moradia prevista na redagdo
Constitucional, além de ser constituida de teto e parede, deve possuir ainda
garantias minimas para que a sobrevivéncia do ser humano ocorra de forma
digna.

Por outro lado, mesmo havendo uma positivagdo Constitucional,
as estatisticas demonstram que o déficit imobiliario ainda é uma realidade
persistente no ordenamento juridico, razdo pela qual justifica a insercdo de
Regularizacao Fundiaria de interesse social, tal como ocorre com o Programa
“Minha Casa, Minha Vida”, inserido a partir do advento da Lei 11.977/2011.

Para que o cidaddo tenha direito de participar deste Programa, que
proporciona condigdes especiais para financiamento do imovel, podendo
o comprador se valer do proprio bem como garantia da divida, devera se
enquadrar dentro de determinadas faixas de rendas previstas, para determinados
investimentos, sendo que a sele¢@o dos beneficiarios sera de responsabilidade
dos Municipios.

Por outro lado, apods a aquisi¢do do imovel, foi possivel perceber ao
longo da analise, que em determinadas hipdteses, tais como descumprimento
contratual, inadimpléncia ou até mesmo por desvio de finalidade, podera o
proprietario perder o beneficio da Politica Publica, de modo que se antecipara
a cobranga de todo o valor devido no contrato de financiamento, além da perda
do subsidio.

A Lei 11.977/2011 expde que aquele que perdeu o imovel, ndo podera
adquirir outro imoével com os descontos e vantagens ofertadas pelo Programa
“Minha Casa, Minha Vida”.

Todavia, a referida regra, muitas vezes, se mostra infringente ao texto
Constitucional. Muito embora o titular tenha disposto do bem, seja por meio
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da venda, seja em razdo da quebra contratual decorrente do inadimplemento
das obrigagdes, o seu direito fundamental a moradia ndo pode ser excluido,
permanece, pois, com seus atributos: inalienavel, irrenunciavel e imprescritivel.

Hé quem considera o direito a moradia como de baixa densidade, por
faltar-lhe forga para que produza efeitos imediatos, que, muitas vezes, tidos
como supostos ou esperados pelos menos avisados. Todavia, imperioso dizer,
que mesmo em se tratando de direito de baixa densidade, a sua protegdo ¢
regulada pela Constitui¢do Federal. Em caso de violagao, emerge ao particular o
direito subjetivo, que é o poder de invocar a norma em seu favor. Os legitimados
a determinada tutela em razao da violagao do direito a moradia poderao pleitear
perante o proprio transgressor do direito social, seja por via administrativa,
seja por via judicial.

No que tange ao Programa “Minha Casa, Minha Vida”, mesmo havendo
uma previsao legal quanto a Politica Publica que nega o acesso ao novo
beneficio para aquele que dispds do bem em determinado momento, em razio
da exigéncia de efetivacdo de um Direito Constitucional, ante ao seu direito
objetivo a moradia, cabe a ele exercer a tutela subjetiva, podendo, assim, pleitear
suas garantias na seara judicial.

Nao cabe a Lei Infraconstitucional vedar o acesso a moradia, diante da
ocorréncia de um descumprimento por parte do proprietario do imével. Sabe-se
que os contratos celebrados por meio de financiamento imobiliario, em especial
pelo Programa “Minha Casa, Minha Vida”, perduram ao longo de inimeros
anos. Neste periodo, variados fatos de efeitos juridicos podem acontecer, tais
como a morte, o desemprego, uma guerra civil, ou qualquer outro tipo de crise
econdmico-financeira grave, em suma, um ou outro que cause ou motive o
inadimplemento e/ou descumprimento do contrato.

Por fim, conclui-se que ndo se mostra correta, além de exigéncia
antecipada das obrigagdes do contrato, consecutiva quebra e perda do bem,
proibir que o antigo proprietario tenha acesso ao novo beneficio, sob a
manifesta iminéncia de ocorrer violagao ao direito social, previsto no artigo
6° da Constituicdo Federal.
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Resumo: Este artigo discute a possibilidade de reconhecimento
de lacunas constitucionais a partir de uma visdo do Direito
como integridade. A proposta ¢ pensar a relagao entre lacunas
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na agdo direta de inconstitucionalidade n® 4277. O intuito é
mostrar que as decisdes proferidas, incluindo a do STF e as
de outros Tribunais que o precederam no exame da questdo,
foram erroneamente justificadas com o recurso a ideia de
preenchimento de uma lacuna, escapando assim aos limites de
uma argumentagado judicialmente adequada.
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INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988, em seu artigo 226, §3°, reconheceu a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, equiparando-a ao
casamento para fins de prote¢ao juridica. Posteriormente, ela foi regulamentada
pela Lei 9.278/96 e reafirmada pelo artigo 1.723 do Cédigo Civil de 2002.
Os pares homossexuais, ndo abrangidos por essas leis, clamaram entdo por
igualdade de tratamento e comegaram a buscar o reconhecimento juridico de
suas unides, com a questdo chegando até o Supremo Tribunal Federal.

Em 05 de maio de 2011, o STF deu provimento ao pedido aduzido na
acdo direta de inconstitucionalidade (ADI) n° 4277, reconhecendo a unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo. Dentre os argumentos utilizados estavam
o respeito a liberdade individual e o direito fundamental a igualdade. Mas,
antes da decis@o do Supremo, os tribunais brasileiros ja vinham enfrentando
o problema. Diante do siléncio do constituinte e da omissdo do legislador, os
juizes necessitavam de um critério seguro para prolatarem decisdes justas. Nesse
contexto, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJ/RS), repetidas vezes
(como se pode ver nos processos de numeros 70003967676, 70030880603 e
70018971804), solucionou os casos que lhe chegaram com base na analogia,
nos costumes e nos principios gerais do direito (como prescreve o artigo 4°
da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB), o que indica
que tratavam a questdo como uma lacuna, mais especificamente uma lacuna
da Constitui¢do.

Isso suscita um problema de teoria do direito: pode-se falar na existéncia
de lacunas constitucionais? Sustenta-se comumente que os contetidos que
faltam na Constitui¢do foram omitidos pelo poder constituinte originario
conscientemente: seriam, assim, lacunas no sentido politico ¢ ndo no sentido
normativo, € por essa razao os juizes nao estariam autorizados a supri-las. Deste
modo, tais omissdes ndo deveriam ser consideradas propriamente lacunas, pois
estas s se ddo infraconstitucionalmente.

Além disso, a Constitui¢do ¢ a norma que determina as competéncias
dos magistrados e, se fosse aceita a existéncia das referidas lacunas, a adocao
dos critérios da LINDB daria aos juizes um poder normativo equiparado ao
do constituinte derivado. Deste modo, preencher o que é considerado ausente
na Constituigdo ¢ uma pretensdo que, como procuraremos mostrar, nao cabe
ao Judiciario, mas ao Legislativo, na sua condi¢do de reformador do texto
constitucional.
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Para sustentar esse argumento, parte-se da teoria do direito como
integridade de Ronald Dworkin. Justifica-se a escolha desse marco teorico
por sua colocagdo de que o direito deve ser integro, tanto no seu processo de
criacdo quanto no de aplicacdo. A integridade impde coeréncia de principios
em ambas as situagdes, determinando que o Estado atue sempre balizado por
um conjunto moral unico e coerente. Com base na ideia de integridade pode-
se também distinguir os argumentos de politica dos argumentos de principio,
sendo que o direito deve se pautar nestes e ndo naqueles, inclusive no que
tange a colmatacdo de lacunas. A pergunta que se coloca, portanto, €: as razdes
invocadas pelo Judicidrio nas solu¢des dadas a questao das unides entre pessoas
do mesmo sexo atendem as exigé€ncias de integridade do direito?

1 AINTERPRETACAO NORMATIVA E A QUESTAO DAS LACUNAS

A ciéncia do direito ndo apenas informa, mas também conforma o
fendmeno que estuda, influindo na realidade: tem carater tanto informativo
quanto diretivo. Seu objeto de estudo é o proprio ser humano que, por seu
comportamento, entra em conflitos, cria normas para soluciona-los, decide-os,
renega sua decisao etc. A cientificidade do direito apresenta-se, a partir disso,
como zetética ou dogmatica. As questdes zetéticas tém funcdo especulativa,
acentuando o aspecto pergunta; dessa forma, conceitos basicos, premissas e
principios estdo sempre abertos a duvida. As questdes dogmaticas, por sua vez,
tém funcao diretiva e acentuam o aspecto resposta; as premissas sdo, a0 menos
temporariamente, inquestionaveis; por isso, diz-se que a dogmatica juridica é
dependente do principio da inegabilidade dos pontos de partida.

Ferraz Junior (2003, p. 91) afirma que a ciéncia do direito envolve
sempre um problema de decidibilidade dos conflitos sociais e, nesse intuito,
articula-se em trés diferentes modelos. Ao primeiro da-se o nome de analitico,
tendo em vista que encara a decidibilidade como relacdo hipotética de conflitos
e decisdes, determinando suas condi¢des de adequacdo; pressupde o homem
como um ser dotado de necessidades, as quais revelam interesses que devem
ser sistematizados por regras. O segundo modelo ¢ chamado empirico, pois vé
a decidibilidade como busca das condi¢des de possibilidade de uma decisdo
hipotética para um conflito hipotético; o ser humano aparece como um ser dotado
de fungdes, adaptando-se as exigéncias de seu ambiente, e a ci€ncia, nesse caso,
¢ pensada como um sistema explicativo do comportamento humano controlado
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por normas. Por fim, o terceiro modelo recebe o nome de hermenéutico, uma vez
que analisa a decidibilidade a partir do angulo de sua relevancia significativa,
tratando da relag@o entre a hipotese de conflito e a de decis@o pelo viés do seu
sentido; o homem ¢ entdo tomado como um ser cujo agir tem um significado
e a ciéncia do direito se assume, diante disso, como atividade interpretativa.

Assim, a interpretacdo tem extrema relevancia para o direito, pois as
normas s6 adquirem sentido quando interpretadas. O instrumento utilizado pelo
jurista € a linguagem e, por isso, a determina¢o de seu sentindo impde que seja
escolhido um significado em detrimento dos demais, sendo estes neutralizados.
Portanto, o jurista ¢ responsavel ndo sé por conhecer o texto, mas também por
delimita-lo, precisando sua forc¢a e alcance. Existem diversos problemas de
indeterminag@o normativa e cabe aqueles que atuam no Judiciario resolvé-los.
Para Hans Kelsen (2003), essa indeterminacdo pode ser intencional ou nao-
intencional. A primeira diz respeito a vontade do legislador, que pode deixar
certas questdes em aberto, e a segunda ocorre por ser a linguagem humana
plurivoca e, assim, comportar varias interpretacoes.

Antes de Kelsen, buscava-se uma teoria dogmatica da interpretagdo,
marcadamente mecanicista. Esta posi¢ao ndo ganhou forga com sua obra, pois
ele se colocou de forma contraria a uma teoria objetiva da interpretagdo, por
nao acreditar num meio de se chegar a uma interpretacdo Unica, mais correta
que as demais. Ele explica que a interpretagdo juridico-cientifica ndo pode
fazer outra coisa sendo estabelecer as possiveis significa¢cdes de uma norma
juridica. Para ele, o direito a ser aplicado forma uma moldura que guarda em
seu quadro as varias possibilidades de interpretacdo a serem escolhidas pelo
orgdo aplicador. A escolha que elege a possibilidade considerada mais adequada
dentre as demais na norma-quadro ¢ um fato que combina uma operagdo de
conhecimento juridico com um ato de vontade do aplicador do direito.

Esse conhecimento e a escolha que o sucede ndo podem ser pensados
apartados do objeto que se deseja interpretar/aplicar. Raul Canosa Usera afirma
que a matéria objeto de cada interpretagdo é o que efetivamente determina,
dentre as possibilidades existentes, o carater do trabalho hermenéutico que
sobre ela recai. Cada tarefa interpretativa tem, assim, suas especificidades
(CANOSA USERA, 1988, p. 55).

Enfocando a interpretacdo constitucional, deve-se ressaltar que as
disposi¢des da Constituicdo regulam situagdes eminentemente politicas. Isso
confere personalidade ao texto fundamental e justifica sua compreensdo por
meio de uma dogmatica especifica, diferente da utilizada nos demais ramos do
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direito. O que ndo implica dizer que a hermenéutica constitucional se enquadre
na interpretagdo intuitiva: seu viés politico ndo faz sucumbir a juridicidade da
interpretacdo (CANOSA USERA, 1988, p. 56).

Tem-se, assim, uma interpretagdo especializada, porque o objeto
interpretativo € de carater especial. Canosa Usera enumera duas caracteristicas
que marcam essa especialidade: a) a Constituicdo ¢ fundadora do Estado e
estabelece 0 modo de funcionamento do ordenamento juridico; b) ela tem
eficacia normativa vinculante e necessaria abstracao sobre as demais normas do
ordenamento. Deste modo, devido ao seu grande campo de atuagdo, ha que se
levar em conta, para sua melhor compreensao, a ideologia constitucionalmente
adotada.

Com o movimento de constitucionalizac¢do, todos os ramos do direito
se voltaram para a Constituicdo, que passou a ser o norte de todo o sistema
juridico. Sabendo-se que ela é o centro do ordenamento, hd que se discutir,
entdo, em que este consiste. A nogdo de ordenamento foi introduzida pelos
positivistas e refere-se a um conjunto de normas, embora ndo se limite a isso.
Ferraz Junior (2003) descreve o ordenamento juridico como um sistema cuja
forma combina elementos normativos e ndo-normativos. Ele ¢ um sistema
dindmico, sem conteudos pré-fixados. A dinamicidade ¢ proporcionada por
uma norma que dispoe sobre a forma de criagdo das outras normas, permitindo
a evolucgdo do sistema. A esse ordenamento sdo atribuidas trés caracteristicas:
a unidade, a coeréncia e a completude, objetivando-se que ele seja coeso, sem
antinomias e completo.

Sua unidade é fornecida pela norma fundamental, pressuposto que todos
devem respeitar. A coeréncia, por sua vez, ocorre quando o ordenamento € livre
de antinomias, que se ddo quando ha normas versando de forma contraria sobre
dada situagdo, no mesmo ambito de validade. Quanto & completude, ela diz
respeito ao ordenamento sem lacunas, havendo uma norma para cada caso ou
um meio de suprimir-lhe a falta. Essa caracteristica relaciona-se a concep¢ao do
ordenamento como um sistema dinamico, tendo em vista que o sistema evolui
conforme interessa a sociedade e aos seus padrdes normativos.

As lacunas, assim, sdo problemas juridico-politicos, caracterizados por
um descompasso entre a produgao normativa estatal, o litigio jurisdicionalizado
¢ a dindmica social. As relagdes sociais e seus conflitos, objetos de analise da
ciéncia do direito, estdo em continua transformagio, o que ndo € acompanhado
pelo exercicio estatal de positivagdo das normas.

Comeca-se a falar em lacunas a partir da centraliza¢ao do poder nas maos
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do Estado, pois este traz a onipresenca do legislador e seu dominio na produgao
de normas, deixando de lado formas nao estatais de criacdo do direito, como
os costumes. Nesse contexto, o Legislativo passa a ter de observar os anseios
da populagdo, mas sua producdo normativa € dissonante quando comparada ao
rapido avanco social. Portanto, a medida que a legislagdo envelhece, torna-se
deficiente e apresenta lacunas.

Ha que se observar que “lacuna” e “siléncio da lei” ndo s@o expressoes
sindnimas. Quando o legislador ndo inclui, intencionalmente, certa disposi¢ao
em lei, tem-se ai um siléncio eloquente (LARENZ, 2001, p. 363), o que nao
deixa de ser uma forma proibitiva ou, a0 menos, ndo permissiva de direitos.

Deve-se falar em lacuna somente quando falta ao ordenamento uma regra
que ndo foi deixada ao “espago livre do direito” (LARENZ, 2001, p. 364),
situacdo esta que se da quando a ordem juridica renuncia conscientemente a
uma valoragao para deixa-la aberta a moral individual. Por mais que possa ser
duvidosa a delimitagao do que esta contido nesse espago livre € o que constitui a
esfera de necessaria regulagao juridica, essa distingao ¢é relevante, pois somente
o que falta no segundo ambito é que pode ser chamado propriamente de lacuna.

Ha varias espécies de lacunas, como as intencionais € as nio intencionais,
as manifestas e as ocultas, e as iniciais e as posteriores. Mas se destacam dois
tipos fundamentais, citadas por Zitelmann como auténticas e ndo auténticas,
as quais Larenz nomeia como lacunas normativas e lacunas de regulagdo ¢ a
maioria da doutrina chama de proprias e improprias.

As primeiras dizem respeito a incompletude de determinada norma, que
acontece quando, a partir da lei, ndo pode ser encontrada uma decisdo. E uma
lacuna do sistema ou de parte dele. Esse tipo de lacuna pode ser eliminada
pela aplicacao das leis vigentes e € facilmente colmatada por meio da atuagdo
do intérprete.

Ja as segundas vinculam-se a falta de uma almejada regulagdo para uma
questdo especifica. Hd um fato tipico previsto em lei, mas a solugdo ligada
a ele ndo ¢ a desejavel. Como ensina Norberto Bobbio, esse tipo de lacuna
deriva da comparacao do sistema real com um sistema ideal. Para que possam
ser eliminadas, necessitam da formulacdo de novas normas e¢ s6 podem ser
completadas pela ac¢do do legislador (BOBBIO, 1994, p. 140). Todo sistema
juridico € permeado por lacunas ideoldgicas, uma vez que o ordenamento
positivado ndo é perfeito e, como dito, sua produgao ndo acompanha os anseios
sociais, situacdo que faz com que inconformidades desse tipo aparecam com
frequéncia.
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A partir dessa classificagdo infere-se o que é realmente uma lacuna:
a lacuna auténtica, normativa, propria. O outro tipo, que diz respeito a
incompletude do sistema comparado a um sistema ideal, traz auséncias e
incompletudes ideoldgicas, com as quais os juristas ndo deveriam se preocupar,
pois trazem em seu bojo questdes estritamente politicas.

Se a lei contiver lacunas proprias, a faculdade de desenvolver os direitos
compete indiscutivelmente ao Judiciario, que deve se utilizar da dogmatica
hermencéutica para preenché-las. O ordenamento juridico brasileiro, inclusive,
deixa claro que o juiz ndo pode se escusar de resolver um caso devido a
ocorréncia de uma lacuna. O artigo 4° da LINDB dispde que, quando a lei
for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s
principios gerais de direito. Com isso, reconhece-se que o ordenamento nio
precisa ser preventivamente completo, pois € completavel (BOBBIO, 1994, p.
119). Ressalte-se, mais uma vez, que a utilizacao da teoria da interpretagdo pelo
Judiciario para a supressdo de lacunas diz respeito apenas aos casos em que
se tem efetivamente uma lacuna, ou seja, ndo se aplica as chamadas lacunas
ideologicas.

Voltando ao campo constitucional, pode-se falar em lacunas, tendo
em vista que, nesse ponto, o sistema ¢ especializado? Para responder a essa
indagacdo, faz-se necessario abordar o marco tedrico escolhido.

2 O DIREITO COMO INTEGRIDADE

O direito ¢ um fendmeno social de pratica argumentativa, cujo objetivo &
solucionar conflitos. Para isso, diz Dworkin (2003, p. X1), ele deve ser entendido
de modo a garantir um equilibrio entre a jurisdi¢ao e a justificativa para sua
pratica, o que se d4 por meio de uma interpretagdo construtiva. Esta consiste
em impor um propdsito ao objeto, a fim de torna-lo o melhor possivel. Para que
se cumpra essa tarefa, ha que se levar em considerago sua historia, pois esta
exerce uma espécie de coercao sobre as interpretagdes disponiveis.

Sendo o direito um conceito interpretativo, deve-se considerar que seu
aplicador avalia o procedimento de aplicagdo numa perspectiva de construcao
institucional de principios morais. Dada a importancia dos aspectos morais,
Dworkin procura demonstrar a relagcdo entre direito e moral colocando o
primeiro como um departamento da segunda, embora sejam substancialmente
distintos. Observando essa complementaridade e partindo do fato de que o
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escopo central do direito ¢ a justificacdo das decisoes institucionais, ele elabora
a concepgao do direito como integridade. Proposta que passa, necessariamente,
pela analise critica das correntes convencionalista e pragmatista.

O convencionalismo apresenta uma visdo retrospectiva do direito,
apresentando-o preso aos precedentes, dependente de convengdes juridicas,
formas normativas pré-estruturadas e com grande rigidez interpretativa.
Os convencionalistas entendem que o direito se encerra nas convengoes
preestabelecidas pelo legislador, resumindo-o a aplicagdo de tais convengdes
ao momento presente.

A tentativa do convencionalismo de se apoiar nos precedentes, reduzindo
aideia de direito as decisdes do passado, esvazia-se quando o juiz tem diante de
si um caso em que a lei € silente. As convengdes ndo conseguem abarcar todas
as situacdes faticas. Por mais imaginativo que seja o legislador (ou o juiz que
fixou o precedente), o direito por convengao nao possui solugdo completamente
estruturada para os novos conflitos, uma vez que estes surgem constantemente.
Nessa situagdo, as decisoes acabam sendo tomadas de forma discricionaria,
sendo possivel ao juiz criar um novo direito em um caso no qual ndo havia
direito algum, utilizando-se, para esse fim, de padrdes extrajuridicos.

Ja o pragmatismo situa-se no outro extremo, negando que as decisdes
encontrem justificacao nos precedentes. Traz consigo certo ceticismo juridico,
uma vez que desconsidera a existéncia de pretensdes juridicamente tuteladas.
O direito ¢ interpretado em consonéncia com os resultados, tendo como foco as
consequéncias das decisoes, devendo estas melhorar o futuro da comunidade.
Os pragmatistas, ao decidirem um caso, entendem que devem se ater aos
objetivos e alcanga-los por qualquer método eficaz, evidenciando que nos casos
de aplicagdo do direito os meios ndo tem relevancia, pois o que importa sdo
apenas os resultados. Esta concep¢ao nega que as pessoas tenham quaisquer
direitos, mas sustenta que, por vezes, os juizes agem “como se” esses direitos
existissem, pois, em longo prazo, esse modo de agir servird melhor a sociedade.

Essas duas concepgdes ignoram que um Estado de Direito € guiado, antes
de tudo, por principios. Dessa forma, tanto o pragmatismo, ao instrumentalizar
os direitos, quanto o convencionalismo, ao defender uma rigida obediéncia a
convengao, desconsideram a existéncia de um conjunto coerente de principios
que devem endossar as decisdes, acabando por ndo levar os direitos a sério.

A integridade, por sua vez, surge como uma alternativa aos problemas
apontados nas duas vertentes, tendo em seu cerne a questdo da coeréncia de
principios. Cabe ressaltar que, segundo Dworkin, os principios tém grande
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importancia para a justificacao das decisoes, pois dizem respeito a um padrao que
deve ser observado por exigéncia de uma dimensao moral. Eles diferenciam-se
da politica, uma vez que esta se da por meio de um padrao que estabelece um
objetivo a ser alcangado de modo geral, como uma melhoria em algum aspecto
econdmico, politico ou social da comunidade.

As decisdes judiciais devem se basear em argumentos de principio,
ou seja, argumentos que justificam uma decisdo mostrando que ela respeita
direitos de uma classe de individuos. O direito como integridade vé a coeréncia
de principios como fonte dos direitos, supondo que as pessoas tém direitos e
que estes extrapolam a extensdo explicita das praticas politicas tidas como
convengdes'. Ndo se nega, com isso, o respeito as decisdes do passado nem
a importancia de se pensar as consequéncias da decisdo. O direito como
integridade vé as afirmag¢des juridicas como opinides interpretativas que
combinam elementos que se voltam tanto para o passado quanto para o futuro,
interpretando a pratica juridica como uma politica em desenvolvimento.

Em meio ao cenario da coeréncia de principios, tem-se o Estado atuando
de modo a observar a moral institucional com a qual estd comprometido.
Isso porque o conjunto Unico e coerente de principios que o permeia advém
de uma comunidade personificada, para a qual o direito esta referido. A
integridade ndo descobre nem inventa o direito, ndo pretende recuperar o
passado nem projetar o futuro. Seu objetivo ¢ interpretar o direito presente
com base nos principios eleitos pela comunidade politica, um ente que possui
principios e responsabilidade moral proprios, que ndo se confundem com as
concepgoes particulares do grupo dominante. Ela é reflexo de uma necessaria
personificacdo do Estado, sendo uma espécie de ente distinto de seus cidadaos.
Tal personificagdo politica permite tratar o Estado como uma pessoa autébnoma,
moralmente comprometida com os principios que a informam, uma vez que ¢
instruida pelos valores compartilhados pela sociedade.

Tendo em vista que essa comunidade é quem determina quais principios
devem ser atendidos na justificacdo das decisdes estatais, é pressuposto que ela
esteja fundada em trés pilares, a justica, a equidade e o devido processo legal
adjetivo, virtudes que vao tornar as proposi¢des juridicas substancialmente
validas e justificadas. A justica apresenta-se como uma questao de resultados,
tratando da conformidade que deve existir entre as consequéncias concretas das
decisdes e a moral publica; a equidade proporciona a cada cidaddo o mesmo grau

" DWORKIN, 2003, passim.
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de influencia politica nas decisdes tomadas pelo Estado; e o devido processo
legal adjetivo € responsavel por definir os procedimentos nos quais se dara o
exercicio democratico.

Cabe dizer que essas trés virtudes se atrelam a integridade a partir do
momento em que esta passa a ser vista também como um ideal politico, dado
0 compromisso com a coeréncia de principios e a importancia da comunidade
fraterna para a legitimidade politica. Assim, a concepgdo integra de justica
impde que os principios morais necessarios para justificar a substincia das
decisdes de seu Legislativo sejam reconhecidos pelo resto do direito. Quanto
a integridade da concepcdo de equidade, ela exige que os principios morais
necessarios a justificativa da autoridade da legislatura sejam plenamente
aplicados ao se decidir o que significa uma lei por ela sancionada. Por fim, a ideia
de devido processo legal adjetivo determina que os procedimentos previstos
sejam obedecidos nos julgamentos, objetivando-se alcangar o equilibrio entre
exatiddo e eficiéncia na aplica¢do de algum aspecto do direito (DWORKIN,
2003, p. 203).

Além dessas trés exigéncias, a integridade traz ainda outras duas, que
podem ser divididas em integridade na legislagdo e integridade no julgamento.
Isso porque a integridade ¢ um ideal de construgdo e um método de interpretagao,
em busca, essencialmente, da coeréncia de principios, que deve estar presente
tanto na criacdo quanto na aplicacdo do direito.

A integridade na legislagdo diz respeito aos que criam o direito por
meio das leis, objetivando que o mantenham coerente com os principios da
comunidade personificada. Dessa forma, pede aos legisladores que tentem
tornar o conjunto de leis moralmente coerente. Afirma Dworkin que nenhuma
interpretagdo competente da pratica politica pode ignorar tal principio. A
integridade no julgamento, por sua vez, relacionando-se aos aplicadores do
direito, requer a estes que facam cumprir a lei guardando coeréncia com os
mesmos principios. Ela vincula-se a integridade legislativa, uma vez que,
havendo uma legislacdo integra, ¢ mais palpavel a integridade em ambito
jurisdicional.

Dworkin (2003, p. 215) aponta ainda que uma sociedade que aceita a
integridade em seus dois vieses (juridico e legislativo) se torna um tipo especial
de sociedade. Assim, defende que a legislacdo formal tem um compromisso
subjacente com uma concepcao publica mais fundamental de justica, fazendo
com que a obrigagdo politica deixe de ser apenas uma questdo de obedecer
as decisdes da comunidade. Tem-se, entdo, como consequéncia, a no¢ao de
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fidelidade ao sistema de principios, em que cada cidaddo passa a reconhecer
sua responsabilidade para com a comunidade a qual pertence.

A importancia da moral institucional e do reconhecimento de pertenga a
comunidade sdo tao grandes que o juiz deve se guiar pela moralidade politica
mesmo que ela va de encontro as suas convicgdes pessoais. Nao se trata de
afastar as decisdes da analise subjetiva do julgador, mas de limitar essa analise
pelos principios norteadores: justi¢a, equidade e devido processo legal adjetivo.

O direito, enfim, ¢ um conceito interpretativo. Uma atitude, ao mesmo
tempo interpretativa e auto-reflexiva, dirigida a politica no mais amplo sentido;
contestadora, tornando todos os cidaddos responsaveis por guardar os principios
com os quais sua sociedade se compromete; construtiva, ao colocar o principio
acima da pratica para mostrar o melhor caminho para um futuro melhor, sem
perder a boa-fé em relacéo ao passado; e fraterna, uma vez que expressa a uniao
da comunidade apesar dos interesses individuais muitas vezes divergentes
(DWORKIN, 2003, p. 492).

3 AINTEGRIDADE E A DINAMICA DO ORDENAMENTO: ANALISE
DE CASO

Como visto na Introducdo, a Constituicdo, em seu artigo 226, § 3°,
reconheceu como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher,
posteriormente garantida também por lei. Em relagdo aos casais do mesmo
sexo, 0 impasse girava em torno da expressdo “entre o homem e a mulher”,
presente no texto constitucional. O STF, na ADI citada, baseou-se no direito a
igualdade e no respeito a liberdade individual, mas no se referiu propriamente
a temdtica das lacunas.

As instancias inferiores, antes do julgamento do STF, quando tiveram
que solucionar casos similares, faziam-no por meio de um critério hermenéutico
diverso. O TJ/RS analisou e julgou a questio algumas vezes, tendo proferido
decisOes nas quais considerava que a expressao constante do texto constitucional
indicava uma lacuna. No julgamento da Apelagdo Civel n° 70009550070, por
exemplo, a relatora alegou em seu voto que:

A argumentagdo dos recorrentes, de que inexiste lei especial
a tutelar os relacionamentos homoafetivos, ndo encontra
respaldo no ordenamento juridico. A auséncia de regramento
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especifico ndo quer dizer auséncia de direito, pois existem
mecanismos para suprir as lacunas legais, aplicando-se aos
casos concretos a analogia, os costumes e os principios gerais
de direito, em consondncia com os preceitos constitucionais
(art. 4° da LICC) (DIAS, 2007, p. 6).

A propria Maria Berenice Dias, relatora deste recurso, diz expressamente
em um artigo doutrinario que, em face do siléncio do constituinte e da omissao
do legislador, deve o juiz cumprir a lei valendo-se de tais critérios: “Enquanto a
lei ndo vem, entretanto, ¢ o Judiciario que deve suprir a lacuna legislativa, mas
ndo por meio de julgamentos permeados de preconceitos ou restricdes morais
de ordem pessoal” (DIAS, 2007, p. 194).

Esse entendimento, contudo, nio ¢ adequado. E verdade que é papel
do Poder Judiciério desenvolver a aplicacdo do direito nos casos em que a lei
apresenta lacunas. Ao se falar dessas auséncias normativas, porém, € necessario
que se tenha em mente que o conceito ao qual se remete € o de lacunas proprias,
auténticas, que sao as relacionadas a incompletude de uma norma ou parte
do sistema. Nao se alude as lacunas improprias, que se apresentam de forma
ideologica, pois, como visto, em face destas ndo cabe a colmatagio judicial.

A teoria dworkiniana ndo trata especificamente do preenchimento de
lacunas, tema mais tipico da tradicdo romano-germanica, mas explica o que ¢
o direito e como ele deve ser aplicado. Ha uma racionalidade nessa aplicacao,
que ndo é mero ato de vontade, como pensava Kelsen. A aplicacdo integra do
direito garante a seguranga juridica e evita que o juiz se transforme em uma
espécie de legislador, o que feriria a separagdo dos poderes. E, portanto, uma
teoria normativa, apta ndo apenas a identificar a lei (ou o precedente), mas
também a justificd-la moralmente do melhor modo possivel. Sua principal
preocupacdo ¢ afastar a possibilidade de edigdo, por parte do juiz, de novas
regras criadas pos-fato, desconsiderando, desse modo, os direitos individuais
pré-existentes. As decisdes judiciais devem se preocupar com esses direitos
e ndo com a delineag¢do de um bem comum, tarefa que deve ficar a cargo da
politica. Aqui, ha que se observar que a politica tem como base a implantagdo
de um bem coletivo e ndo o respeito a algum direito ja garantido. Em meio a
esse cenario, observa-se que as lacunas proprias sdo facilmente solucionadas
pela utilizacdo de principios coerentemente arranjados. Em relaco as lacunas
improprias, contudo, ndo cabe preenchimento judicial, pois se trata de uma
questdo de politica, que deveria ser solucionada pelo poder competente, no
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caso o Legislativo.

Dworkin (2003, passim) aponta que a virtude da integridade deve estar
presente na aplicac¢do do direito e também em sua criacdo, indicando que nas
questdes atinentes ao Legislativo ele também deve ser integro. Dessa forma,
o Judiciario se poe diante do siléncio da lei completando-a apenas nos casos
que realmente lhe couber, devendo as lacunas ideoldgicas ser supridas sem sua
atuacdo, quando isso se fizer necessario.

E papel fundamental do direito, como um sistema de prerrogativas e
responsabilidades, guiar e restringir o poder do Estado. Uma vez que este
decida em que medida vai reconhecer um direito, deve aplicar integralmente
essa decisdo. Todavia, o Estado é dividido em trés distintos poderes, que devem
atuar harmonicamente e limitarem-se uns pelos outros. Nessa divisdo, que pode
ter se modificado no ultimo século, mas nao se diluiu, é papel especifico do
Poder Legislativo a instituicdo de um direito, ndo cabendo a mesma fungéo
ao Judiciario.

Sendo duas fun¢des do mesmo Estado, isso pode parecer mera questiao
procedimental, mas ndo custa lembrar que, para que o conteido de uma
determinada decisdo estatal seja observado, o procedimento também precisa
sé-lo. Destaca-se aqui o principio do devido processo legal adjetivo, com o
qual Dworkin defende um procedimentalismo aprofundado, sem desmerecer
sua importancia frente aos demais principios.

Ao Judiciario, por meio da Corte Suprema, cabe a guarda da Constituigdo.
Em termos constitucionais, a interpretagdo das normas, principalmente no
tocante a questao das lacunas, da-se de um modo um pouco diferenciado. Isso se
deve ao fato de que as disposi¢des constitucionais sdo eminentemente politicas,
exigindo, para serem corretamente compreendidas, que se leve em conta a base
ideoldgica na qual se fundam. Casos ndo regulamentados na Constitui¢cdo sao
tidos como omissdes legislativas nao abarcadas pelo conceito de lacuna propria.
Aqui, ha que se falar em siléncio eloquente da Constituigao.

O constituinte optou por deixar de fora da Carta Maior disposi¢des, as
quais, por essa razao, nao podem ser supridas pelos juizes. Nao se pode criar
direitos discricionariamente, pois isso violaria a exigéncia de integridade. Como
dito, ndao cabe em relagdo a questdo a justificativa de supressao de lacuna pelo
Judiciario, pois isso s6 pode ocorrer nos casos em que se tem efetivamente uma
lacuna em sentido juridico, o que ndo se aplica as chamadas lacunas ideoldgicas.
Além disso, tratando-se de ambito constitucional, a atuacdo jurisdicional ha
de ser limitada, uma vez que a Constitui¢do ¢ a norma que confere poderes
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aos magistrados. E esses poderes giram em torno da interpretagdo dos direitos
existentes, ndo sua da criagao.

Portanto, nos casos em que a Constitui¢do ¢ silente, temos uma questao
ideoldgica. Sendo essa ideologia ndo mais condizente com a sociedade a que
se refere, pela mudanga dos valores comunitarios, deve ser efetuada uma
reforma constitucional, a fim de se atender aos novos anseios da comunidade
personificada.

Deste modo, resolver a questdo das unides entre pessoas do mesmo
sexo suprindo uma lacuna politica ndo cabia ao Judicidrio, mas ao Legislativo,
em sua condi¢do de poder constituinte derivado. As decisdes do TJ/RS nao
foram, assim, baseadas em boa teoria do direito. Na decisdo do STF, os juizes
também atuaram como legisladores, criando direitos ndo previstos no texto
constitucional e ferindo a separacdo de poderes, agdo insustentavel perante a
exigéncia de integridade.

Também nao valeria aqui o argumento de que se trata de uma mutacao
constitucional, expressdo utilizada pelos constitucionalistas para designar a
alterag@o de sentido de uma norma sem a correspondente modifica¢do do seu
texto. A mutacao decorre de agdo judicial e visa reler a norma em fungdo das
novas demandas sociais. Ocorre que mesmo a doutrina mais favoravel a ela
admite seus limites. Luis Roberto Barroso, por exemplo, diz: “Se o sentido novo
que se quer dar ndo couber no texto, serd necessaria a convocacao do poder
constituinte reformador” (BARROSO, 2011, p. 150-151). E justamente o que
parece ter ocorrido no caso em questdo, no qual o STF interpretou a expressao
“entre 0 homem e a mulher” como abarcando os sentidos “entre 0 homem e o
homem” e “entre a mulher e a mulher”.

CONCLUSAO

Discutimos aqui os limites da atuacao interpretativa do Poder Judiciario,
principalmente no que refere ao preenchimento de lacunas em ambito
constitucional. Observou-se que a Constituicdo deve ser interpretada sempre
com referéncia a ideologia que a guarnece, observando-se sua inevitavel
dimensdo politica. Analisou-se também o conceito de lacuna, mostrando que
existem dois tipos fundamentais, as proprias e as improprias. As primeiras dizem
respeito a um siléncio do legislador que ndo esta abarcado pelo espaco livre
do direito e devem ser colmatadas pelo aplicador através de uma interpretagao
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balizada por um conjunto coerente de principios. As segundas sdo lacunas
ideologicas, que aparecem quando se confronta o ordenamento tal como ¢é
com o ordenamento tal como deveria ser. Estas ndo devem ser apreciadas pelo
Judiciario, pois importam em questdes politicas e ndo trazem questdes de direito.

De nada adiantaria, contudo, estudar as lacunas sem referi-las a um
conceito de direito. Para tanto, utilizou-se a teoria da integridade de Ronald
Dworkin, uma vez que ela destaca o papel do aplicador do direito e permite que
se avaliem as decisOes estatais com base em um conjunto ldgico e coerente de
principios informadores de uma moral institucional. Assim, as decisdes tomadas
devem revelar as ideologias e os anseios da chamada comunidade personificada.
Esse marco teorico destaca a relevancia da substancia moral nas escolhas da
comunidade e enfatiza a importancia das decisdes serem remetidas a principios,
ndo so pelo Judiciario, mas também quando se trata de questdes legislativas. A
integridade, fundada em ambos os casos na coeréncia dos principios, destaca-se
como fonte de direitos. Por fim, permite delimitar o que sdo decisdes politicas e
o que sdo decisdes juridicas, estabelecendo os limites de atuacdo dos poderes.

A partir da fixagdo desses conceitos, foram analisados os argumentos
aduzidos nas decisdes judiciais sobre as unides entre pessoas do mesmo sexo.
As instancias inferiores, especialmente o TJ/RS, quando discutiram essa questao
(antes da pacificacdo pelo Supremo), utilizavam-se do argumento de lacuna
na Constituicdo sobre a matéria. Defendeu-se aqui que este posicionamento
ndo foi acertado, pois ndo ha que se falar em lacunas em sentido juridico na
Constituigdo. Além disso, ¢ a Carta Maior que determina a competéncia dos
juizes. Se estes pudessem supri-la alegando lacunas, ndo seriam integrantes
de um poder constituido, mas teriam efetivamente um poder constituinte nao
previsto pelo direito.

Portanto, ao decidir pela equiparag@o de tais unides as unides estaveis,
o STF adotou uma posicédo politica que extrapolou sua fungdo de guardido da
Constituigdo. A modificacdo poderia ter se dado através do Legislativo (como
constituinte reformador), mas néo pela agdo do Judiciario. Nao se esta, assim,
afirmando que as unides entre pessoas do mesmo sexo ndo possam ou nao
devam ser protegidas juridicamente, mas apenas que isso nao deveria ter sido
deslindado pelas vias do ativismo judicial, pois € necessario manter a separacao
de poderes, se realmente quisermos preservar o direito como algo integro.
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FUNCAO SOCIAL E SOLIDARIA
DA EMPRESA NA DINAMICA DA
SOCIEDADE DE CONSUMO

COMPANIES SOCIAL AND SOLIDARITY DUTIES
IN A CONSUMERISTIC SOCIETY

* Mariana Ribeiro Santiago
**Livia Gaigher Bosio Campello

Resumo: O presente artigo visa analisar a evolugéo do comércio
no direito brasileiro, no contexto das transformacdes do Estado
moderno, que repercutem diretamente em matéria de fungdo
social. Nesse intuito, partimos das patologias do consumo na
sociedade moderna, atravessando as diferentes implicacdes nas
questdes sociais, culminando com o estudo da evolugdo da ideia
de empresa, de instrumento do liberalismo e do individualismo,
atravessando as diferentes limita¢des juridicas que lhe foram
impostas. Em conclusdo, verificamos que o papel da empresa
deve ser ampliado, no contexto da sociedade de consumo, para
auxiliar no combate ao consumismo ¢ da alienagéo individual.

Palavras-chave: Empresa. Fun¢do social. Sociedade de
consumo.

Abstract: This paper analyses the evolution of commerce based
on Brazilian law and its foundation has been built on the modern
State’s transformations, and thus, had a direct impact on its
social duty. From modern society s pathological consumerism,
which has many social implications, to the growing concept of
companies, which has passed through many legal constraints,
and was known for being an instrument of economic liberalism
and individualism. This paper will also show that the roles,
which companies play in our consumeristic society, ought to be
expanded in the fight against consumerism and social alienation.

Keywords: Companies. Social duty. Consumeristic society.

Como citar: SANTIAGO, Mariana Ribeiro, CAMPELLO, Livia
Gaigher Bosio. Fungdo social e solidaria da empresa na dindmica
da sociedade de consumo. Scientia Iuris, Londrina, v. 20, n. 1,
p.119-143, abr. 2016. DOIL: 10.5433/2178-8189.2016v20n
Ip119. ISSN: 2178-8189.

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.20, n.1, p.119-143, abr.2016 | DOI: 10.5433/2178-8189.2016v20n1p119



120

MARIANA RIBEIRO SANTIAGO E LIviA GAIGHER BOsI0 CAMPELLO

INTRODUCAO

O liberalismo individualista, instaurado pela Revolugao Francesa como
reagdo ao Estado limitador e absolutista, que dominou a Idade Média, ao limitar
a0 maximo a interferéncia estatal, consolidou o Estado liberal e o século XIX se
tornou o momento historico ideal para cristalizar essa ideologia (RODRIGUES,
2002, p. 5-6).

De acordo com Laski (1973, p. 117), a Franca setecentista era uma
sociedade em fermentacao, na qual a pressdo das novas idéias era inexaurivel,
e, em nome desse ideario, desafiava-se o ancien régime, e todos os génios desse
periodo estavam do lado das novidades. A ideologia individualista tornou-se a
pedra angular da consolidagdo do regime capitalista de produgao.

Ocorre que, ao longo do Século XX, a sociedade brasileira, assim como
todo o mundo, experimentou incontaveis transformagdes, sendo estas histdricas,
culturais, sociais, politicas, econdmicas, juridicas etc., as quais expuseram todas
as mazelas do pensamento liberalista e, consequentemente, a insuficiéncia desta
ideologia para regéncia da “nova sociedade”.

O Estado social moderno surgiu, exatamente, em decorréncia da
constatacdo da falsidade das premissas do Estado liberal: liberdade e igualdade
entre os homens. Essa compreensao da desigualdade de fato, que existe entre os
homens, levou a formulagéo do principio da especialidade, contido no principio
da isonomia, prevendo o tratamento desigual dos desiguais, para que se possa
obter, dessa forma, uma igualdade substancial.

No Brasil, o Estado social foi inaugurado com a Constitui¢do de 1934
¢ estd bem delineado na Constituigdo de 1988, compreendendo-se essas
constituigdes como constituicdes sociais, uma vez que regulam a ordem
econdmica e social para além do que pretendia o Estado liberal (LOBO, 2003,
p. 12-13).

A Constituicdo Federal de 1988 materializa a nogdo de limitagdo da
iniciativa privada e da propriedade, o que também foi incorporado pelo atual
Codigo Civil, ao tratar, expressamente, da fungio social da propriedade e dos
contratos.

Instituto correlato a funcao social do contrato, e também a fung¢ao social
da propriedade, ¢ o da fungdo social da empresa, embora este ultimo nao
tenha recebido meng¢do no Codigo Civil. Na realidade, esses trés principios
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sdo aplicacdes do principio da socialidade a areas especificas do direito, dai a
conexao entre eles.

Muito ja se tratou na doutrina acerca do principio da fungdo social
da empresa, na tentativa de se precisar o seu alcance e as responsabilidades
que implica para a empresa. Todavia, problematica nem tanto explorada ¢
a sua aplicacdo no contexto da sociedade de consumo, com todas as suas
peculiaridades e urgéncias, enquanto fendmeno social, que demanda abordagem
interdisciplinar.

A qualidade de consumidor ¢ inerente ao ser humano, sendo que
0 consumo, enquanto fendmeno, ndo ¢ uma preocupagao recente para a
humanidade, precedendo o advento do que Bauman (2007, p. 109) denominou
de “variedade liquida” da modernidade.

Muitos dos comportamentos tipicos dos consumidores modernos,
todavia, ainda que deletérios, tornaram-se tdo habituais que os seus membros
ndo alcancam a consciéncia do impacto causado na vida privada e na esfera
social, perdendo-se no que os psicologos denominam de “cércere de consumo”
(BOTSMAN; ROGERS, 2011, p. 5-6).

Diante disso, questiona-se: a funcdo social da empresa pode ser
compreendida como um instrumento de combate ou minimizagao das patologias
da sociedade de consumo? Até que ponto a empresa € responsavel ou possui
tal papel? E adequada a postura de vitimizagdo do consumidor em todo esse
contexto?

O panorama ora noticiado justifica o estudo aprofundado do principio da
funcdo social da empresa, dentro da perspectiva de uma sociedade de consumo,
com o objetivo oferecer subsidios para se balizar a atividade empresarial,
verificando opgdes de negdcios mais equilibradas e responsaveis, em sintonia
com as exigéncias da pds-modernidade.

Para a obtencdo dos resultados almejados pelo trabalho, utilizamos a
pesquisa bibliografica, abrangendo obras especializadas na teoria da empresa,
nos principios do direito comercial e na matéria do consumismo. O método
de abordagem seguido foi o dialético juridico, abrangendo o fendmeno, fato
concreto € a teoria, de forma simultanea, buscando o resultado com o confronto
entre os dois.

1 CULTURA E SOCIEDADE DE CONSUMO
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O homo consumericus, na expressdo de Lipovetsky (2007, p. 128),
enfrenta, do ponto de vista individual e psicoldgico, problemas crescentes, a
exemplo da exploracdo do mais forte pelo mais fraco, patologia caracteristica
nas contrata¢des de massa, onde se prima pela despersonaliza¢ao do contratante
e padronizagdo das clausulas contratuais, limitando-se ao extremo a autonomia
privada do hipossuficiente técnico-econdmico.

No Brasil, o consumidor esta, em tese, juridicamente protegido
pela incidéncia do Coédigo de Defesa do Consumidor, o que implica no
reconhecimento da desigualdade entre as partes contratantes (CDC, art. 4°) e
consequente protecao ao hipossuficiente, através das seguintes ferramentas,
entre outras: nulidade de clausulas abusivas (CDC, 6° 1V, 39, V,e 51, [V e
§1°, III); impossibilidade de rentincia de garantias pelo consumidor (CDC,
51, I); inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor (CDC, 6°, VIII);
possibilidade de revisdo contratual (CDC, 6°, V); responsabilidade civil objetiva
do fornecedor (CDC, 12 ¢ 14), com excecdo para os profissionais liberais, os
quais deverdo responder apenas no caso de culpa; solidariedade na reparagao
dos danos causados ao consumidor (CDC 18,19, 25, §2°); desconsideragdo da
personalidade juridica (CDC, 28).

A par da protecdo juridica, a sensa¢do que se tem sobre o consumidor
¢ a de que ndo necessariamente as pessoas que compram e mantém mais bens
materiais estao mais satisfeitas com as suas vidas, ou mais felizes. Pelo contrario.
Problemas como depressao, ansiedade, insdnia, obesidade e doengas cardiacas
se mostram em crescimento alarmante, desde a década de 80 (BOTSMAN;
ROGERS, 2011, p. 14).

Trata-se de uma situagdo extremamente contraditéria, se pensarmos
que trabalhamos tdo duro para comprar coisas e, j4 num momento seguinte,
nao conseguimos mais viver com elas e, a0 mesmo tempo, ndo podemos nos
separar delas, sem ao menos nos perguntarmos qual a verdade sobre o motivo
pelo qual temos tantas coisas (BOTSMAN; ROGERS, 2011, p. 13).

Todavia, como ressalta Bauman (2007, p. 109), mostra-se profundamente
ineficiente e equivocado examinar-se a l6gica do consumo como uma atividade
individual e solitaria no intuito de se compreender o panorama do consumo
atual, fazendo-se necessario focar na verdadeira novidade, qual seja, a sua
natureza basicamente social, no ambiente da sociedade de consumidores, €
apenas secundariamente na seara psicologica ou comportamental.

Nas palavras de Baudrillard (2010, p. 264),
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O consumo constitui um mito. Isto &, revela-se como palavra
da sociedade contemporanea sobre si mesma; ¢ a maneira
como a nossa sociedade se fala. De certa maneira, a unica
realidade objetiva do consumo ¢ a ideia do consumo, a
configuragao reflexiva e discursiva, indefinidamente retomada
pelo discurso quotidiano e pelo discurso intelectual.

A sociedade de consumo esta calcada na ideia de satisfagdo dos desejos
humanos. Tal promessa, contudo, mostra-se sedutora apenas enquanto o desejo
permanece irrealizado e o que se torna permanente €, de fato, a insatisfagéo
(BAUMAN, 2007, p. 106).

A insatisfacdo se instala a partir do momento em que os produtos, logo
apo6s adquiridos, sdo depreciados e desvalorizados pelo proprio mercado ou,
ainda, despertam novos desejos, por novos produtos. A “necessidade” torna-se,
assim, compulsdo ou vicio (BAUMAN, 2007, p. 106-107).

Na ligdo de Bauman (2007, p. 108),

Para que a busca de realizagdo possa continuar ¢ novas
promessas possam mostrar-se atraentes e cativantes, as
promessas ja feitas precisam ser quebradas, ¢ as esperangas
de realiza-las, frustradas. Um mar de hipocrisia se estendendo
das crengas populares as realidades da vida dos consumidores
¢ condicdo sine qua non para que uma sociedade de
consumidores funcione apropriadamente. Toda promessa
deve ser enganosa, ou pelo menos exagerada, para que a
busca continue.

A partir do momento em que ndo os bens, mas a imagem desses bens se
torna acessivel a toda a sociedade, restam caracterizados os indicios da cultura
de consumo. Todo um contexto de imagens ¢ simbolos passam a ser criados ¢
recriados acerca dos bens, o que reflete em novas formas de comportamento, no
modo de sentir e pensar de grande parcela da sociedade ocidental (TASCHNER,
2009, p. 52).

A expressdo “cultura de consumo” enfatiza a importancia do mundo das
mercadorias e seus principios de estruturagdo para a compreensao da sociedade
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contemporanea, dentro de um foco duplo, que verifica a dimenséo cultural da
economia, pela utilizagdo de bens materiais como simbolos comunicadores, € a
economia dos bens culturais, de acordo com os principios de mercado (oferta,
demanda, acumulagdo de capital, competi¢cdo e monopolizac¢do), operando na
esfera dos estilos de vida (FEATHERSTONE, 1995, p. 121).

Nesse contexto, a cultura de consumo estimula o jogo das diferencas,
pregando que estas precisam ser reconhecidas e legitimadas socialmente.
Como consequéncia, a alteridade total e a individualidade total tendem a ser
irreconheciveis (FEATHERSTONE, 1995, p. 124).

Pode-se afirmar, nessa linha, que a era do consumo, calcada na
produtividade acelerada sob o signo do capital, representa igualmente a era
da alienacao radical. A logica da mercadoria predomina, ao regular a cultura
inteira, desde os processos de trabalho a questio da sexualidade. Passa-se a
crer que tudo pode ser espetacularizado, orquestrado em imagens, consumivel
(BAUDRILLARD, 2010, p. 261).

Em resumo, o processo generalizado de consumo, transmutado em
espetaculo, atinge a imagem e a propria alma do homem. O ser individual e
suas reflexdes restam abolidos em face da emissdo e da recepcao de signos. Ao
homem do consumo ndo interessam as suas proprias necessidades e a sua propria
imagem, perfazendo-se em imagem dos signos que ordena. A sociedade pensa
e fala como sociedade de consumo, e, na medida em que consome, consome-
se em ideia, da qual a publicidade é o hino fundamental (BAUDRILLARD,
2010, p. 261-262, 264).

A sociedade de consumidores transforma-se, assim, em algo maior do que
a soma total dos individuos consumidores. E uma sociedade que, perigosamente,
julga e avalia seus membros principalmente por suas capacidades consumeristas,
sua conduta de consumo (BAUMAN, 2007, p. 109).

Nesse sentido, a expressao “sociedade de consumidores” verbaliza mais
do que a postura dos seus membros de gastar tempo e esfor¢os visando ampliar
seus prazeres, refletindo a percepgao de que a politica de vida dos individuos
tende a ser remodelada com base nos meios e objetos de consumo, segundo as
linhas da sindrome consumista (BAUMAN, 2007, p. 109).

“Necessitando” consumir para definir o seu papel na sociedade, para
alcangar o padrdo pregado pela cultura de consumo, os individuos se lancam
em aquisi¢cdes impensadas, consequéncia de uma avaliagdo deturpada das suas
possibilidades e ma administragdo das suas finangas, o que ja produz efeitos na
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economia do pais e na questio da sustentabilidade.

A abundéancia dos bens de consumo, simbolo do capitalismo moderno, ja
¢ objeto de criticas que algam o consumismo como um dos principais problemas
da sociedade moderna, repercutindo fortemente na crise ambiental. Tratar do
consumismo passou a significar também uma contribuigdo para a construgao
de uma sociedade mais sustentavel (PORTILHO, 2010, p. 67).

A incorporagdo das questdes relacionadas ao consumo aos crescentes
movimentos sociais, como o ecologico, acendeu o debate sobre o consumo
ambientalmente consciente que, posteriormente, evoluiu para a ideia de
consumo social e politicamente responsavel. O objetivo € colaborar para
que a soberania do consumidor, propagada pelo neoliberalismo, converta-se
em cidadania do consumidor, instrumento de ativa pratica social, politica e
ecologica (PORTILHO, 2010, p. 218).

Toda essa discussdo demonstra que a organizacao individualista do
consumo desconecta os membros da sociedade enquanto cidadaos, repercutindo
na questdo da solidariedade. Tornam-se cada vez mais necessaria a criagdo de
redes de intercambio de informagdo e aprendizagem com foco nas praticas
de consumo enquanto ferramenta para o exercicio da cidadania (PORTILHO,
2010, p. 218).

De fato, a busca de alternativas para o consumismo tem repercussao
na questdo ambiental. Todavia, ndo se pode olvidar que as matérias da
sustentabilidade e da solidariedade extrapolam tal viés, com claro impacto em
questdes como desenvolvimento social e economia.

Segundo pesquisas realizadas pelo Instituto Akatu, a terra precisaria ter
50% (cinquenta por cento) mais recursos para sustentar o padrdo de consumo
atual'. Ja a Organizacdo das Nag¢des Unidas para a Agricultura e alimentagio
(FAO) constatou e alertou que, ao final de 2009, o nimero de vitimas da fome
ultrapassaria a marca de um bilhdo de pessoas. Tais dados, confrontados,
demonstram um padrdo de consumo acima das necessidades, a par de uma
auséncia assustadora de itens basicos de sobrevivéncia, como alimento, situacao
a gerar, fora de diivida, um contexto de desenvolvimento social preocupante
(SOARES-BAPTISTA, 2010, p. 363).

Por outro lado, o superendividamento se mostra, cada vez mais, uma

! Informagdo obtida em 25 de agosto de 2013, no site: http://www.akatu.org.br/Temas/Sustentabilidade/
Posts/Terra-precisaria-ter-50-mais-recursos-para-sustentar-padrao-de-consumo-atual.
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realidade na sociedade brasileira. Segundo Marques (2006, p. 256), trata-se
uma “impossibilidade global do devedor-pessoa fisica, consumidor, leigo e de
boa-fé, de pagar todas suas dividas atuais e futuras de consumo”.

O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) divulgou,
que, em 2012, 14,1% das familias brasileiras estavam superendividadas. Ja o
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) informou que 92,9% dessas
familias ndo planejam tomar crédito e 31,6% das contas estdo em atraso. Dados
alarmantes como estes fazem com que os economistas afirmem que distor¢des
no sistema de intermediac¢do colocam em risco a oferta saudavel de crédito,
gerando, consequentemente, atraso no crescimento nacional® .

Merece mengdo, ainda, dentro de uma perspectiva geral, o processo
de globalizacdo, enquanto elemento colaborador na alteracdo da forma como
o consumidor tem agido na modernidade. Como consequéncia de todo esse
quadro, fora de duvida, criaram-se, perigosamente, independentemente dos
seus efeitos deletérios, novas tradi¢cdes de consumo.

No que diz respeito as novas tradigdes do consumo, acreditamos que
a corrida desenfreada pela riqueza material vem causando uma exclusdo das
necessidades sociais basicas, atreladas ao convivio familiar € comunitario,
relagdes pessoais e responsabilidade social. O prejuizo de toda essa
comunicacao, que ja se nota bastante grave na era do hiperconsumismo, faz
com que alguns criticos nos identifiquem como uma sociedade “autista”. Tais
demandas, de fato, ndo podem ser supridas através de processos de compra e
acumulo de bens (BOTSMAN; ROGERS, 2011, p. 33).

Todavia, embora j& seja possivel enxergar que a desordem do
hiperconsumismo foi impulsionada por uma crenga de que o dinheiro ¢ o
grande gerador da felicidade, existem experiéncias concretas atualmente que
nos permitem concluir que este disturbio pode ser consertado (BOTSMAN;
ROGERS, 2011, p. 33).

O reconhecimento desse novo paradigma permite afirmar que o
consumismo pode florescer em versoes diferentes, de maneira “nao tradicional”,
com um novo papel. Segundo Giddens (2007, p. 54-55),

E inteiramente racional reconhecer que as tradi¢des sdo

2Informagdo obtida em 25 de agosto de 2013, no site:
http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=14604.
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necessarias numa sociedade. (...) As tradigdes sdo necessarias
e persistirdo sempre, porque dao continuidade e forma a
vida. (...) A tradi¢cdo pode muito bem ser defendida de uma
maneira ndo tradicional — e este deveria ser o seu futuro.
Ritual, cerimonial e repeticdo tém um importante papel
social, algo compreendido e posto em pratica pela maioria
das organizagdes, inclusive os governos. As tradi¢des vao
continuar a ser apoiadas enquanto puderem ser efetivamente
justificadas —ndo em termos de seus proprios rituais internos,
mas mediante a comparac¢io delas com outras tradigdes ou
maneiras de fazer as coisas.

O sistema de consumismo nédo é um fato fixo da vida moderna, como
aparentemente se mostra. Assim, mostra-se firmemente defensavel que, da
mesma forma que este sistema foi produzido, é possivel remodela-lo, visando
a criagdo um modelo mais saudavel e sustentavel (BOTSMAN; ROGERS,
2011, p. 33), sendo imprescindivel a analise do papel da empresa em todo esse
contexto, conforme serd exposto a seguir.

2 AFUNCAO SOCIAL DA EMPRESA: PANORAMA ATUAL

Conforme aludido em sede de introdugdo, a funcao social da empresa
pode ser atrelada as conquistas do Estado Social, o qual pode ser definido, do
ponto de vista do direito, como aquele que acrescentou a dimensao politica
do Estado liberal a perspectiva econdmica e social, limitando e controlando
o poder econdmico e tutelando os hipossuficientes (LOBO, 2003, p. 12-13).

De fato, o Estado pode, com justiga, receber a denominagdo de Estado
social quando confere os direitos do trabalho, da previdéncia, da educacdo,
intervém na economia como distribuidor, dita o salario, manipula a moeda,
regula os precos, combate o desemprego, protege os enfermos, em suma,
expande sua influéncia a quase todos os dominios tradicionalmente pertencentes
a iniciativa individual. Caracteriza-se pelo intervencionismo, patronagem ou
paternalismo (BONAVIDES, 1972, p. 208).

Nesse sentido, podemos citar a lei da usura (impedindo a cobranca de
juros extorsivos), a lei do inquilinato (protegendo o inquilino, considerado parte
mais fraca no contrato de locagio), a lei de luvas (visando proteger o locatario
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especificamente nas locagdes comerciais), o0 Codigo de Defesa do Consumidor
(dispensando protecdo especial ao consumidor) etc.

A Constituicdo Federal de 1988 expressa a nogdo de limitagdo da
iniciativa privada e da propriedade, bem como o ideal da socialidade, , 5°, XXIII
e 170, 111, quando trata da dignidade da pessoa (art. 1°, III), dos valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°, IV), da solidariedade social (art. 3°, I),
a fungdo social da propriedade (arts. 5°, XXIII, e 170, III),

Assim, o primeiro confronto entre o pensamento liberal e a tendéncia
socializante da €época atual ocorreu em detrimento da propriedade, sendo
pacifica, atualmente, a concepcao de que a propriedade ¢ um direito limitado.
Desse entendimento por si so ja seria possivel deduzir a fungdo social do
contrato e da empresa, uma vez que se trata de institutos ligados a circulagao
da propriedade.

Tendo em vista que a empresa ¢ instrumento legal para o exercicio de
iniciativas econdmicas, nada mais coerente do que reconhecer a fungdo social da
empresa, ja que a propria Constituicao de 1988 estabelece que a livre iniciativa
deve ter um valor social.

Se a livre iniciativa é a possibilidade de agir antes de qualquer outro,
sem influéncia externa, como uma expressao da liberdade, o valor social, no
caso, significa que essa atividade deve ser socialmente util e que se procurara
a realizagdo da justica social, do bem-estar social (CRETELLA JR.,1992, p.
140-141).

A previsdo expressa, no atual Codigo Civil, do principio da fungdo social
da propriedade e do contrato vem arrematar esse entendimento, aplicando,
especifica e expressamente, os preceitos da justica social, consolidando entre
nos, definitivamente, a visdo da autonomia privada limitada.

Nesse sentido, dispde o Codigo Civil, em seu art. 421: “a liberdade de
contratar sera exercida em razao e nos limites da funggo social do contrato”; e no
seuart. 1.228, §1°: “o direito de propriedade deve ser exercido em consonancia
com as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados,
de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna e as belezas
naturais, o equilibrio ecologico e o patrimonio historico e artistico, bem como
evitada a poluicao do ar e das aguas”.

O principio da socialidade ¢ um dos trés principios basilares do novo
Codigo Civil, sendo os outros dois o principio da eticidade e o principio da
operatividade. Isso € assim, exatamente, em consequéncia da mudanga de visdo
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que condenou o individualismo exacerbado a morte.

A socialidade veio substituir o individualismo a medida que o individuo
voltou a estar encadeado a sua comunidade, confundindo-se com o meio social,
0 que ¢ proprio da natureza humana, uma vez que o homem € um ser social,
para o qual € impossivel viver sozinho. A socialidade ¢ uma tendéncia natural
do homem, que vive sempre em grupo e tem o instinto de viver associado a
outras pessoas, um verdadeiro impulso comunitario ou grupalista (FERREIRA,
1977, p. 424).

O Cédigo Civil de 2002, a exemplo do Codice Civile italiano, em nome
da unidade l6gica, procedeu a unificagcdo do direito das obrigacdes, na esfera
civil e na comercial, no que se refere a sua parte geral, de onde se pode concluir
que a fungdo social dos contratos também se observa na esfera comercial. Na
realidade, como ressalta Reale (1986, p. 6), essa unificagdo ja se observava
ha muito tempo na pratica, em virtude da antiguidade do Cédigo Comercial.

A unificagdo do direito das obrigagdes, entretanto, ndo ¢ novidade no
panorama juridico nacional, ja havia sido proposta no Esbog¢o de Cddigo Civil
de Freitas (1864); além do que ndo segue a risca 0 modelo italiano, que estende
a unificacdo ao campo do direito do trabalho.

O Codigo de 2002 revogou a parte primeira do Codigo Comercial (arts.
1°-456). A parte terceira (arts. 797-913) ja havia sido revogada pela Lei de
Faléncia. Em relagdo ao Codigo Comercial, atualmente, s6 estd em vigor a
sua parte segunda, que trata do comércio maritimo, com excecdo do titulo IX
(Do naufragio e salvados — arts. 731/739), anteriormente revogado pela Lei
7.542/86 (NERY JUNIOR, 2003, p. 405).

A atividade empresarial ¢, na verdade, uma especificagao do direito
das obrigagdes, uma proje¢do natural e imediata deste. E por essa razdo que
o direito de empresa (Livro II) surge no Cédigo de 2002 como consequéncia
imediata do direito das obrigagdes (Livro I) (REALE, 1986, p. 6). E por esse
motivo também que se pode falar em fun¢ao social da empresa.

Por outro lado, como a sociedade é um contrato plurilateral, aplica-se

3“0 acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objetivo e
cumprir sua fungdo social, e tem deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa,
os que nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente
respeitar e atender”.

4“0 administrador deve exercer as atribui¢des que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr os fins e no
interesse da companbhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da fungio social da empresa”.
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também a ela o art. 421, do Codigo de 2002, pelo qual os contratos devem se
pautar pela sua fungdo social (WALD, 2003, p. 854).

Vale ressaltar, ainda, que a funcdo social da empresa ja podia ser
deduzida dos arts. 116, paragrafo unico’ , e 154* , da Lei das Sociedades por
Agoes (6.404/76), embora se trate de legislacdo especifica apenas sobre uma
espécie societaria.

Uma vez constatado que o principio da fung@o social da empresa ja
se encontrava implicito no nosso ordenamento juridico desde a Constituicao
Federal de 1988, pois ¢ decorréncia automatica da fungéo social da propriedade
e do valor social da livre iniciativa, que sdo imposi¢des da socialidade
caracteristica do Estado social, independentemente de néo ter sido nomeado
no Cdédigo Civil, resta agora nos direcionarmos na tentativa de esclarecer o seu
conteudo e contextualiza-lo na sociedade de consumo.

A empresa, em sintese, no sentido economico, pode ser definida como
uma organizagdo de fatores de producdo. Estad inserida na ordem econdmica
como agente organizador da atividade produtiva e gestora de propriedades
privadas (REQUIAO, 1978, p. 32).

A esse respeito, vale lembrar a licao de Briz (1966, p. 26), para quem:

[...]lalibertad de industria en sentido amplio (como libertad
de creacion de empresas y libertad de economia) encierra la
libertad de competencia, la libertad de contratacion, la de
produccion y la de consumo.

Dessa forma, pode-se afirmar que limitar a empresa através de sua
sociabilidade ou fung¢ao social significa a democratizacdo e moralizagdo do
governo da empresa ¢ a realizacdo de uma conduta que atenda aos superiores
interesses do pais e da sociedade (WALD, 2003, p. 854).

Segundo Bobbio (1990 apud SANTOS, 2002, p. 103), numa analogia
entre a sociedade e o organismo humano, func¢io € a “prestacao continuada que
um determinado 6rgdo da para a conservacao e desenvolvimento, segundo um
ritmo de nascimento, crescimento e morte, de todo o organismo, ¢ dizer, do
organismo considerado como um todo”, de onde se infere a ideia principal de
que o poder individual deve ser exercido em proveito de um sistema maior,
do conjunto.

De Placido e Silva (1963, p. 722-723), define fungdo (do latim, fungi), em
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termos gerais, como o direito ou dever de agir, atribuido por lei a uma pessoa,
para assegurar o preenchimento de uma missao. Ja a palavra “social”, como
assinala Bonavides (1972, p. 203-204), De Placido e Silva (1963, p. 722-723), ¢
de grande imprecisao semantica, estando, por isso, sujeita a inumeras variacdes
de sentido, ao sabor inclusive de determinados preconceitos ideologicos. Esse
fator, sem duvida, dificulta a tarefa de conceituacao.

No conceito de Hedemman (1958, p. 26), a palavra social significa “el
punto de partida ideologico de la contraposicion entre pobres y ricos 0, como
frecuentemente se dice en la literatura cientifica, entre los que tienen bienes y
los desheredados”.

Guedes (2003, p. 351), De Placido e Silva (1963, p. 722-723), em obra
que trata da evolugdo da funcionalidade primitiva para o atual conceito de
fung@o social, afirma que a expressao “funcdo social” significa, abreviadamente,
utilidade a sociedade, atendimento ao interesse coletivo.

Maria Helena Diniz (1998) define a fungdo social da empresa como:

O exercicio pelo administrador da sociedade por agdes das
atribuigdes legais e estatutarias para a consecucao dos fins e
do interesse da companhia, usando do seu poder de modo a
atingir a satisfagdo das exigéncias do bem comum. (DINIZ,
1998, p. 613).

No mesmo sentido, Tomasevicius Filho (2003, p. 40) afirma que a
funcdo social da empresa constitui um poder-dever por parte do empresario
e dos administradores da empresa de harmonizarem as atividades desta com
o interesse da sociedade, mediante a obediéncia de determinados deveres
positivos e negativos.

Em resumo, pode-se dizer que a funcao social da empresa limita a
vontade e o interesse dos detentores do capital, substituindo o poder arbitrario
do dono da empresa pelo equilibrio que deve passar a existir entre as forgas que
cooperam para o desenvolvimento das finalidades empresariais. Trata-se, assim
como no caso da funcao social do contrato, de submeter o interesse particular
ao interesse social.

Como instrumento da fun¢do social da empresa, costuma-se citar os
poderes conferidos a Comissdo de Valores Mobiliarios — CVM — para intervir
assegurando o equilibrio entre os participantes do mercado, impondo obrigacdes
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as empresas que tém titulos negociados no mercado de capitais e restringindo a
autonomia privada dessas sociedades mercantis, a fim de que nao haja prejuizo
do acionista minoritario ou do investidor (LAUAND, 2001, p. 236-237).

A Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM), autarquia vinculada ao
Ministério da Fazenda, foi criada pela Lei 6.385/76, que dispde sobre o mercado
de valores mobiliarios. O art. 4°, dessa lei, confere a CVM poder disciplinar,
poder de policia e poder normativo. Inclusive, entre as suas atribui¢des consta
a de assegurar a observancia de praticas comerciais equitativas no mercado de
valores mobilidrios (art. 4°, VII). Anteriormente a essa lei, o Banco central era
responsavel pela fiscalizagdo do mercado de capitais. Esse dirigismo estatal,
vale ressaltar, da seguranga ao investidor ¢ ao mercado de capitais.

O fendmeno da desconsideragao da personalidade juridica da sociedade
também é comumente apontado como um reflexo da visdo de que o interesse
dos socios da empresa deve ser limitado pelo interesse social, do ponto de
vista que a empresa ndo pode lesar terceiros sob a protecdo do escudo de que
a personalidade e o patrimonio da pessoa juridica ndo se confundem com a
personalidade e o patriménio dos socios (JUSTEN FILHO, 2000, p. 55-56).

O Cddigo Civil de 2002 estabelece expressamente essa possibilidade de
desconsideragéo da personalidade juridica no seu artigo 50° , sendo que tal ideia

w

“Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusio
patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber
intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigagdes sejam estendidos aos
bens particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica”.

“O juiz podera desconsiderar a possibilidade juridica da sociedade quando, em detrimento do consumidor,
houver abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos
ou contrato social. A desconsideragdo também sera efetivada se houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por mé administragao”.

A publicidade, conforme a definigdo adotada pelo Codigo de Defesa do Consumidor, consiste em toda a
informag@o ou comunicagdo difundida para, direta ou indiretamente, promover junto aos consumidores
a aquisi¢cdo de produtos ou servigos, independentemente do local ou meio de comunicagao utilizado,
excluindo-se, dessa forma, a propaganda politica, regulada em lei eleitoral, e a publicidade governamental,
atreladas a difusdo de ideias (MARQUES, 2002, p.673).

“A protec@o contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem
como contra praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos”.

“Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva. § 1° E enganosa qualquer modalidade de
informago ou comunicagdo de carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro
modo, mesmo por omissao, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza, caracteristicas,
qualidade, quantidade, propriedades, origem, prego e quaisquer outros dados sobre produtos e servigos. § 2°
E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore
o medo ou a supersti¢do, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, desrespeita
valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou
perigosa a sua saude ou seguranca. § 3° Para os efeitos deste codigo, a publicidade é enganosa por omissao
quando deixar de informar sobre dado essencial do produto ou servigo”.
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ja estava materializada anteriormente no Codigo de Defesa do Consumidor,
no seu artigo 28° .

De fato, se o conceito de pessoa juridica for empregado para fraudar
credores, para se furtar de uma obrigagdo existente, constituir monopolios,
entre outras condutas em desvio a aplicacdo da lei, é possivel, no bojo de
um processo judicial, prescindir-se da personalidade juridica, considerando
a sociedade como um conjunto de homens que participam ativamente de tais
atos, para fins de fazer justica entre pessoas reais (REQUIAO, 2002, p. 753).

A proibigdo a publicidade’ enganosa e abusiva, contida nos artigos 6°,
IV3, e 37°, do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990), também
pode ser apontada como uma limitacdo a atividade da empresa, primando
pela sua fun¢ao social. Tais dispositivos coibem a captacdo de consumidores
através da utilizagdo publicitaria de informagdes falsas ou que induzam a
erro acerca da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades,
origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servi¢os, bem como
condenam a publicidade discriminatoria, que incite a violéncia, explore o medo
ou a supersticdo, use inexperiéncia da crianga, desrespeite valores ambientais
ou induza o comportamento prejudicial ou perigoso a saude ou seguranga do
consumidor.

E possivel identificar, todavia, alguns dos embates principais para
o desenvolvimento do tema da fungdo social da empresa: a dificuldade de
compatibilizacdo entre a fungdo social da empresa e o seu objeto, que € uma
organizacdo produtora de lucros; bem como o problema de se exigir que as
empresas multinacionais e transnacionais tenham, diante da globalizagdo
presente, afinidade com os interesses locais, regionais ou nacionais preconizados
pela func¢do social da empresa (BITELI, 2000, p. 239).

Esses argumentos, contudo, ndo sdo suficientes para se negar a fungéo
social da empresa, pois tratam de dificuldades que podem ser observadas no
caso dos contratos, que também sdo usados como instrumento para obtencao
de lucro e se inserem por vezes em conflitos culturais, nos casos de contratos
internacionais, sem que essas dificuldades diminuam a forg¢a do principio,
intimamente relacionado a fungio social da empresa.

3 O PAPEL DA EMPRESA NO COMBATE AO CONSUMISMO

Passada essa sintese geral acerca da funcdo social da empresa, a questao
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que sobrevém, de extrema importancia para analise de tal instituto, dentro
do quadro da poés-modernidade, ¢ a necessidade de se observar o viés social,
ou seja, analisar a empresa no ambiente da sociedade de consumidores e
suas especificidades, onde as agdes empresariais podem significar perdas em
grande escala, para além de um grupo determinado de socios, contratantes ou
consumidores.

No contexto da sociedade de consumo, as empresas estimulam o jogo
das diferencas, pregando que estas precisam ser reconhecidas e legitimadas
socialmente, operando, assim, na esfera dos estilos de vida, potencializando o
fendmeno do consumismo (FEATHERSTONE, 1995, p. 124).

Se a ldgica da mercadoria predomina, ao regular a cultura inteira, desde
os processos de trabalho a questdo da sexualidade, isso requer uma atividade
socialmente muito mais responsavel por parte da empresa. Pode-se afirmar,
nessa linha, que a atividade empresarial que ndo é socialmente responsavel,
no contexto da sociedade de consumo, pode induzir ou contribuir para que se
instaure uma era da alienagao radical, o que muito além de significar um desvio
de fun¢do social, ofende o principio da solidariedade social.

Na nossa opinido, tais questdes de sustentabilidade social, assim como
os casos de sustentabilidade econdmica e ambiental, estdo ligadas a empresa,
mas ndo tecnicamente sob o viés da fungdo social, esta correlata aos direitos
fundamentais de segunda dimensao. Na realidade, trata-se de matéria referente
ao principio da solidariedade social, de magnitude constitucional, por abarcar
o0 aspecto do interesse das geragdes futuras e aspectos transnacionais, mais
amplos, conexos aos direitos fundamentais de terceira dimensao.

A solidariedade social ingressa no sistema juridico materializada no art.
3° 1, da Constituicdo Federal, como marca do Estado democratico de direito,
estimulando em cada individuo consciéncia perceptiva do ambiente social,
pelo que pode ser considerada como um novo paradigma para o direito, no
qual Estado e individuo assumem uma alianca, de carater absolutamente
democratico, visando incrementar direitos basicos destes, promogao de politicas
de erradicacdo da pobreza e de redugdo das desigualdades (CARDOSO, 2010,
p. 109, 116, 122 e 151).

Comentando o art. 3° I, da Constituicdo brasileira, José Afonso da
assevera:

O que a Constituicao quer, com esse objetivo fundamental, é
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que a Republica Federativa do Brasil construa uma ordem de
homens livres, em que a justica distributiva e retributiva seja
um fator de dignificagdo da pessoa e em que o sentimento
de responsabilidade e apoio reciprocos solidifique a ideia
de comunidade fundada no bem comum. Surge ai o signo
do Estado democratico de direito, voltado a realizagdo da
justica social, tanto quanto a formula liberdade igualdade e
fraternidade o fora no Estado liberal proveniente da Revolugao
Francesa. (SILVA, 2009, p. 46-47).

Ao tentar precisar o alcance da palavra solidariedade, Lobo (2009, p.
81) afirma que esta,

[...] como categoria ética e moral que se projetou para o mundo
juridico, significa um vinculo de sentimento racionalmente
guiado, limitado e auto-determinado que impde a cada pessoa
deveres de cooperagdo, assisténcia, amparo, ajuda e cuidado
em relacdo as outras. A solidariedade cresce de importancia
na medida em que permite a tomada de consciéncia da
interdependéncia social.

A solidariedade social realiza-se, entdo, como um ato complexo, no qual
concorrem o Poder Publico e a propria sociedade, apontando a Constituigdo
Federal as diretrizes ideoldgicas, politicas e juridicas para sua otimizagao e
implementacdo, ao acolher os principios da dignidade humana e do pluralismo
social e politico (DINIZ, 2007, p. 173).

O discurso da solidariedade, dentro de um quadro democratico, implica
admitir direitos e deveres nas relagdes interindividuais, como cooperagdo e
respeito, exigindo uma postura ndo sé do Estado, mas também de cada cidadao
em relacdo a todos os demais, o que vai muito além dos limites impostos as
empresas pelo instrumento da funggo social.

A fungdo social obriga os contratantes a ndo se afastarem das “expectativas
sociais” referentes a um dado negdcio, ndo se desviando para propdsitos intiteis
ou contrarios a coletividade, sob pena de se observar a interferéncia estatal na
readequacao do negdcio. Impde, assim, as partes, uma postura negativa de nao
desrespeitar a sociedade.
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A seu turno, o principio da solidariedade, que sustenta a funcdo solidaria
da empresa, possui uma conotagao diversa, pois agrega uma ideia de que se deve
também colaborar, por meio do negocio, para o desenvolvimento da sociedade,
numa perspectiva de auxilio as pessoas, de uma forma positiva, inclusive sob
o angulo das geragoes futuras. A fungao solidaria da empresa € aquela que traz
uma contribui¢do valorosa para o desenvolvimento social.

O processo generalizado de consumo, transmutado em espetaculo, atinge
aimagem e a propria alma do homem. O ser individual e suas reflexdes restam
abolidos em face da emissdo e da recepgdo de signos, ¢ a empresa tende a se
aproveitar desse processo, contrariando o principio da solidariedade social,
para alavancar os lucros, sendo a publicidade o hino fundamental para tal fim
(BAUDRILLARD, 2010, p. 261-262, 264).

A caracteristica principal da publicidade enganosa, segundo o Codigo de
Defesa do Consumidor, € ser suscetivel de induzir ao erro o consumidor, mesmo
através de omissoes, tendo-se o erro como a falsa no¢ao da realidade formada
na mente do consumidor. J& a publicidade abusiva ¢ a publicidade antiética,
que fere a vulnerabilidade do consumidor, valores sociais basicos e a propria
sociedade como um todo, o que legitima, inclusive, a atuagdo do Ministério
Publico Estadual e Federal ¢ das Associacdes de Defesa dos Consumidores
(MARQUES, 2002, p. 676 ¢ 680).

Nao basta, contudo, no contexto da sociedade de consumo, que a
publicidade ndo seja enganosa ou abusiva. Nessa linha, a publicidade deve ser
também socialmente responsavel, sem contribuir com o consumismo € com o
processo de alienagao.

Nesse ponto, também muito perigosa se mostra a técnica do merchandising
clandestino, ou seja, inserido num contexto veiculado em programas de televisdo
ou cinema de forma a ndo ser percebido como publicidade, criando associagdes
entre produtos ou servicos e personagens ou artistas de destaque, restringindo
a capacidade critica do consumidor (NUNES, 2013, p. 544-546).

O poder condicionante que a publicidade exerce no comportamento dos
consumidores ¢ reconhecido pelos proprios artigos 2° e 7°, do Codigo de Auto-
regulamentag@o Publicitaria, pelos quais “a publicidade exerce forte influéncia
de ordem cultural sobre grandes massas da popula¢ao”, em razao do que, “todo
anuncio deve ser preparado com o devido senso de responsabilidade social,
evitando acentuar, de forma depreciativa, diferenciacdes sociais decorrentes
do maior ou menor poder aquisitivo dos grupos a que se destina ou que possa
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eventualmente atingir” (MARQUES, 2002, p.679).

Nesse contexto, o que se nota ¢ que a proibi¢do a publicidade enganosa
e abusiva, na forma como materializada no Codigo de Defesa do Consumidor
(Lei 8.078/1990), embora seja positiva para a prote¢do do hipossuficiente, ndo
aborda as questdes de sustentabilidade, devendo ser incrementada no sentido
de ampliar o papel da empresa no combate ao consumismo.

Essa publicidade deturpada pela sanha empresarial de obtencdo de
lucros estratosféricos, que nao desrespeita os ditames do Codigo de Defesa do
Consumidor, mas manipula os individuos no sentido do hiperconsumismo se
completa, perfeitamente, com outro fenomeno, que se convencionou chamar de
obsolescéncia programada, o qual representa, simultaneamente, um atentado a
boa-fé objetiva, a fungao social e a fungao solidaria da empresa.

Durante o Século XX, a expectativa de vida de um norte-americano,
por exemplo, aumentou em 30 (trinta) anos, ao passo que, nos ultimos 50
(cinquenta) anos, o tempo de vida dos bens duraveis, como geladeiras,
torradeiras e maquinas de lavar lougas, diminuiu entre 3 (trés) e 7 (sete) anos.
O alto desenvolvimento da tecnologia em todo esse periodo torna contraditoria
a “involug@o” de tais produtos, a menos que se perceba que se trata de uma
medida proposital e pensada no intuito de incrementar o aumento das suas
vendas, como se, em verdade, ja nascessem projetados para o lixo (BOTSMAN;
ROGERS, 2011, p. 31).

Essa ¢ a dindmica da obsolescéncia programada. A ideia inicial da qual
se originou o conceito de obsolescéncia programada remete ao ano de 1925,
quando os principais fabricantes de lampadas da Europa e dos Estados Unidos,
formadores do cartel Phoebus, decidiram reduzir o tempo de duracao de suas
lampadas de 2.500 (duas mil e quinhentas) para 1.000 (mil) horas, visando o
incremento do lucro das industrias filiadas. Foi em virtude da crise de 1929,
todavia, que dito conceito viria a ser criado, pelo norte-americano Bernard
London, um investidor imobiliario que defendia uma vida util mais reduzida
para os produtos impulsionaria a economia em colapso a época (BRAGA, 2012).

Considerada radical para a época, a ideia de London so6 foi colocada em
pratica na década de 1950, pelo designer industrial Brooks Stevens, profissional
da area de desenvolvimento de produtos, que, defendendo a obsolescéncia
programada, argumentava que o consumidor era livre para comprar ou nao
os produtos, independentemente da duragdo dos mesmos. Tal situacdo, aliada
ao desenvolvimento da publicidade, todavia, acaba interferindo no estilo de
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vida do consumidor, que deixa de comprar por necessidade para consumir por
habito (BRAGA, 2012).

A obsolescéncia programada tornou a sociedade moderna em viciada em
produtos novos, o que a sociologia denomina de “neofilia”, ao contrario das
sociedades pré-modernas, que desconfiavam do novo. A “moda” no periodo
medieval, por exemplo, pouco mudou ao longo de mil anos, sendo o vestuario
considerado apenas uma questdo de necessidade. Em conclusdo, pode-se
afirmar que a obsolescéncia foi desenvolvida ndo apenas para o produto, mas
também para as nossas mentes, no intuito de intencionalmente nos manter
constantemente insatisfeitos (BOTSMAN; ROGERS, 2011, p. 28-30).

O documentario “Comprar, tirar, comprar”, da diretora Cosima
Dannoritzer, disponivel gratuitamente na Internet, ¢ comumente citado quando
se trata da matéria da obsolescéncia programada, para ilustrar como a industria
tem trabalhado, nos ultimos 100 (cem) anos, para, de forma planejada, induzir
o consumo através da oferta de produtos de durabilidade menor.

Tais praticas, no contexto da sociedade de consumo, mostram-se
extremamente preocupantes e merecem a atengdo do direito, no intuito de se
buscar alternativas para além do que estd previsto no Codigo de Defesa do
Consumidor, com lastro no principio da solidariedade social, principalmente
no que tange ao tema da publicidade, a qual deve estar presente nos negocios,
mas sem o carater de manipulacdo consumista.

E importante frisar que o Projeto do novo Cédigo Comercial, de nimero
1572/2011, visa promover um resgate dos principios especificos desta area,
fazendo referéncia expressa, inclusive, a fungdo social da empresa, em seu
artigo 4°, onde se 1&: “Sao principios gerais informadores das disposi¢des deste
Codigo: I - liberdade de iniciativa; II - liberdade de competicao; e III - funcao
social da empresa”.

Em seu artigo 7°, o citado projeto vai além e especifica parametros
para que se possa aferir a fungdo social, ao dispor: “a empresa cumpre sua
fungdo social ao gerar empregos, tributos e riqueza, ao contribuir para o
desenvolvimento economico, social e cultural da comunidade em que atua, de
sua regido ou do pais, ao adotar praticas empresariais sustentaveis visando a
protecdo do meio ambiente e ao respeitar os direitos dos consumidores, desde
que com estrita obediéncia as leis a que se encontra sujeita”.

O mencionado dispositivo inegavelmente acerta ao tratar de forma
dialética o intuito de lucro que deve existir na empresa ¢ a necessidade
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de respeito ao interesse social, através da fung@o social. As questdes de
sustentabilidade, todavia, conforme discorrido acima, tém ligagdo com o
principio da solidariedade social, caracterizando a fung@o solidaria da empresa,
ou seja, um plus que deve ser estimulado pelo direito, inclusive pela via dos
beneficios fiscais.

CONCLUSAO

O desenvolvimento do sistema industrial e capitalista lastreado nesses
ideais de liberdade e individualismo nao se mostrou adequado como instrumento
de protegdo do ser humano, tendo provocado grave desequilibrio e desigualdade
econdmico-social, desencadeando a valorizacdo da nocao de Estado social em
substituicdo do modelo liberal.

O Estado social, agregando a esfera politica do Estado liberal a dimensao
econdmica e social, bem como a preocupagdo com a efetividade dos direitos
individuais e garantias fundamentais, é responsavel pela introdug@o do conceito
de socialidade no direito, pelo qual o interesse social prepondera sobre o pessoal.

Esse novo paradigma influenciou o atual Codigo Civil e promoveu uma
revolugdo na concepgdo tradicional da empresa, com énfase para o principio da
fungdo social. A empresa assume, nesse prisma, uma segunda e nova dimensao,
na qual se visa garantir o equilibrio entre interesses privados e interesses sociais.

Todavia, contextualizando o principio da fung¢do social da empresa na
realidade atual da sociedade de consumo, nota-se que ndo bastam os atuais
instrumentos de prote¢do, como a ingeréncia estatal no mercado de capitais,
através da CVM, a desconsideracao da personalidade juridica e a proibigao da
publicidade enganosa.

E preciso que se imponha as empresas, com lastro no principio da
solidariedade social, uma atividade socialmente mais responsavel, impedindo-
as, através de maiores limitagdes a publicidade, de estimularem o jogo das
diferencas entre os individuos, o que opera na esfera dos estilos de vida,
contribuindo para o crescimento do consumismo e da alienagao radical.
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O PACTO GLOBALE A
SUSTENTABILIDADE EMPRESARIAL:
POSITIVACAO E EFETIVIDADE DAS
DIRETRIZES E A ORDEM JURIDICA
BRASILEIRA

THE GLOBAL PACT AND CORPORATE
SUSTAINABILITY: POSITIVATION,
EFFECTIVENESS OF GUIDELINES, AND THE
BRAZILIAN LEGAL SYSTEM

* Henrico César Tamiozzo
**Marlene Kempfer

Resumo: A visdo contemporanea de negocios privados, além do
legitimo direito ao lucro, precisa ser acompanhada de agir ético,
para ser qualificada de empresa sustentdvel. A preocupagao
com sustentabilidade deve ser das empresas, dos consumidores
e dos Estados. A partir do problema apresentado, objetiva-se
o estudo de diretrizes que possibilitem as empresas relegar
suas origens para fomentar a atividade sustentavel. No ano de
2000 a Organizagao das Nagdes Unidas (ONU) apresentou o
Pacto Global, um documento que retune 10 principios de cunho
universalista, com o objetivo de estabelecer diretrizes para
politicas e praticas de responsabilidade social empresarial. Elas
podem ser reunidas em quatro grupos para tutela de direitos
humanos, ambientais, do trabalho e de combate a corrupgao.
Foi uma importante iniciativa, porém, para efetividade
depende da atuagdo dos Estados, das empresas e da sociedade
civil na condi¢ao de consumidores conscientes, pois o Pacto
ndo tem carater vinculatorio juridico. A investigagdo deste
trabalho possibilita definir que as responsabilidades dos
Estados, sobretudo, sdo: atuagdo por meio normativo para
imposi¢do de condutas previstas em leis e regulamentos;
atuar por meio da fungdo administrativa para fiscalizacdo;
atuacdo judicial por meio de suas decisdes. Para as empresas a
contribui¢do ¢ implementar tais diretrizes na pratica empresarial
independentemente do pais em que atuem. Destaque-se, o
importante papel do consumidor de decidir pela empresa que
tem atitudes responsaveis. A partir destas premissas, a pesquisa
de cunho exploratdrio e comparativo, volta-se ao Brasil em face
do Pacto Global, no objetivo especifico de avaliar (i) se a ordem
juridica contém normas que exigem condutas empresariais,
conforme os principios globais da ONU; (ii) a importancia da
Gestdo por Valores para a as empresas; e, (iii) a participacdo
dos consumidores para alimentar a cadeia de responsabilidade
social.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.20, n.1, p.144-165, abr.2016 | DOI: 10.5433/2178-8189.2016v20n1p144



145

0 PACTO GLOBAL E A SUSTENTABILIDADE EMPRESARIAL: POSITIVACAO E EFETIVIDAD]
BRASILEIRA
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Palavras-chave: Sustentabilidade Empresarial; Etica; Pacto
Global; Responsabilidade Social.

Abstract: The contemporary view of private businesses, beyond
the legitimate right to profit, must be accompanied by ethical
actions if they want to be classified as sustainable companies.
Nevertheless, sustainability is a concern that should not only be
placed on companies, but also on consumers and States. From
this dilemma, one of the objectives of this research is to study
the guidelines, which allows companies to leave their origins
and aide sustainable activity. In 2000, the United Nations (UN)
presented the Global Pact - a document that brings together ten
principles with a universalistic aspect - in order to establish
guidelines for policies and practices that are of corporate
and social responsibility. They can be congregated into four
groups: protecting the rights of humans, the environment,
labor, and anti-corruption. This initiative is important, but
its effectiveness depends on States” actions, companies” acts,
and civil societies having, as a necessary condition, conscious
consumers because the Pact has no legal-binding character.
This work’s investigation makes it possible to define the
States responsibilities in the imposing, with normative acts,
of conducts that are already outlined in laws and regulations;
its actions are needed in the use of the administrative function
of inspection; and judicial actions are important and made
possible through its decisions. A company s contribution in this
process is to implement such guidelines in business practices
independently of the country in which they operate. It is also
important to highlight the role of consumers in deciding if
a company has met the criteria of the necessary responsible
attitudes. From these premises, this exploratory and comparative
research will turn its attention to Brazil. It will also relate it to
the Global Pact, in particular to evaluate (i) if its laws contain
the required provisions for business conducts, within the global
principles of the UN; (ii) the importance of the management of
a company’s values; and, (iii) the consumer participation that
feeds the chain of social responsibility.

Keywords: Corporate Sustainability; Ethics; Global Pact;
Social Responsibility.
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INTRODUCAO

A acdo empresarial na atualidade deveria focar-se ndo somente no
lucro mas, também, agir conforme parametros que compdem o discurso da
sustentabilidade. Esta visdo inclui, além dos valores econdmicos da qualidade,
eficiéncia e competividade, os valores morais solidariedade, equidade e
confianga.

Atentando-se aos designios de ética e moral nas relagdes econdmicas
e de mercado ¢ que este trabalho se propde a estudar o papel das empresas
e quais suas responsabilidades no atual panorama da globalizagdao. Além de
propriamente cumprir as leis e regulamentos atinentes a atividade econdmica,
sera possivel exigir delas a observancia de parametros éticos e universais em
promogao da sustentabilidade?

A determinacdo destes parametros a serem internalizados pelas empresas
¢ de producao da propria iniciativa privada, dos Estados e da sociedade civil.
Dentre os instrumentos universalmente aceitos, que tracam diretrizes de
sustentabilidade empresarial, destaca-se nesta pesquisa o Pacto Global da
Organizagdo das Nagoes Unidas (ONU).

Trata-se de um programa de incentivo a atuacdo ética empresarial, de
natureza ndo vinculativa, langado oficialmente no ano de 2000. Apresenta 10
principios que refletem desafios contemporaneos da humanidade, e sdo reunidos
em quatro areas: i) direitos humanos; ii) relagdes de trabalho; iii) meio ambiente;
e, iv) combate a corrupgao.

Para que a ONU alcance seus objetivos cada Estado que participa desta
organizacdo devera internalizar estes principios por meio, principalmente, de
suas leis. Nesse sentido, o Brasil também deve se empenhar e, assim, contribuir
para a pratica efetiva de um ambiente negocial que gere seguranga juridica
material.

A pesquisa do ordenamento juridico brasileiro permitira de modo
especifico responder se o Brasil esta preparado para cumprir 0 compromisso
de crescimento econdmico com sustentabilidade, de acordo os pardmetros do
Pacto Global. Face a amplitude que o tema possibilita, a analise limita-se, de
modo exemplificativo, exploratorio e comparativo, a atuacdo do Estado, das
empresas ¢ da sociedade civil.

Para as empresas que atuam em outros Estados, que ainda nao positivaram
os principios referidos, internaliza-los, por meio de seus regimentos, estatutos,
demonstra compromisso e uma gestao que esta orientada por valores.
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E grande a responsabilidade dos consumidores para a efetividade de
tais diretrizes e mesmo da ordem juridica. O consumo consciente ¢ seletivo.
Assim, decidir contratar com empresas que t€ém compromisso, de fato, com a
sustentabilidade alimentaré a cadeia desde a matéria prima até o produto final.

E a possibilidade de um capitalismo que avanga da era do progresso
para o tempo do desenvolvimento com compromisso social. Muitas empresas
ja assim atuam e, cada vez mais, sdo valorizadas, pois, além de um discurso de
sustentabilidade, de fato participam desta rede de gestdo empresarial por valores.

1 ETICA E A EMPRESA CONTEMPORANEA

A globalizacao atinge praticamente todos os setores da sociedade. Para
Beck (1999, p. 28), globalizacao significa “processos, em cujo andamento
os Estados nacionais veem a sua soberania, sua identidade, suas redes de
comunicagdo, suas chances de poder e suas orientagdes sofrerem a interferéncia
cruzada de atores transnacionais.”. Para o socidlogo Giddens (1991, p. 69) é a
“intensificagdo das relagdes sociais em escala mundial, que ligam localidades
distantes de tal maneira que acontecimentos locais sdo modelados por eventos
ocorrendo a muitas milhas de distincia e vice-versa”.

Na obra “Globalizagdo: as consequéncias humanas”, Bauman (1999)
sintetiza ser a globalizagdo um processo irreversivel, que afeta imprevisivelmente
a todos, na mesma medida ¢ da mesma maneira. S3o efeitos globais sentidos
pela polugdo, criando-se cidaddos globalizados, na medida que a globalizagéo
ndo diz respeito ao que desejamos fazer, mas sim o que esta acontecendo a
todos n6s BAUMAN (1999, p. 7; 66-67).

Com as transformagdes que decorrem deste processo destaca-se que as
empresas sao atores importantes pois sao fonte de novas tecnologias, ampliam
as possibilidades de consumo, geram empregos, recursos publicos por meio da
tributagdo. Assim, ha relagdes de interdependéncia e para serem duradouras,
precisam pautar-se por um sistema de valores e regras sustentaveis.

Domingo Garcia-Marza (2008, p. 23 e 28), dedica parte inicial do
primeiro capitulo de sua obra para a tratar da transformagao do papel social da
empresa. Segundo ele, o processo de globalizacdo trouxe aumento de poder
as empresas e, consequentemente, de sua responsabilidade, entendida como
capacidade para responder as expectativas sociais nelas depositadas. Neste
cenario, a disfun¢do entre a finalidade da empresa e o seu atuar ¢ a principal
razao da dificuldade que as empresas encontram para gerar, manter e desenvolver
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a confianga necessaria no seu agir. Acrescenta que, na atual conjuntura de
“crise de confianga”, a solug@o esta no agir ético empresarial para recuperar a
confianc¢a na atividade empresarial:

A ética, como resposta a dimensdo moral da empresa, sempre
esteve presente, mas € no atual contexto que ela se tornou
clara e explicita, funcionalmente sem restrigdes, se assim
o desejamos. Nesse sentido, uma das tarefas essenciais
da ética empresarial critica ¢ dar justificativas ao papel da
ética na empresa para evitar, na medida do possivel, sua
instrumentalizagdo e, com ela, a manipulagdo ¢ o engano
(GARCIA-MARZA, 2008, p. 25):

Estudos importantes da ética voltada as relagdes econdmico-empresariais
foram desenvolvidos por Cortina (2008, p. 13-15) no sentido de enfatizar que
sua recep¢ao pelo empresariado funciona como motor de renovagdo social
diante da gerag@o atual que clama por uma nova ordem social. Sublinha (2008,
p. 75) que ha uma forte tendéncia, oriunda, sobretudo, da ciéncia economica,
em dificultar ou até mesmo impossibilitar a unido da “ética” com a “empresa”.

Realmente ndo se pode olvidar que falar em ética nos negocios, para os
aplicadores da ciéncia econdmica, pode parecer uma contradi¢do, ou até um
enfrentamento para o qual ndo haveria solugdo. Isto se explica com base na
oposicdo dos valores eficiéncia e equidade, o primeiro tipicamente econdmico
e o segundo tipicamente moral (CORTINA, 2001, p. 263).

Advogando pela possibilidade — para ndo dizer, necessidade — da unido
entre ética e empresa, Cortina (2001, p. 265-266) comenta que a ciéncia
econdmica, propriamente, em sua esséncia, tem como finalidade auxiliar a vida
social, ou seja, so existe para servir ao homem. Nesse sentido, compreende-
se que a economia ndo ¢ moralmente neutra, do mesmo modo que também
ndo ¢ nenhuma das atividades humanas que tém designio social. O fim social
da economia ¢ propriamente a satisfacdo de necessidades humanas, e nela
¢ possivel encontrar principios peculiares, desde eficiéncia até equidade,
qualidade, competitividade e solidariedade. Qualquer atividade social que
queira apresentar-se como legitima deve atender a critérios justos de equidade
e racionalidade comunicativa.

Ao considerar o aspecto ético em suas decisoes, a empresa age de forma
socialmente responsavel, preocupando-se com a qualidade do impacto de suas
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acoes sobre as pessoas, as outras organizagdes, a economia € 0 meio ambiente.
Portanto, a responsabilidade social empresarial relaciona-se intrinsicamente
com o discurso ético.

Para dar sentido e efetividade ao estudo do que é de responsabilidade
das empresas, nota-se ser um bom caminho a fixa¢do de padrdes e diretrizes,
de bases éticas e em escala internacional, as quais responderdo aos desafios
da sociedade contemporanea e contribuirdo para o desenvolvimento da ordem
econdmica sustentavel.

Na relacdo intrinseca entre a universalidade' da ética empresarial ¢ a
atualidade global das questoes voltadas a ela, apresenta-se uma busca constante
de diretrizes para definir as praticas e principios basicos de comportamento que
garantam e fortalegam o tripé da sustentabilidade e a alianga de muitua confianga
entre empresas, estado e sociedade (GARCIA-MARZA, 2008, p. 36). A partir
destes argumentos defende-se pardmetros nacionais e internacionais de ética
empresarial que caminham para o desenvolvimento de empresa sustentdvel.

No Brasil, sdo exemplos os indicadores privados de responsabilidade
social do Instituto Ethos de Empresas e Responsabilidade Social e as normas
criadas pela Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (NBR 16001). Em
ambito internacional, citam-se as propostas da Global Reporting Initiative?,
as linhas e diretrizes da Organizacgdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Economico (OCDE) sobre investimento internacional e empresas multinacionais,
a International Organization for Standardizatione (ISO 26000).

2 O PACTO GLOBALE DIRETRIZES PARA ARESPONSABILIDADE
SOCIAL DAS EMPRESAS

A proposta do Pacto Global foi anunciada a primeira vez pelo ex-
Secretario Geral das Nagdes Unidas, o ganés Kofi Annan, em 31 de janeiro de
1999 na reunido anual do Forum Econdmico Mundial (Férum de Davos). O

Na obra de Domingo Garcia-Marzé cujo titulo é “Etica empresarial: do didlogo & confianga na empresa”,
quando citam-se os termos “universalidade ética” ou “universalizagdo da ética”, pretende-se falar no
sentido de generalizar, difundir, propagar e uniformizar a ética, que confirme e reconhega a pluralidade da
sociedade moderna, e dentro desse reconhecimento, consiga definir os minimos morais que caracterizam
0 juizo pratico. Assim, a universalidade da ética empresarial ¢ a busca de padrdes éticos e sustentaveis
que afirmem e legitimem a atuagdo da atividade empresarial.

Organizagéo Internacional que trabalha no campo da sustentabilidade. Seu nome, na tradugéo ao portugués,
significa: “Relatorio Global de Iniciativas”.

o
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langamento oficial deu-se em 26 de julho de 2000, no escritorio da ONU em
Nova lorque (PACTO..., 2013a).

Trata-se de um documento composto de dez principios reunidos em
quatro areas do Direito, quais sejam:

1) Direitos Humanos: As empresas devem apoiar e respeitar a prote¢ao
de direitos humanos reconhecidos internacionalmente; e, assegurar-se de sua
ndo participagdo em violagdes destes direitos.

ii) Direito do Trabalho: As empresas devem apoiar a liberdade de
associacdo e o reconhecimento efetivo do direito a negociacao coletiva; A
eliminacdo de todas as formas de trabalho for¢ado ou compulsério; A aboli¢ao
efetiva do trabalho infantil; ¢ Eliminar a discriminacdo no emprego.

iii) Direito de Prote¢do Ambiental: As empresas devem apoiar uma
abordagem preventiva aos desafios ambientais; Desenvolver iniciativas para
promover maior responsabilidade ambiental; e Incentivar o desenvolvimento
e difusdo de tecnologias ambientalmente amigaveis.

iv) Direito Penal e Administrativo Sancionatorio de Combate a
Corrupgdo, sendo esta diretriz inserida em 24 de junho de 2004: As empresas
devem combater a corrupgdo em todas as suas formas, inclusive extorsdo e
propina.

E importante a participagdo da ONU na discussdo internacional do
desenvolvimento sustentavel e responsabilidade das empresas, conforme destaca
Estigara, Pareira e Lewis (2009, p. 45):

Ao visualizar as empresas e demais instituigdes como
importantes atores na promog¢do do desenvolvimento
sustentavel, a ONU passou a fomentar a participagdo
do setor privado nos esforcos voltados a promoc¢do do
desenvolvimento sustentavel, mediante a inser¢ao de
principios de responsabilidade social em suas praticas.
Como resultado surgiu o Pacto Global, um convite efetuado
ao setor privado pelo Secretario Geral das Nagdes Unidas,
Kofi Annan, para que juntamente com algumas agéncias das
Nagdes Unidas e atores sociais contribuisse para avangar a
pratica da responsabilidade social corporativa, na busca de
uma economia global mais sustentavel e inclusiva.

O Pacto tem como objetivo mobilizar os Estados que compdoem a ONU
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e a comunidade empresarial, para encoraja-las a construir uma ordem juridica
interna que positive tais principios e adotar condutas responsaveis e agdes de
sustentabilidade em suas praticas de negocios, respectivamente. Esta iniciativa
conta com o apoio de cinco agéncias da Organizagao das Nagdes Unidas — ONU,
sendo elas, o Escritorio do Alto Comissariado dos Direitos Humanos (OHCHR),
a Organizac¢ao Internacional do Trabalho (OIT), o Programa das Na¢Ges Unidas
para o Meio Ambiente (PNUMA) e a Organizagdo das Na¢des Unidas para o
Desenvolvimento Industrial (UNIDO), lideradas pelo programa das Nagdes
Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) (PACTO..., 2013c).

O Pacto Global ¢ um instrumento de livre adesdo pelas empresas,
organizacdes da sociedade civil e demais interessados, possuindo atualmente
mais de 5.200 organizagdes signatarias, articuladas por 150 redes mundiais.
Para fazer parte do programa, a empresa devera preencher uma carta ¢ um
formulario, além de obrigar-se a informar as partes interessadas, stakeholders,
acerca da adesdo, emitir uma nota na imprensa para tornar 0 COmpromisso
publico, implementar e propagar os principios do Pacto (PACTO..., 2013b).
As empresas que aderirem ao Pacto sdo chamadas a publicar, anualmente, uma
Comunicagao de Progresso (COP), e comunicar todo ano, as partes interessadas,
os progressos realizados na implementacao dos dez principios do Pacto Global.

Em dezembro de 2003 foi criado o Comité Brasileiro do Pacto Global
(CBPG), que reune o setor privado, a sociedade civil organizada, academia
e agéncias do Sistema das Nagdes Unidas no Brasil (PACTO.., 2013A). Em
consulta realizada em margo de 2016, a lista de signatarias do Pacto Global no
Brasil era composta de 1.030 entidades (PACTO..., 2015).

Nos termos a seguir dissertados argumenta-se que o atual Estado
brasileiro reune um conjunto normativo, a partir da Constituicdo Federal
de 1988 e normas que compdem o atual ordenamento por meio da recepcao
normativa, que possibilitam conviver em um ambiente de sustentabilidade
conforme parametros da ONU.

3 O CONJUNTO NORMATIVO BRASILEIRO E AS DIRETRIZES DO
PACTO GLOBAL

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 mantém a
tradi¢do de deixar explicito o dever dos governos, das empresas e da sociedade
civil, de respeitar e promover os direitos humanos, inclusive aqueles contidos
nos principios por ela adotados ou dos tratados internacionais, conforme Art.
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5°, § 2°. Ainda, nos termos do Art. 4°, inciso II (BRASIL, 1988), as relagcdes
do Brasil no ambito externo devem ser norteadas pela prevaléncia dos direitos
humanos. A positivagdo dos direitos humanos em nivel constitucional e
infraconstitucional nas suas dimensodes de individuais e coletivos, sociais e
transindividuais, geram ambiente de previsibilidade tanto para relagdes publicas
quanto privadas.

A determinagdo constitucional do direito fundamental a livre iniciativa,
inscrita no Art. 1°, IV e Art. 170, paragrafo tinico da Carta Maior (BRASIL,
1988) cujo exercicio deve submeter-se as leis, aponta a intervencao do Estado
por meio normativo. Nesta modalidade interventiva e diante das diretrizes do
Pacto global ora em consideragdo, afirma-se, que ha protegdo para os direitos
do trabalho, do ambiente e de combate a corrup¢ao no ambito das relagdes
publico-empresarias.

Acrescente-se que a protecdo aos direitos fundamentais € garantida
pelo direito pleno de acesso a justica (Art. 5°), devido processo legal, ampla
defesa, inclusive por meio de assisténcia juridica e gratuita aos que estdo sao
considerados com insuficiéncia de recursos (BRASIL, 1988).

O Pacto Global com suas diretrizes destaca a necessidade de cuidados
com os direitos humanos, com o trabalho humano, o ambiente e a corrupgao.
O Brasil reunem atualmente valores ¢ normas em nivel constitucional e
infraconstitucionais para proteger tais direitos:

a) no ambito da valoriza¢do do trabalho humano (Art. 170) no texto
constitucional (BRASIL, 1988), principio que ¢ fundamento para a tutela
dos direitos a liberdade de associac¢do e o reconhecimento efetivo do direito
a negociagdo coletiva (Art. 8°); a eliminagdo de todas as formas de trabalho
forcado ou compulsorio (Art. 248); a abolicao efetiva do trabalho infantil (Art.
7°, XXXIII); e, a eliminagdo de todas as formas de a discriminagdo no emprego
(Art, 7°, XXX ao XXXII e XXXIV).

As regras constitucionais acima apontadas foram regulamentadas por
meio de leis e atos administrativos. Entre eles, destaque-se: a Consolidagado
das Leis do Trabalho — CLT (BRASIL, 1943); a lei que regulamenta a condigao
analoga a de trabalho escravo (BRASIL, 2003); o Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA (BRASIL, 1990a); lei que proibe a descriminalizagdo e
praticas que limitam acesso e permanéncia na relacdo de trabalho (BRASIL,
1995).

b) no ambito da protecao ao ambiente orientam os parametros do Pacto
Global que as empresas devem apoiar uma abordagem preventiva aos desafios
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ambientais; Desenvolver iniciativas para promover maior responsabilidade
ambiental; e, Incentivar o desenvolvimento e difusdo de tecnologias
ambientalmente amigéaveis. Tais diretrizes, conforme o ordenamento juridico
brasileiro, estdo positivadas por meio de normas que impdem condutas
obrigatérias para impor condutas preventivas (licengas ambientais), punir
condutas criminosas (responsabiliza¢do ambiental) e normas promocionais
tais quais as que disponibilizam créditos publicos facilitados para as empresas
que tém iniciativas de investimento em tecnologias que diminuam os riscos
de agressao ambiental.

O marco regulatorio a destacar € a Lei n® 6.938/81 que institui a Politica
Nacional do Meio Ambiente e cria o Sistema Nacional do Meio Ambiente
— SISNAMA (BRASIL, 1981), entre outras importantes regras: Lei dos
Agrotoxicos (BRASIL, 1989); Lei da Politica Nacional de Recursos Hidricos
(BRASIL, 1997); Lei dos crimes ¢ Infragdes Ambientais (BRASIL, 1988);
Estatuto da Cidade (BRASIL, 2001); Lei da Biosseguranca (BRASIL, 2005);
Lei da Politica Nacional sobre Mudanga do Clima (BRASIL, 2009); Lei da
Politica Nacional dos Residuos Solidos (BRASIL, 2010); e, o Codigo Florestal
(BRASIL, 2012a).

¢) no Aambito de combate a corrupgdo, inclusive de conduta de extorsao
e propina e de infracdes, a legislacdo brasileira avancou significativamente
com a Lei da Empresa Limpa (BRASIL, 2013) que, nos termos de sua ementa,
“responsabiliza administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos
contra a administra¢do publica, nacional ou estrangeira”. Anteriormente a esta
lei ja eram descritas condutas criminosas conforme, por exemplo: o Codigo
Penal (BRASIL, 1940), que descreve as condutas de corrupgao ativa (Art. 333),
corrupgao passiva (Art. 317) e o suborno (Art. 337-B; o crime de “lavagem”
ou ocultacao de bens (Art. 1°) da Lei n® 9.613 (BRASIL, 1998); a tipificacao
da lesdo ao procedimento licitatério e prejuizo ao erario publico em face de
contratos (Arts. 86 a 99), da Lei de Licitagdes (BRASIL, 1993).

As competéncias para intervencdo do Estado sobre o dominio econdmico,
nos termos do Art. 174 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), além da
normativa, ha a fiscalizatoria. Por meio desta busca-se prevenir ou fazer cumprir
as condutas que decorrem das relagdes do trabalho, da tutela ambiental e as
antijuridicas infracionais ou criminosas tipificadas por corrupgdo, extorsdo,
propina, em consideracdo neste estudo. Para tanto tem-se a atuagdo da funcao
administrativa e a jurisdicional do Estado. Neste sentido, conforme Bobbio
(2001, p. 47) “O problema da eficacia da norma ¢é o problema de ser ou nao
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seguida pelas pessoas a quem ¢ dirigida (os chamados destinatarios da norma
juridica) e, no caso de violagdo, ser imposta através de meios coercitivos pela
autoridade que a evocou”.

A busca pela efetividade do ordenamento juridico ¢ um grande desafio
e seu percurso sera menor quando houver o reconhecimento juridico, por seus
destinatarios, de sua legitimidade. Assim, se a empresa reconhece a importancia
e cumprir as normas que compodem o ordenamento pode-se defender que tem
condutas cumpridoras de sua funcao social constitucional e legal.

Considerando que a ordem juridica brasileira estd em consonéncia com
o Pacto Global e se a empresa estiver sob a jurisdi¢do brasileira e cumpridora
da sua funcdo social estara, também, conforme as diretrizes do Pacto Global e
em sintonia global com ac¢des de sustentabilidade em seu sentido econdmico,
ambiental e social.

4 ATUACAO DAS EMPRESAS EM FACE DO PACTO GLOBAL

As diretrizes do Pacto Global sdo importantes pois permitem avaliar as
empresas que se comprometem atuar de forma sustentavel. Esta avaliagdo pode
ser realizada pelos consumidores e pela propria empresa. Para os primeiros
permite escolher aquelas de quem irdo comprar e, assim, contribuir para um
consumo consciente. Para os empresarios agir por meio de gestdo que leve
a construir confianca, transparéncia e dialogo. Este modelo é entendido por
Simon L. Dolan e Salvador Garcia, como um modelo fundado em valores e,
por isso, chamado de Gestao por Valores — GPV. Nesse sentido Dolan; Garcia
(2006, p. 4):

A GPV pode ser definida como uma filosofia ou pratica de
gestdo através da qual o foco € ao mesmo tempo mantido nos
valores essenciais de uma empresa e alinhado com os seus
objetivos estratégicos. Esta abordagem centra-se em trés
dominios baseados no valor: (1) Econémico-Pragmatico; (2)
Etico-Social; e (3) Emocional-Desenvolvimento.

As trés dimensdes ou facetas de uma empresa dirigida por sistema de
valores s3o analisadas da seguinte maneira: (1) valores Econdmicos-Pragmaticos
incluem valores relativos a eficacia, padroes de desempenho e disciplina, que
orientam as atividades de planejamento, garantia de qualidade e contabilidade;
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(2) valores Etico-Sociais estdo associados a honestidade, congruéncia, respeito
e lealdade e orientam a forma como as pessoas se comportam em grupo; (3)
valores Emocionais-Desenvolvimento relacionam-se com a confianca, liberdade
e felicidade, essenciais para a criagdo de novas oportunidades (DOLAN;
GARCIA, 2006, p. 15).

Acima de tudo a GPV funda-se na esséncia da verdadeira lideranga
voltada aos valores humanos, vista como uma nova forma de compreender ¢
aplicar conhecimento no campo do desenvolvimento organizacional, partindo
de uma abordagem desenvolvida por psicologos sociais e outros cientistas
comportamentais de meados do século XX. Essas teorias anteriores eram
conhecidas como Gestdo Por Instrugdes (GPI), dos anos 1920, e Gestao
Por Objetivos (GPO), dos anos 1960. E por meio da GPV que também se
estabelece uma renovagao continua da cultura da empresa, crucial para motivar
0 compromisso coletivo com a criatividade da qual nasce a inovagao (DOLAN;
GARCIA, 2006, p. 4; 6).

O gestor ou lider tem, basicamente, trés fungdes: simplificar, orientar
e assegurar o compromisso. Uma empresa ndo pode se basear na dominagéo,
deve pautar-se pela confianga. Esta € a chave principal da gestio por valores.
Na relagdo evolutiva anteriormente explicada, pode-se dizer que os chefes
utilizam as instrugdes como ferramentas de gestao, enquanto os administradores
utilizam os objetivos, contudo, por sua vez, os lideres usam os valores (DOLAN;
GARCIA, 2006, p. 5).

A confianga na empresa se constroi, especialmente, a partir de condutas
que estejam conforme referenciais juridicos ou privados fundamentados no
valor econdmico da eficiéncia (qualidade) e naqueles que fundamentam os
direitos humanos, uma vez que estes tém por foco a humanizagado das relacdes
e a tutela ambiental. Sdo estes os fundamentos do Pacto Global e da ordem
juridica brasileira conforme exposto. E necessario respeitar as normas que
cuidam das relagdes do trabalho pois sem o trabalho humano a empresa ¢
invidvel. Contribuir com inovagdes, tecnologias, mas, que sejam compativeis
com as normas que tutelam de modo preventivo o ambiente. Nao praticar de
modo direto ou se envolver com condutas de corrupgao.

Além destes compromissos a empresa deve participar de redes de
sustentabilidade. Nos termos do Pacto Global, assegurar-se de sua ndo
participagdo em violagdes dos direitos humanos reconhecidos nacional e
internacionalmente. As empresas devem respeitar e exigir que outras empresas,
com as quais mantém negocios ou outra forma de envolvimento atuem, no
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minimo, conforme as diretrizes do Pacto Global. A empresa que opta por uma
Gestdo por Valores ndo deve, por exemplo: negociar com empresa que emprega
mao de obra escrava, infantil, discriminatoria; que seja responsavel por danos
ambientais ou utilize matéria prima ambientalmente condenével; que tenha
condenagdo por crimes de corrupgao em suas diferentes formas de atuagdo ou
omissao, inclusive por sonegagdo fiscal. Neste sentido a rede de sustentabilidade
podera contribuir significativamente para um ambiente economico onde a ética
se faz presente.

5 A CONTRIBUICAO DO PACTO GLOBAL E AS RELACOES DE
CONSUMO

Embora as diretrizes do Pacto Global ndo tenham carater vinculatério no
ambito juridico sdo importantes para os Estados, empresas e consumidores. Com
este tripé empenhado em objetivo comum, um ambiente econdomico sustentavel
serd crivel. Ou seja: o Estado intervir por meio normativo, fiscalizar, para
prevenir e reprimir condutas das empresas que ainda ndo entenderam ou nao
querem praticar a sua fun¢o social, inclusive, intervir por meio do incentivo
com crédito publico ou extrafiscalidade; as empresas em internalizar a cultura
da gestdo por valores; e, o consumidor ser seletivo em suas escolhas.

A maioria dos consumidores contemporaneos, em regra, estdo em
posicdo desfavoravel em face do poder economico. Este, tem presenca forte
de persuasdo quer seja pela quantidade expressiva de produtos e servicos, o
caminho do marketing a instigar o consumo e a oferta de crédito. Felizmente
cresce, ainda que de modo lento, mas, continuo, o nimero de consumidores
que podem ser chamados de consumidores conscientes. Estes passam a tomar
atitudes de resistir ao consumismo, aos produtos de obsolescéncia programada,
e comegam a avaliar a empresa por seu grau de responsabilidade social.

Avaliar a responsabilidade das empresas no que tange ao cumprimento de
sua fun¢@o social ¢ muito importante. Para tanto sdo louvaveis as contribui¢des
das diretrizes do Pacto Global, de um ordenamento juridico que retina normas
para possibilitar a acdo do Estado ou as iniciativas de instituigdes que certificam
as boas condutas das empresas.

A chave para abrir as portas do consumo consciente, além da educacio
para o consumo ¢ importante que o valor da transparéncia seja positivado por
meio de regras juridicas ou pelos estatutos ou regimentos das empresas.

No caminho educacional tanto no ambito da formagdo institucional
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quanto por meio do autoconhecimento deve-se considerar, por exemplo, que é
preciso satisfazer as necessidades, mas impor limites as suas compras e optar por
empresas que estdo nesta rede de sustentabilidade. E preciso reconhecer que o
capitalismo se retroalimenta pelo consumo e, até anos atras, a isto se denominava
progresso. Atualmente, este mesmo capitalismo precisa do consumo, mas, ¢
momento de agregar ao consumo além da eficiéncia economica a qualidade nas
relagdes humanas. Em vez do progresso quer-se o desenvolvimento sustentavel.

O valor da transparéncia se realiza quando o consumidor tem acesso as
informagdes essenciais que o possibilitem escolher. Neste sentido a importancia
da divulgagao do Pacto Global, do acesso aos cadastros publicos que informam
sobre as condutas empresarias, os selos de certificagdes e, fundamentalmente,
a organizagdo coletiva dos consumidores.

No Brasil merece destaque o Codigo de Defesa do Consumidor —
CDC (BRASIL, 1990b) em seus Arts. 4° e 6° que tratam, respectivamente,
da Politica Nacional do Consumo e dos Direitos Basicos do Consumidor.
Entre eles, destaque-se os direitos e deveres sobre o consumo adequado dos
produtos e servigo, o dever de promover educagdo e informagao sobre relagdes
consumeristas. Inclusive, é conduta criminosa, nos termos do Art. 72 do CDC
“Impedir ou dificultar o acesso do consumidor as informagdes que sobre ele
constem em cadastros, banco de dados, fichas e registros.” (BRASIL, 1990b).

Em apoio a este fundamental direito foi aprovada a Lei n® 12.527, que
garante o direito a ter acesso a informagdes. Estas, nos termos do Art. 4° dizem
respeito “dados, processados ou ndo, que podem ser utilizados para produgao e
transmissao de conhecimento, contidos em qualquer meio, suporte ou formato”
(BRASIL, 2011). Assim, ¢ direito obter informagdes sobre empresas que foram
condenadas, por exemplo, por utilizar trabalho escravo, trabalho infantil, pratica
de danos ambientais, corrupgao. Nestes termos, nessa Lei, o Art. 21 dispoe que
“Néo podera ser negado acesso a informagdo necessaria a tutela judicial ou
administrativa de direitos fundamentais” (BRASIL, 2011).

E importante registrar que para dar efetividade ao principio da
transparéncia e o direito a informagao tem-se a Lei n° 12.846/13 que além de
trazer normas sobre a responsabiliza administrativa e civil de pessoas juridicas
pela pratica de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira,
prevé a implementag@o Cadastro Nacional das Empresas Punidas, nos termos
do Art. 22, com a finalidade de divulgar as san¢des aplicadas as empresas no
ambito tanto do Executivo, Legislativo e Judiciario (BRASIL, 2013). Outro
cadastro importante é o Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas,
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que divulgam as sangdes aplicadas em face de condutas de infragdo ou crime
apurados em processos que envolvem licitagdes e compras governamentais.
Com este panorama minimo defende-se que a ordem juridica brasileira reune
regras para garantir ao consumidor o acesso a dados sobre as empresas que
permitem escolhas em favor das empresas que estdo comprometidas com a
sustentabilidade nos termos do Pacto Global.

Destaque-se que as instituigoes certificadores de qualidade empresarial
também t€m importante contribui¢ao. Exemplificando os critérios para certificar
as empresas construidos pela Associacdo Brasileira de Normas Técnicas
(ABNT), em sua NBR 16001 publicada em 2004 ¢ atualizada em 2012 para
adaptar-se a ISO 26000 publicada em 2010. Estas normatizagdes estabelecem
diretrizes para avaliar o sistema de gestdao de responsabilidade social a todos
os “tipos e portes de organizagdes (pequenas, médias e grandes) e de todos os
setores (governo, ONG’s e empresas privadas)” (INMETRO..., 2016). Entre
suas diretrizes sublinhe-se o compromisso com o principio da transparéncia
para avaliar: o comportamento €tico; o respeito pelos interesses das partes
interessadas; o atendimento aos requisitos legais e outros requisitos subscritos
pela organizacgdo; o respeito as normas internacionais de comportamento; o
respeito aos direitos humanos e a promoc¢ao do desenvolvimento sustentavel.
Pode-se afirmar que tais diretrizes privadas estdo em harmonia com o Pacto
Global.

A empresa que se submeter a avaliagdo para ser certificada pode divulgar
o selo de qualidade que obtiver. O consumidor informado tera, assim, mais uma
fonte para fundamentar suas escolhas por ocasido das compras e contratagdes
de servigos.

A contemporaneidade ¢ marcada pela tecnologia da informagdo. Esta
pode ser utilizada para organizagdo coletiva dos consumidores, associacdes,
fundagdes. Trocar informag¢des com agilidade e de modo responsavel, tem
alcance para além das fronteiras. Muitas empresas atuam em diversos paises e
por meio dos meios de comunicacao disponiveis é possivel denunciar condutas
que afrontam valores e regras essenciais para a convivéncia humana sustentavel.
Neste sentido, para exemplificar, consta a seguinte manchete no sitio eletronico
GreenMe “6 Multinacionais Envolvidas com Trabalho Escravo e Exploracao
do Infantil” (2014). Divulgar ¢ um meio de ser uma organizagdo combativa que
contribui para estimular consumidores combativos. (FLORIOS, 2014, p. 1).

Aumentados os niveis de conhecimento e de informagao do consumidor,
também aumenta o seu poder de juizo critico sobre a oportunidade e a
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conveniéncia da contratagdo. E o que se tem chamado de vontade qualificada
ou consentimento esclarecido (CAVALIERI FILHO, 2011, p. 94-96). A atuagdo
consciente do consumidor atrelada a boa-fé do fornecedor, ditada pela Gestao
por Valores, deve-se fazer presente em todas as esferas do consumo, agindo no
antes, durante e depois da relagdo de consumo.

O Brasil avanga, conforme se pode aferir no Projeto de Lei n° 3.899/12,
da deputada Jandira Feghali, que tramita na Camara de Deputados Federais.
Ele traz normas para uma Politica Nacional de Estimulo a Produgéo e ao
Consumo Sustentaveis. Entre importantes normas destaque-se as que tratam
da competéncia para implementar tais politicas: “Art. 6° Sdo instrumentos da
Politica Nacional para o estimulo & Producdo e ao Consumo Sustentaveis:
I — o Selo Nacional de Produ¢do e Consumo Sustentaveis; II — os incentivos
fiscais, financeiros e crediticios, na forma da legislagdao pertinente [...]”
(BRASIL, 2012b). Analisando o mesmo, em seu Art. 7°, permitira certificagcao
com a finalidade de desestimular praticas que ndo atendam aos principios da
sustentabilidade ambiental e da equidade social.

Diante das consideragdes apresentadas pode-se afirmar que o Brasil tem
e tera, caso o projeto de lei referido seja aprovado, instrumentos que possibilitam
informagdes para estimular o consumidor combativo.

CONCLUSAO

O foco desta pesquisa esta em analisar a importancia do Pacto Global,
apresentado pelo ONU, no ano de 2000, que traz diretrizes para orientar os
Estados signatarios desta organizagdo, as empresas e consumidores sobre as
condutas empresariais que permitem qualificar as empresas responsaveis e
de atuagdo sustentavel. Este Pacto ndo tem carater juridico vinculatdrio, mas,
aponta para uma possibilidade de referéncias universalizantes, na medida em que
reunem aspectos de desafios contemporaneos: tutela dos direitos fundamentais,
relacdes do trabalho, meio ambiente e corrupgao.

Defende-se que estas diretrizes devem ser positivadas pelos Estados
e, assim, terdo uma ordem juridica alinhada com a preven¢do e combate,
por exemplo: ao trabalho escravo, infantil, discriminatério; aos danos
ambientais e a corrup¢do tanto nas relagdes econdmicas privadas quanto
publicas. Neste recorte, € quanto ao Brasil, pode-se afirmar que ha uma ordem
juridica adequada conforme apresentado no desenvolvimento do artigo. No
nivel constitucional e infraconstitucional ha competéncias para os governos
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intervirem normativamente, por meio de fiscalizacdo e incentivo sobre o
dominio econdmico e positivar todos as diretrizes do Pacto Global. Defende-
se que ndo sdo mais necessarias leis, mas, uma atuacdo mais eficiente no
desempenho das fun¢des administrativas.

Quanto as empresas aponta-se que o modelo da Gestdo por Valores
(GPV) é um caminho que permite que elas atuem ndo somente motivadas por
valores econOmicos tais quais os da eficiéncia e da qualidade, mas, também,
com os Etico-Sociais que estdo associados a honestidade, congruéncia, respeito
e lealdade e orientam a forma como as pessoas se comportam em grupo e
valores Emocionais-Desenvolvimento relacionam-se com a confianga, liberdade
e felicidade. As empresas devem atuar e exigir que outras empresas, com as
quais realizam negdcios, sejam parte desta rede de sustentabilidade pautada nas
diretrizes do Pacto Global, mesmo que no Pais onde atuam a ordem juridica
ndo tenha positivado ou positivado parte de tais diretrizes. E importante que a
empresa construa uma cultura de sustentabilidade por dever moral.

As empresas que querem ingressar e permanecer no dominio econdmico
devem primar por um ambiente de confianca tanto nas suas relagdes internas
quanto externas. Neste caso, destaque-se, com os consumidores que estio a
cada dia mais conscientes e combativos.

O Pacto Global ¢ importante para despertar o consumo consciente. O
consumidor tem poder de fazer suas escolhas por produtos, mercadorias, servigos
e, assim, movimentar as engrenagens do capitalismo. Ao optar por realizar
negdcio com empresas responsaveis socialmente, satisfaz suas necessidades
e contribui para manter tais empresas no mercado. Para tanto, o consumidor
precisa ser educado para o consumo e ter acesso a informagoes, conforme dispde
o Cddigo de Defesa do Consumidor brasileiro. Neste sentido ¢ fundamental a
divulgacao do Pacto Global e dos cadastros publicos que arquivam dados sobre
empresas que t€ém condutas reprovaveis diante da ordem juridica.

Outra fonte de informagdo ao consumidor sdo as certificagdes de
responsabilidade social, tais quais as da Associagdo Brasileira de Normas
Técnicas (ABNT) com sua NBR 16001 e da International Organization for
Standardization (ISO) com sua ISO 26000. As normas que compdem tanto da
ABNT quanto da ISO estdo em harmonia com o Pacto Global. As empresas que
passam pelo crivo destas institui¢des recebem um selo que as qualifica para o
nivel de empresas sustentaveis.

Finalmente, defende-se que a efetividade do Pacto Global dependera da
forte atuacao dos Estados por meio de seu ordenamento juridico e de politicas
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publicas, das empresas que t€m cultural de responsabilidade social e do
consumidor consciente e combativo.
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RESPONSABILIDADE CONTRATUAL
E CLAUSULA GERAL DE REDUCAO
DA INDENIZACAO A LUZ DA
TEORIA CONTEMPORANEA DO
INADIMPLEMENTO

CONTRACTUAL LIABILITY AND THE CLAUSE
OF REDUCTION OF THE IMNDENITY IN
LIGHT OF THE CONTEMPORARY THEORY OF
DEFAULT

* Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral
**Nathalia Nunes Ponteli

Resumo: A responsabilidade civil assume especial relevancia
na sociedade atual, ao surgir como instrumento apto a
restabelecer o equilibrio social diante de danos causados pela
inobservancia de dever geral de cautela ou pelo inadimplemento
contratual. Objetivando proporcionar amplo ressarcimento,
foram desenvolvidos mecanismos que flexibilizam a verificagdo
dos pressupostos da responsabilidade e ampliam a protecdo a
vitima. Todavia, a reducfo equitativa da indenizagao, prevista
no paragrafo unico do artigo 944 do Cddigo Civil, atua
como limitador a reparagdo integral do dano, quando houver
desproporgdo entre este e a culpa do lesante. Este trabalho
analisa se, diante da teoria contemporanea do inadimplemento
contratual - que reconhece a ocorréncia da culpa pelo mero
descumprimento voluntario do pactuado entre os contratantes
— seré aplicavel o mencionado dispositivo as hipdteses de
responsabilidade contratual e, sendo cabivel, quais os limites
a serem observados.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Redugdo da
indenizac@o. Responsabilidade contratual.

Abstract: Civil liability is particularly relevant in today’s
society as it emerges as an instrument, which restores social
balance in the face of the damage caused by a breach in the
general duty of precautionary measures or by a contractual
default. Aiming to provide ample compensation, mechanisms
were developed to mitigate the verification of the assumptions
of responsibility, which extends to the protection of the victim.
However, the equitable reduction of compensation is provided
for in the sole paragraph of the Article 944 of the Brazilian Civil
Code and it acts as a limiter of the damage’s full compensation
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when there are disproportions between damage and guilt. This
study aims to examine whether - in the face of the contemporary
theory of contractual default, which recognizes the occurrence
of guilt by mere voluntary breach of the contract between
parties - this aforementioned device would be applied to cases
that involve contractual liability, and, what are the limits, where
appropriate, that need to be observed.

Keywords: Civil liability. Reduction of imndenity. Contractual
liability.
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INTRODUCAO

O instituto da responsabilidade civil vem se consolidando nas ltimas
décadas como um dos mais relevantes na sistematica do Direito Civil atual,
na medida em que constitui mecanismo apto a pacificagdo e restabelecimento
do equilibrio social, constantemente abalado em razdo dos inimeros danos
decorrentes da ampliacdo das relagdes humanas, publicas e privadas, em
volume e complexidade. Tal realidade ¢ consequéncia direta do surgimento de
uma sociedade globalizada, economica e culturalmente, ligada em rede, com
transmissdo instantanea de dados, informagdes e produtos, criando um risco
constante de violaggo de direitos e interesses juridicamente relevantes, causando
danos que atingem amplo alcance, muitas vezes provocados por relagdes de
consumo ou contratos de adesao.

A fim de assegurar o mais completo ressarcimento as vitimas, o Codigo
Civil brasileiro adotou o principio da reparacdo integral, que estabelece que
todo dano deve ser indenizado ou compensado, trazendo satisfacdo ao lesado,
que reconhece o amparo estatal ao direito violado, € punigdo e desestimulo ao
ofensor, evitando assim sua reincidéncia.

Todavia, a despeito da adoc¢do do principio da reparagdo integral, o
Cadigo Civil de 2002 prevé no pardgrafo tnico do artigo 944 a possibilidade
de reducdo da indenizacdo quando observada a excessiva desproporgdo entre
a culpa e o dano. Tal dispositivo legal ¢ admitido no ordenamento juridico
como clausula geral apta a promover a relativizagdo do principio da reparagdo
integral, autorizando a reducdo equitativa do valor da indenizagdo a critério
do julgador, mediante analise do grau de culpa do ofensor em contraposi¢ao a
gravidade do dano causado.

A aplicagdo da redugdo equitativa da indenizagéo, no entanto, esta longe
de ser tema pacificado na doutrina e jurisprudéncia, na medida em que implica
em aparente ofensa a ideia de justica corretiva prevista por Aristoteles - que
se constitui na busca pela manutencao da igualdade entre as partes na relagao
entre particulares, cuja inobservancia resultaria em consequéncias visando o
restabelecimento do equilibrio maculado - muito presente até os dias atuais
quando se trata do ressarcimento de danos.

Em meio as divergéncias acerca da possibilidade de aplicacdo do
paragrafo Unico do artigo 944 um tema de inegavel relevancia se destaca: se
seria possivel a aplicagdo da redugdo equitativa da indenizagdo para os danos
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decorrentes de inadimplemento contratual e, neste contexto, como o elemento
culpa deve ser compreendido.

1 A RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL NO DIREITO
BRASILEIRO

O instituto da responsabilidade civil, cuja origem encontra raizes na ideia
de justiga corretiva de Aristoteles, funda-se na violagdo de um dever juridico
de observancia obrigatoria e que cause dano a outrem, fazendo nascer um novo
dever juridico, dito secundario: o de reparar o dano.

Nas palavras de Cavalieri Filho (2012, p. 2) “em apertada sintese,
responsabilidade civil ¢ um dever juridico sucessivo que surge para recompor
o dano decorrente da violagdo de um dever juridico originario”.

Desde o direito romano observa-se a cria¢cdo de mecanismos que tinham
como objetivo restabelecer o equilibrio das relagdes juridicas entre particulares
em caso de violagdo de direitos que resultem em danos. A Lei das XII Tabuas
e a Lex Aquilia traziam a previsdo expressa de reparagdo para a pratica de
alguns delitos, como a damnum iniuria datum (dano a coisa alheia animada
ou inanimada), a qual ensejava a reparacdo pecuniaria pelo dano causado ao
proprietario, através do simples ressarcimento (se houvesse a confissao do
ofensor) ou a condenagdo em dobro (se houvesse a negativa deste e prova em
contrario), conforme destaca (SANSEVERINO, 2010, p. 21).

Inicialmente, a reparagdo do dano assumia carater predominantemente
punitivo, demonstrando que o foco do instituto estava na fun¢ao pedagogica em
relagdo ao ofensor e nao na satisfagdo/compensacao da vitima (PARGENDLER,
2004, p. 5).

O modelo de responsabilidade civil que conhecemos na atualidade, com
a separagdo dos ilicitos civis e penais ¢ com a prevaléncia da fungdo satisfativa
da indenizagdo surge com a edi¢do do Coédigo Civil Francés de 1804, modelo
acolhido e reproduzido pela maioria dos paises com legislacao civil codificada,
inclusive pelo Brasil:

No existia en las leyes barbaras un principio general en materia
de responsabilidad civil, Tampoco en las antiguas costumbres
francesas se advierte un sistema distinto del estabelecido por el
derecho romano, segun el cual no habia un concepto de delito

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.20, n.1, p.166-194, abr.2016 | DOI: 10.5433/2178-8189.2016v20n1p166



170

ANA CLAUDIA CORREA ZUIN MATTOS DO AMARAL E NATHALIA NUNES PONTELI

sino delitos diversos y su correspondiente tabla de rescate
impuesta obligatoriamente al autor y a la victima. [...] Mas
aun, no se distingui6 en Francia sino bastante tiempo después,
alrededor del siglo XII, el delito civil del delito penal.
Demogue dice que en la segunda mitad del siglo XII fue
cuando se puso en claro la separacion de la reparacion y de
la pena.

[...] Tratandose de los delitos privados la accion reconocida
a la victima conservaba en muchos casos caracter penal,
particularmente en aquellos hechos que por atacar a la persona
y atentar contra el honor concitaban el espiritu de venanza. Esa
accion era la de reparacion civil, que se distinguia netamente
de la accion por indemnizacion de dafios y perjuicios. La
primera era de caracter penal y correspondia ao precio de la
sangre persiguiendo el castigo del ofensor, La segunda no tenia
ya caracter penal sino resarcitorio de los dafios ocasionados
a los bienes.

[...] Los redatores del Codigo Civil francés siguieron el cauce
del antiguo derecho. Fue asi que quedd definitivamente
establecida la distincion entre pena (sancion represiva) y
reparacion civil del dafio (sancidn resarcitoria). También fue
principio incontrovertido que todo dafio debe ser reparado
por aquél por cuya culpa fue ocasionado (ALSINA, 1997,

! Tradugdo livre: “Nao havia nas leis barbaras um principio geral em matéria de responsabilidade, tampouco
nos antigos sistemas aduaneiros franceses algo diverso do estabelecido pelo direito romano, segundo o qual
ndo havia o conceito de delito, mas varios delitos e correspondente tabua de salvagdo obrigatoriamente
imposta ao agressor e da vitima. [...] Além disso, ndo se distinguiu na Franga, sendo algum tempo depois,
por volta do século XII, o delito civil do delito penal. Demogue afirmou que somente na segunda metade
do século XII tornou-se clara a separagio de reparagao e punigdo. [...] No caso de delitos privados a a¢ao
assegurada a vitima preservada em muitos casos o carater penal, particularmente naqueles casos em que o
ataque a pessoa e a violagao da honra despertavam o espirito de vinganga. Essa ago era de reparagdo de
danos civis, que se distinguia claramente da a¢do de indenizagdo por perdas e danos. A primeira possuia
natureza penal e correspondia ao prego do sangue perseguindo a puni¢io do infrator, a segunda ndo tinha
natureza criminal, mas ressarcitoria de danos materiais. [...] Os redatores do Cdodigo Civil francés seguiram
o curso da lei antiga. Foi assim que ficou estabelecida definitivamente a disting@o entre a pena (puni¢ao
repressivo) e a reparagao civil (sangdo ressarcitoria). Também tornou-se principio incontroverso que todo
o dano deve ser reparado por aquele cuja culpa o ocasionou” (ALSINA, 1997, p. 47-50).

No periodo anterior ao Codigo Civil de 1916, a responsabilidade civil era atipica. Nesta fase, a reparacao
de danos era baseada em norma alheia ao Direito Civil, utilizando-se o artigo 22 do Cdodigo Penal de 1830,
que determinava que “a satisfagdo serd sempre a mais completa que for possivel”.

o
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p. 47-50)" .

Desde a inser¢ao da responsabilidade civil no ordenamento brasileiro,
com o advento do Codigo Civil de 1916* , observa-se significativa evolugdo
do instituto, pois se a principio o legislador estabeleceu expressa previsao dos
danos indenizaveis, restringindo a interpretacdo ampliativa e trazendo grande
dificuldade na aceita¢do do cabimento de indenizagdo para danos ndo arrolados
no codigo, a Constituigdo Federal (1988), promoveu verdadeira revolugdo
ao admitir a indeniza¢do de danos extrapatrimoniais, mudangas estas que
foram consolidadas com a edicao do Cddigo Civil de 2002, com a utilizagdo
de clausulas gerais de responsabilidade civil objetiva e subjetiva, além da
tipificag@o especifica de alguns danos, sem, todavia, estabelecer um rol taxativo
dos danos indenizaveis (SANSEVERINO, 2010, p. 26-27).

O Codigo Civil de 2002 admite duas formas de responsabilidade civil:
contratual e extracontratual, sendo que em ambas ha violagdo de um dever
juridico preexistente, de modo que a distingdo entre uma e outra estara na
génese desse dever.

A responsabilidade contratual estara evidenciada quando o dever juridico
violado estiver previsto no contrato firmado entre as partes. Pode-se afirmar,
portanto, que responsabilidade contratual ndo esta no contida no contrato, como
alguns a definem, mas tdo somente o dever juridico preexistente, resultante
de obrigagdo originaria voluntariamente assumida pelas partes contratantes,
cujo descumprimento por qualquer delas faz nascer o dever de indenizar
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 305).

Observa-se, portanto, que a diferenciacdo entre responsabilidade
contratual e extracontratual reside na origem do dever violado. No mais,
tudo o que existe na responsabilidade extracontratual - conduta (que pode ser
culposa ou ndo), nexo causal e dano — também se verifica na responsabilidade
contratual, mas “se a transgressdo se refere a um dever estabelecido em negécio
juridico, a responsabilidade serd contratual; se a transgressao ¢ de um dever
juridico imposto pela lei, a responsabilidade sera extracontratual” (CAVALIERI
FILHO, 2012, p. 305).

3 Tradugdo livre: “Em conclusdo, a area de responsabilidade contratual é refor¢ada neste breve excursus
com respeito 4 todas as situa¢des nas quais a clausula geral de boa fé cumpre uma fungao integradora
da regulagdo contratual e nas que ¢ a lei mesma que prevé os deveres especificos de comportamento em
presenca de uma relag@o obrigatdria preexistente & estrutura complexa, tal como se tratou de definir as
paginas precedentes. Em todos os demais casos existe responsabilidade extracontratual”.
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Em conclusion, el area de la responsabilidade contractual
es reforzada en este breve excursus con respecto a todas las
situaciones en las que la cldusula general de buena fe cumple
una funcién integradora de la regulacion contractual y en
las que es la ley misma la que prevé los deberes especificos
de comportamento en presencia de una relacion obligatoria
preexistente a la estrutura compleja, tal como se ha tratado
de definir en las péaginas precedentes. En todos los demads
casos existe responsabilidade extracontractual (VISENTINI,
1999, p. 237)>.

Em relagdo ao surgimento da responsabilidade civil contratual e
extracontratual, Rui Stoco (2011, p. 164) destaca que os romanistas nao
conseguem precisar de forma satisfatoria qual dessas espécies teria precedido
a outra, ou seja, “se primeiro nasceu a responsabilidade delitual, de que a
contratual foi consequéncia; ou se foi o contrato a fonte primeira da obrigagédo,
surgindo mais tarde a responsabilidade delitual”.

A despeito da controvérsia acerca da origem das espécies de
responsabilidade civil, a similitude entre elas deu origem a teoria que defende
que a responsabilidade € sempre e necessariamente delitual e que a expressao
responsabilidade contratual seria erronea, diante da identidade de principios
e elementos que regulam ambas as formas de responsabilidade (CAVALIERI
FILHO, 2012, p. 306).

Todavia, apesar da similaridade de determinados elementos em ambas as
espécies de responsabilidade, ainda prevalece o reconhecimento da existéncia
de sua divisdo em contratual e extracontratual®.

4 A prevaléncia da diferenciagdo da responsabilidade em contratual e extracontratual, tal como ocorre no
Brasil, pode ser percebida também em outros ordenamentos juridicos, como o italiano, pois em que pese
o art. 2056 de seu Codigo Civil declare aplicaveis aos dois tipos de responsabilidade alguns critérios
limitativos de ressarcimento, tornando secundaria a diferenca de valoragdo do dano no que concerne a
diferenciagdo das responsabilidades, na realidade, cada tipo de responsabilidade continua a desenvolver seu
proprio sistema. Assim, tendo em vista o que foi dito ndo se pode dizer que ndo ha diferengas de regulagio
entre a responsabilidade contratual e extracontratual sendo que estas se evidenciam com relagao a diferente
fungdo dos dois tipos de responsabilidade e diria que sdo diversas também no que tange ao ressarcimento
do dano. De maior importéncia sdo aquelas que resultam dos efetivos usos jurisprudenciais do que as
que derivam dos textos legislativos na matéria. De qualquer modo, ndo se pode dizer que atualmente a
distingdo entre responsabilidade contratual e extracontratual se tenha superado; é importante aclarar que
as diferencgas entre os dois tipos de responsabilidade persistem, mas ndo sdo as declaradas e difundidas
oficialmente pelo legislador de 1942 (VISINTINI, 1999. p.252).
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Aceitando-se ou ndo a teoria da identidade de elementos entre as
espécies de responsabilidade civil, surge, em face da ampliacdo das hipoteses
de ressarcimento, a necessidade da analise da aplicabilidade da clausula geral
de redugdo equitativa da indenizagao aos danos oriundos da violagdo de deveres
juridicos contratualmente estabelecidos e qual o papel da culpa nestes casos
especificos, visto que a aferi¢ao de sua despropor¢do em relagdo ao dano mostra-
se essencial para a incidéncia do paragrafo unico do artigo 944 do Codigo Civil.

2 CONSIDERACOES SOBRE A TEORIA CONTEMPORANEA DO
INADIMPLEMENTO CONTRATUAL

Pode-se afirmar que o inadimplemento das obrigacdes ¢é fonte originaria
de danos de diversas espécies, os quais devem ser reparados nos moldes
estabelecidos pelo instituto da responsabilidade civil.

Prevé o Codigo Civil de 2002 no tocante ao inadimplemento que “nao
cumprida a obrigagado, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizagdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e
honorarios de advogado” (artigo 389). Nota-se, ao estabelecer encargos para o
devedor que ndo observar os termos pactuados, uma preocupagao do legislador
em assegurar o pontual cumprimento das obrigagdes, garantindo desta forma
seguranga juridica aqueles que se valem de contratos para promover a circulacao
de bens e servigos.

Em se tratando da conceituacio, afirma-se que a “obrigagdo ¢ um vinculo
juridico em virtude do qual uma pessoa fica adstrita a satisfazer uma prestagao
em proveito de outra” (GOMES, 2007, p. 15), ou a visualizam como “a relagao
juridica, de carater transitorio, estabelecida entre devedor e credor, e cujo objeto
consiste numa prestacdo pessoal econdmica, positiva ou negativa, devida pelo
primeiro ao segundo, garantindo-lhe o adimplemento através do seu patrimonio”
(MONTEIRO, 2007, p. 8).

Ha, todavia, que se diferenciar os conceitos de obrigagdo e responsabilidade,
motivo pelo qual Sérgio Cavalieri Filho destaca que a obrigacdo ¢ sempre
um dever juridico origindrio, ao qual se comprometem as partes adimplir, a
responsabilidade, por outro lado, seria o dever juridico sucessivo, consequéncia
direta da violagdo do primeiro.

Se alguém se compromete a prestar servigos profissionais
a outrem, assume uma obrigag¢do, um dever juridico
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originario. Se ndo cumprir a obrigagdo (deixar de prestar os
servigos), violara o dever juridico originario, surgindo dai
a responsabilidade, O dever de compor o prejuizo causado
pelo ndo cumprimento da obrigacdo. Em sintese, em toda
obrigacdo ha um dever juridico originario, enquanto que na
responsabilidade ha um dever juridico sucessivo. Dai a feliz
imagem de Larenz ao dizer que “a responsabilidade ¢ a sombra
da obrigacdo”. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 2-3).

Desta forma, consistem os contratos em um complexo de obrigacdes
assumidas pelas partes que, uma vez cumpridas, resultam em seu adimplemento
e no atendimento de sua finalidade, sem que dele nasg¢a qualquer forma
de responsabilidade. Com seu inadimplemento, porém, nio raro as partes
experimentam danos materiais e imateriais, os quais devem ser ressarcidos.

Antes de tratar acerca dos efeitos do inadimplemento faz-se necessario
destacar que hd uma distingdo entre o inadimplemento e o mero descumprimento
de dever juridico, na medida em que o inadimplemento ¢ um descumprimento
de dever juridico precedido pela existéncia de relagdo obrigacional (SANTOS;
SAMPAIO JR, 2014, p. 3).

Trata-se o inadimplemento, assim, do descumprimento da obrigacgao pelo
credor ou pelo devedor, podendo ocorrer voluntariamente ou devido a fatores
externos a vontade das partes, quando ocorre em decorréncia de eventos externos
a relagdo contratual que impossibilitam o cumprimento do que fora pactuado.

Segundo a visdo classica da teoria do inadimplemento, pode este ser
considerado absoluto ou relativo. O primeiro consistiria na total impossibilidade
de recebimento da prestacdo devida pelo credor, convertendo-se a obrigagao
principal na indenizacdo correspondente. Isso porque o descumprimento da
obrigacdo torna a prestagao inttil para o credor, de modo que, ainda que prestada
posteriormente, ndo mais ira satisfazer as necessidades deste.

No tocante aos danos decorrentes do inadimplemento destaca-se que elos
prejuizos deverdo se sujeitar ao dever de reparar as perdas e danos sofridos
pelo credor o contratante inadimplente e/ou contratante moroso, de modo
que constitui o dano pressuposto da responsabilidade civil contratual. Assim,
somente haverd responsabilidade civil contratual e a consequente obrigacao
de indenizar quando houver prejuizo a ser reparado (DINIZ, 2004, p. 398).

No inadimplemento relativo, por sua vez, o descumprimento da obrigagdo
nos termos pactuados ndo torna inutil a prestagdo ao credor, de modo que esta
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pode vir a ser cumprida ainda que fora dos termos iniciais do contrato. Gomes

(2007, p. 197) ao tratar do inadimplemento relativo, utilizando nomenclatura

diversa assegura que :
[...] cogita-se, na teoria do inadimplemento, da impossibilidade
transitoria. Nao raro, a obriga¢do pode ser cumprida, e, ndo
obstante, o devedor deixa de cumpri-la no vencimento.
Embora viavel, a prestag@o ndo ¢ satisfeita pontualmente. Ha,
enfim, retardamento, culposo ou nio, a que a ordem juridica
nao fica indiferente.

Neste caso, o inadimplemento consiste no retardamento da prestagao,
devendo ser observados todos os encargos contratuais e legalmente previstos
pela inobservancia dos termos do contrato.

Em relacdo a classificacdo do inadimplemento em espécies, cabe destacar
que tanto uma quanto a outra se referem ao descumprimento da prestacao
principal (de dar, fazer ou ndo fazer). Todavia, enquanto o inadimplemento
absoluto decorre da impossibilidade total de cumprimento da obrigagdo, a mora
¢ a sangdo aplicavel ao descumprimento de uma obriga¢do em que se verifica
a viabilidade de adimplemento posterior, de modo que, mesmo que ainda
nao realizada a prestagdo, ainda ¢é possivel a satisfacdo do credor (FARIAS;
ROSENVALD, 2008, p. 390).

A diferenciagdo do inadimplemento em absoluto e relativo encontra
fundamento no Codigo Civil brasileiro, visto que tal diploma legal pontua os
efeitos do inadimplemento, fazendo distingdo entre os encargos da mora e as
perdas e danos. A mora e os efeitos economicos dela decorrentes se verificam
quando a descumprimento da obrigagdo nos termos pactuados ndo torna inutil
o objeto da obrigagdo, diferentemente do que ocorre com as perdas e danos,
utilizadas nos casos em que ao credor ndo mais se aproveita a obrigacao apds
o descumprimento da prestacao.

Uma acepg¢do mais atual da teoria do inadimplemento traz, além
daquelas hipoteses em que este decorre da omissao das partes no cumprimento
das prestacdes pactuadas, outras formas de inadimplemento, denominadas
violagdes positivas do contrato, consistindo esta na pratica de atos que ofendam
o principio da boa-fé objetiva, o qual deve ser observado em todas as relagdes
intersubjetivas, em especial nas relagdes contratuais.

Conforme exposto em linhas anteriores, a relagdo contratual é composta
por deveres primarios consistentes nas prestagdes que fundamentam da
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obrigacdo pactuada, e por deveres secundarios, consistentes na responsabilidade
oriunda do eventual descumprimento daqueles.

Entretanto, na atualidade, reconhece-se que para além de deveres
primarios ou secundarios, deve-se observar a existéncia de deveres colaterais
(ou instrumentais), os quais constituem desdobramentos da boa-fé objetiva e
da eticidade que devem permear as relagdes contratuais, gerando um dever de
cooperacao das partes para que o adimplemento da obrigacdo ocorra da forma
mais proveitosa e menos onerosa para os contratantes (SANTOS; SAMPAIO
JR, 2014, p. 12).

Nesse contexto, seriam exemplos de tais deveres o de informacgao,
de exponencial relevancia no ambito das relagdes juridicas de consumo; de
colaboracdo e cooperacdo, segundo o qual devem as partes colaborar para o
correto e mais eficiente adimplemento da prestagdo; de protegdo e cuidado com
a pessoa e o patrimonio da parte contraria no cumprimento de uma obrigacao
(COSTA apud SANTOS; SAMPAIO JR, 2014, p. 12).

A ideia de violagdo positiva do contrato como inadimplemento contratual,
portanto, visa ndo somente resguardar as partes em relagdo ao descumprimento
das clausulas contratuais expressas estabelecidas entre credor e devedor, mas
principalmente assegurar o respeito aos deveres colaterais, intrinsecos, oriundos
de principios norteadores das relagdes contratuais. Este tipo de inadimplemento,
assim como ocorre com as violagdes negativas do contrato (descumprimento
¢ mora) também produz efeitos juridicos, podendo dar origem ao pleito
indenizatorio.

Esta nocion, a la que se refere la norma general del art. 1218,
refleja en definitiva la violacion de deberes, tanto contractuales
como ex lege, y compreende tanto las hipotesis en que la
prestacion assumida en la obligacion falta totalmente, como

5 Art. 1218 Responsabilita del debitore - I1 debitore che non esegue esattamente (1307, 1453) la prestazione
dovuta ¢ tenuto al risarcimento del danno (2740), se non prova (1673, 1681, 1693, 1784, 1787, 1805-2,
1821) che I’inadempimento o il ritardo ¢ stato determinato da impossibilita della prestazione derivante da
causa a lui non imputabile (1256; att. 160).

¢ Tradugdo livre: “Esta nogdo, a que se refere a norma geral do art. 1218, reflete em 1ltima instancia a
violag@o de deveres, tanto contratuais como ex lege, e compreende tanto as hipoteses em que a prestagao
assumida na obrigagdo ¢ descumprida totalmente, como aquelas em que hé inexatidao na prestagdo, e
pode ser estendida também a violagdo de deveres acessorios e instrumentais na execugdo da prestagdo
principal” (VISINTINI, 1999, p. 238).

7 Art. 1175 Comportamento secondo correttezza - 11 debitore e il creditore devono comportarsi secondo le
regole della correttezza (Cod. Civ. 1337, 1358).
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aquéllas en que hay inexactitud en la prestacion, y puede
ser extendida también a la violacion de deberes accesorios
e instrumentales en la ejecucion de la prestacion principal
(VISINTINI, 1999, p. 238)°.

Considera ainda a autora que no direito italiano o artigo 1175 do Cédigo
Civil” constitui uma norma que funciona como uma clausula geral de dever de
protecdo que estende a responsabilidade do devedor por violagao dos deveres
acessorios e instrumentais da obriga¢ao principal (VISINTINI, 1999, p. 233).

Dito isto, ao tratar da aplicacdo da redugdo equitativa da indenizagao
nos casos de responsabilidade civil contratual, deve-se observar nao somente
o inadimplemento sob a otica da teoria tradicional (e sua divisdo em absoluto
e relativo), mas também a violagao positiva do contrato, nas hipoteses em que
a ofensa a um dever colateral causa danos a(s) parte(s).

3 OPAPELDACULPANARESPONSABILIDADE CIVILCONTRATUAL:
BREVE ANALISE DA QUESTAO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Quando se trata de responsabilidade civil, a culpa € um dos elementos
que se destaca, eis que, para os leigos no assunto, parece logico que somente
deveria indenizar aquele que age com “culpa” para a ocorréncia do dano,
sendo esta na maioria das vezes compreendida como a inteng¢do de produzir o
resultado lesivo. No entanto, ndo coincide com o0 senso comum o ensinamento
doutrinario acerca da necessidade de afericao de culpa em todas as hipoteses de
responsabilidade (diante da existéncia de responsabilidade civil objetiva e pelo
risco) e, tampouco, o conceito de culpa como conduta direcionada a produgéo
do dano, podendo tal conceito, inclusive, variar de acordo com o contexto em
que se insere (responsabilidade contratual ou extracontratual).

Nao se pode olvidar que inicialmente, quando do nascimento da
responsabilidade civil no direito romano, a culpa sequer era elemento essencial
a caracterizagdo do dever de indenizar, bastando o nexo causal entre a conduta
do ofensor ¢ o dano para a promogao do ressarcimento in natura ou em pecunia.
Explicando brevemente o caminho trilhado pela responsabilidade civil no direito
romano, Alvino Lima (1960, p. 44) destaca que esta foi iniciada pela vinganga,
ascendendo a composic¢ao pecunidria, sem cuidar, a principio, da culpabilidade,
0 que somente veio acontecer em momento posterior. Alvim (1980, p. 243)
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estabelece um paralelo da responsabilidade civil em suas linhas iniciais com a
reacdo de uma crianga contra que a feriu, afirmando que “a pessoa so6 tinha em
vista devolver o mal sofrido sem se preocupar com a imputabilidade”.

Atualmente a responsabilidade civil, como mencionado anteriormente,
¢ compreendida como resultado da pratica de ilicito civil causador de dano.
Tal ilicito, por sua vez, decorre da transgressdao de um dever juridico, sendo
a culpa, por seu turno, a violagdo desse dever juridico por falta de cautela,
constituindo desta forma um “erro de comportamento, a conduta mal-dirigida a
um fim licito” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 306). Ao tratar da configuragdo da
culpa, o referido autor (2012, p. 306), citando Caio Mario, destaca que a culpa
tanto pode decorrer da infragdo ao comando legal ou violagdo da declaracdo de
vontade individual. Em ambas as hipoteses ha uma norma de comportamento
estabelecida, de um lado a lei (em sentido amplo) e de outro lado a declaragado
volitiva do individuo, e que a conduta operada pela vontade ao arrepio dessas
normas de conduta configura a culpa.

Ainda acerca da culpa, vale frisar que:

Uma parte dela dottrina definisce la colpa extracontrattuale
come mancata precisione e/ou prevenzione dell’evento. In
quest’ambito si deve distinguire tra chi propone I’adozione
di un critério soggetivo e chi propende per uno oggettivo

8 Tradug@o livre: Uma parte da doutrina define a culpa extracontratual como a falta de previsdo ou de
prevengao do evento. A culpa consiste na contrariedade a regra de diligéncia e pericia ou simplesmente
na falta de diligéncia. O que depende da definigdo de diligéncia, prudéncia e pericia. Como defini¢ao de
prever e prevenir (evitar) o dano. Em uma diversa perspectiva a culpa ¢ definida como criagio de um risco
injustificado. Outro critério de delimitagdo de prever e prevenir o dano ¢ o fundado na norma violada.
Na defini¢go da jurisprudéncia constitui a falta de previsao do evento previsivel e ou falta de prevengao
do evento evitavel. Critério definido segundo parametros objetivos, ndo tendo lugar para a subjetividade.
Outros afirmam que a culpa consiste na contrariedade a regra de diligéncia, prudéncia e pericia ou
simplesmente na falta de diligéncia. Entender por uma ou outra linha depende do que se entende por
diligéncia, prudéncia e pericia. Em uma perspectiva diversa, a culpa ¢ definida como criagao de um risco
injustificado. Quanto maior for a utilidade social da atividade e o custo de remog¢ao deste risco, maior ¢ o
risco justificado. Entende-se importante verificar a qualidade superior ou inferior do agente, a fim de que
seja possivel verificar a exigibilidade ou ndo de um comportamento diverso do efetivamente realizado
pelo agente a excluir a sua culpabilidade, aplicando-se pardmetros subjetivos.

Ao tratar da culpa como requisito do dano indenizavel, Alvino Lima (1980, p. 245-246) traz uma gama de
conceitos de culpa, sendo pertinente a observancia de algumas delas para melhor compreensao da afirmagio
de que ndo ha consenso acerca da defini¢do da culpa. Segundo o autor, para Savatier “culpa ¢ a inexecugao
de um dever que o agente podia conhecer e observar”; ja Bevilacqua definiria culpa como “violagdo de
um dever preexistente”; por fim, traz o autor a defini¢do de Espinola, segundo o qual “a palavra culpa,
em sua acep¢do mais ampla, abrange toda e qualquer violagao imputével de um dever juridico, provenha
de um fato intencional ou de uma certa falta de diligéncia”.

©
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nella valutazione dela condotta; in quest’ultimo constesto si
distingue tra chi predilige una patametro astratto e chi ritiene
trattarsi di criterio concreto legato ad elementi circostanziali.
Altri affermano, invece, che la colpa consista nella contrarieta
alle regole di diligenza, prudenza e perizia o semplicemente
nella macanza di diligenza. Il contrasto tra le due impostazioni
dipende, a ben vedere, dela definizione di diligenza, prudenza
e perizia; esso resulta seriamente ridimensionato quando si
configurino questi parametri come critério attraverso cui
definire il dovere di prevedere e di prevenire il danno.

In uma diversa prospettiva si ¢ definita la culpa come
creazione di un rischio ingiustificato che sussiste quando
’utilita sociale del rischio creato ed il costo di rimozione
siano superiori al rischio creato.Si ritiene oportuno a tal fine
valutare le qualita superiori ed inferior del danneggiante e,
dunque, viene preferito uno standard siggettivo (CAFAGGI,
1996, p. 349-354)8 .

Nota-se dos excertos acima que a culpa pode decorrer da infragdo de um
comando legal (de a¢do ou abstengdo) ou de declaragdo de vontade individual,
originando uma diferenciacdo da culpa nas searas aquiliana e contratual e
consequentemente na apuragdo da responsabilidade nesses casos.

Apesar da tentativa de diversos autores consagrados em conceituar a
culpa, Lima (1960, p. 57) frisa que sdo inimeras as defini¢des de culpa’ ,
mas que em sua maioria estas definicdes possuem em comum a observancia
de dois elementos: um objetivo, consistente na lesdo ao direito de outrem
(ou a interesse juridicamente relevante, se consideradas as concepgdes mais
atuais), e um subjetivo, que seria a previsibilidade do resultado lesivo. Mesmo
considerando a existéncia de inimeras defini¢des de culpa, o autor ainda se
posiciona no seguinte sentido:

[...] se, em sentido amplo, genérico, podemos dizer que a culpa
¢ a lesdo imputavel do direito de terceiro, ou qualquer fato
ou violagao de um dever juridico, no sentido restrito, como
elemento da responsabilidade civil, a culpa é, apenas, como
veremos oportunamente, um erro de conduta, um desvio da
normalidade no agir ou abster-se (LIMA, 1960, p. 58).
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Importante destacar que a culpa, independentemente do conceito adotado,
constituiu elemento nuclear dos ordenamentos juridicos de ideologia liberal e
individualista, posto que o dano decorrente de conduta culposa representava
um mau uso das liberdades individuais, as quais deveriam vir acompanhadas da
responsabilidade equivalente, sendo possivel perceber um forte apelo moral na
percepcao da culpa como fundamento da obrigacao reparatéria (SCHREIBER,
2013, p. 12).

De fato, ao definir a nogao juridica de culpa, muitos autores
se valiam — e ainda hoje se valem — de elementos psicologicos
ou animicos, tipicos de uma avaliagdo moral ¢ subjetiva da
conduta individual. Assim, refere-se Chironi a culpa como um
stato d’animo do agente que se pretende responsavel. Salemi
refere-se expressamente a relacdo entre psiche e o ato lesivo,
como caracteristica da culpa. Stoppato alude a culpa como um
“diffetto della intelligenza”. Pontes de Miranda trata da culpa
como “falta de devida ateng@0”. José de Aguiar Dias refere-se
a previsibilidade do resultado como elemento insdispensavel
ao conceito. Karl Larenz menciona, além da previsibilidade,
um “ineludivel” juizo de valor do agente sobre seu proprio
comportamento (SCHREIBER, 2013, p. 14).

Ao analisar culpa no direito civil brasileiro da atualidade, mostra-se de
suma importancia a compreensdo de sua estrutura, que encontra seus solidos
pilares nos principios da socialidade, operabilidade, eticidade e concretude,
afastando-se do viés eminentemente patrimonialista do Codigo Civil de 1916
para servir de instrumento a concretizagao dos direitos de cunho social previstos
na Constituicdo de 1988.

A partir do advento do Codigo Civil de 2002 passou-se a observar um
processo de mudanga de paradigma, em que o foco da responsabilidade civil
deixa de recair sobre o ofensor para se atentar as necessidades da vitima,
ensejando a criacdo de mecanismos de facilitacdo da reparacdo do ofendido,
entre eles a relativizagdo do papel da culpa e até mesmo do nexo causal em
algumas circunstancias.

Se no Codigo Civil de 1916 a culpa era elemento essencial a
caracterizacao do dever de indenizar (juntamente com o dano e o nexo causal),
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cuja prova era de dificil materializagdo, especialmente para a vitima, a quem
incumbia o 6nus de comprovar o fato constitutivo de seu direito, no novo
codigo se verificam diversos mecanismos de presun¢do ou mesmo dispensa da
culpa, conforme leciona Anderson Schreiber (2013, p. 5) em sua obra “Novos
Paradigmas da Responsabilidade Civil”.

Trata-se de processo denominado de ocaso da culpa, o qual vem
ocorrendo como consequéncia da erosdo dos filtros tradicionais da reparagao,
visto que o Poder Judicidrio, afirma-se, objetivando facilitar a defesa dos
direitos das vitimas, vem relativizando a importancia da culpa na aferi¢ao dos
elementos necessarios a caracterizagdo da obrigagao reparatoria (SCHREIBER,
2013, p. 12).

Especificamente no tocante a responsabilidade contratual Gomes (2007,
p- 174) esclarece que “consiste a culpa na infragao de dever juridico oriundo de
contrato, praticada intencional ou negligentemente. Nao deve ser confundida
com a culpa aquiliana, na qual se funda a responsabilidade delictual. A culpa a
ser considerada no capitulo da inexecugao € restrita a infracdes que determinam
inadimplemento de obrigagdo contratual”.

Outra diferenca apontada entre a culpa contratual e extracontratual
diz respeito ao 6nus da prova. Diante da responsabilidade contratual, a
culpa se presume, em regra. Ao credor cumpre demonstrar que a obrigagao
ndo foi cumprida, cabendo ao devedor provar que nao agiu com culpa para
o inadimplemento ou que se verificaram causas excludente do nexo causal
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 308).

Para os irmaos Mazeaud (1969, p. 108), em obra traduzida para o espanhol
por Santiago Sentis Melendo:

Cuando el perjuicio resulta del incumplimiento de una
obligacién determinada (o de resultado) — delictual o
contractual -, parece que no haya necesidad de definir la
culpa. Indudablemente es necesaria una culpa, pero existe
por el solo hecho de que no se ha obtenido el resultado, sin
que se necesite uma apreciacion de la conducta del autor del
dafio: se ha conducido mal al no cumplir com su obligacion;
pogo importan las imprudencias o negligencias que 16 hayan
llevado a no cumplir. La ley presume que el incumplimiento
se debe a su hecho, y le incumbe aquél destruir esa presuncion
probando la existencia de una causa ajena.

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.20, n.1, p.166-194, abr.2016 | DOI: 10.5433/2178-8189.2016v20n1p166



182

ANA CLAUDIA CORREA ZUIN MATTOS DO AMARAL E NATHALIA NUNES PONTELI

Nao basta, todavia, na seara contratual a verificagdo da culpa para a
responsabiliza¢ao do contratante, sendo necessaria a afericdo do dano, tal como
ocorre na responsabilidade aquiliana, sem que tais relagdes se confundam entre
si. Gomes (2007, p. 186) pontua que para a ocorréncia de responsabilidade
contratual ndo basta a agdo ou omissdo culposa do inadimplente “mister se
faz, ainda, que do seu comportamento advenha dano para o credor, porquanto a
responsabilidade consiste no dever de indenizar, isto ¢, na obrigagdo de reparar
o prejuizo causado”, frisando ainda que nao se deve confundir esse dever com
aquele que decorre da pratica de ato ilicito, caracterizador da responsabilidade
delitual.

Observa-se desta forma que o inadimplemento do qual resulte um dano
a terceiro, quando culposo, faz nascer o dever de indenizar, no momento em
que se abstém o devedor do que devia fazer para a satisfacao do crédito, seja
em decorréncia do inadimplemento absoluto, relativo ou da violagdo positiva
do contrato.

Evidentemente que em se tratando de questdes relacionadas ao
ressarcimento o debate acerca da aplicabilidade do paragrafo unico do artigo
944 do Codigo Civil deve se ater apenas e tdo somente ao inadimplemento
culposo, na medida em que ao inadimplemento involuntério, oriundo de fatores
externos a relagdo obrigacional e distintos do elemento volitivo das partes, tais
como o caso fortuito e for¢a maior, ha a auséncia da culpa, necessaria, nestes
casos, ao surgimento da propria responsabilidade.

4 DANOS NAS RELACOES CONTRATUAIS: PERDAS E DANOS E
CLAUSULA PENAL

A responsabilidade civil tem como norte a ideia de que todo aquele
que infringir dever juridico ou violar direitos e causar um dano a outrem, sera
obrigado a indenizar, o que se extrai da redacdo do artigo 186 do Codigo Civil
de 2002.

O dever de indenizar, tanto nas relagdes contratuais quanto nas
extracontratuais, tem como elemento essencial o dano, ou seja, a lesdo a direito
ou interesse juridicamente relevante. No caso dos contratos esses danos podem
ser compreendidos como os prejuizos experimentados pela parte lesada em
decorréncia do inadimplemento voluntario do devedor da prestagao.
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Afirma-se que “indenizar significa reparar o dano causado a vitima,
integralmente”, de modo que o objetivo de uma indenizagao sera restabelecer,
sempre que possivel, o statu quo ante, devolvendo a vitima ao estado em que
se encontrava antes da ocorréncia do ato ilicito (GONCALVES, 2008, p. 338).
Como, em algumas situa¢des, ndo ¢ possivel retornar ao estado originario,
busca-se uma compensagao sob a forma de indenizago. Desta forma, a natureza
do ressarcimento (reparagdo ou compensacao) sera apurada de acordo com a
infragdo cometida e o bem juridico lesado, podendo caracterizar responsabilidade
contratual ou extracontratual, a depender do fato gerador do dano.

No ambito da responsabilidade contratual, a indenizagdo por perdas
e danos limita-se aos prejuizos direta e imediatamente ligados a inexecugdo
contratual (danos emergentes e lucros cessantes), destacando Gomes (2007,
p- 187) que “o Codigo Civil adotou essa orientacdo dispondo que o principio
da causalidade imediata deve ser observado”, podendo tal indenizagdo ser
substitutiva, quando ndo houver interesse no cumprimento extemporaneo da
obrigacdo, ou complementar, quando se restringir a satisfazer o credor dos
efeitos da mora.

Haveria, deste modo, uma necessaria equivaléncia entre o dano
experimentado pelo credor e o valor a ser apurado nas perdas e danos, através
da aferi¢do da diminui¢do do patrimdnio do devedor com a inadimpléncia ou
com o0s encargos suportados pelo credor até o efetivo cumprimento da prestagao,
tais como atualizagdo monetaria juros de mora, custas processuais ¢ honorarios
advocaticios, sem prejuizo da pena convencional (GOMES, 2007, p. 188).

A clausula penal, também conhecida por pena convencional, constitui
pacto acessorio do contrato, cujo valor ndo pode ultrapassar o da obrigacao
principal, pelo qual as partes fixam, de antemao, o valor das perdas e danos
caso se verifique a inexecug¢ao culposa da obrigacao.

Tal pacto, admitido em nome do principio da autonomia privada, tem
para alguns autores a fung@o de liquidar previamente os danos oriundos do
inadimplemento, enquanto outros sustentam que tal disposi¢ao tem o objetivo
de reforgar o vinculo obrigacional (GOMES, 2007, p. 190). Admitida a
primeira hipotese, seriam devidos os valores pactuados a titulo de clausula
penal independentemente da comprovagao do dano, bastando a verificagdo do
inadimplemento culposo da obrigagdo contratual.

Relevante valor pratico possui a clausula penal ao avaliar e liquidar as
perdas e danos, de modo que “a parte inocente forra-se aos inconvenientes de
maiores discussdes, liberando-se, igualmente, do 6nus de provar o dano e sua
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extensao” (MONTENEGRO, 1999, p. 191).

A clausula penal pode ser estabelecida pelas para resguarda-las do
inadimplemento total do contrato (clausula penal compensatdria), circunstancia
em que serd substitutiva da obrigacdo principal, ou pelo inadimplemento de
clausula especial, podendo ser cobrada cumulativamente com a obrigacdo
principal (clausula penal moratoéria) (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 316).

Nao deve a clausula penal ser confundida com a multa simples, que
consiste no pagamento de valor a titulo de penalidade pelo descumprimento
contratual, visto que este instituto ndo tem como objetivo o ressarcimento de
danos, mas sim um agravamento da obrigacao para o devedor que nao observou
os termos pactuados (GOMES, 2007, p. 194).

As perdas e danos, bem como a clausula contratual, fazem referéncia aos
danos patrimoniais experimentados pelo contratante lesado, ndo se estendendo
aos danos extrapatrimoniais, cuja apuragdo necessita do prudente arbitramento
judicial para fixacdo, sendo sobre estes que este trabalho se debruca ao tratar
da (im)possibilidade de aplicacdo da reducdo equitativa da indenizagao.

5 (IN)APLICABILIDADE DA REDUCAO EQUITATIVA DA
INDENIZACAO A RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL

Conforme ventilado em momento anterior, a culpa vem ganhando
novos contornos ¢ papeis diante da mudanga de paradigmas pela qual vem
passando o instituto da responsabilidade civil. Mecanismos voltados a sua
presuncao ou dispensa, a desvalorizagdo da graduagdo na aferi¢ao do dever
de indenizar e outras medidas visando a facilitacdo da defesa dos direitos da
vitima vém revolucionando a compreensdo que temos do elemento volitivo
para a caracterizagdo da responsabilidade civil.

9 Tradugdo livre: O art. 944, sobre modalidades de ressarcimento, ¢ uma disposi¢do de nova cunhagem e
de grande importancia. Ele confirma que o principio de fundo em tema de responsabilidade, encontra
ja implicito no ordenamento brasileiro, sendo aquele do integral ressarcimento do dano por meio do
pagamento de uma soma de dinheiro, o qual se faz necessario para equilibrar a perda sofrida pelo
danificado. Todavia, o paragrafo inico da disposi¢do em exame introduz uma clausula geral que autoriza
0 juiz reduzir equitativamente o montante do ressarcimento no caso de “excessiva despropor¢éo entre
a gravidade da culpa e o dano”, uma clausula de mitigagdo considerada perigosa por atribuir ao juiz
um poder discricionario extremamente amplo e ndo ancorado nem em parametros vagos, como aqueles
previstos pelo art. 10:401 dos Principles, com a conseqiiéncia de que ele poderia comprometer a tutela
ressarcitoria dos direitos fundamentais, talvez, “subordinando-a a exigéncias diversas, como aquelas
relativas ao mercado de seguros”.
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Nesse contexto destaca-se que, a despeito da irrelevancia da graduagio
da culpa na caracterizagdo do dever de indenizar - bastando sua ocorréncia,
em qualquer grau, para que deva haver a responsabilizacdo do ofensor - o
Cddigo Civil de 2002 prevé sua observancia para fins de apuragdo do quantum
indenizatorio, ao prever no paragrafo unico de seu artigo 944 que “se houver
excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz
reduzir, equitativamente, a indenizagio”.

Referido dispositivo tem como objetivo “evitar que a reparacao integral
dos danos prive o ofensor do minimo necessario a sua sobrevivéncia, em
prestigio dos principios da dignidade humana e da solidariedade” (CAVALIERI
FILHO, 2012, p. 40).

Cabe frisar, no entanto, que a redacdo da norma e os critérios estabelecidos
suscitam inimeras duvidas acerca do &mbito de sua aplicagdo e limites a serem
respeitados, o que se destaca inclusive na doutrina estrangeira, a exemplo de
Calderale (2005, p. 328-329), quando destaca que:

L’art.944, sulle modalita del risarcimento, ¢ una disposizione
di nuovo conio e di grande importanza. Essa conferma che
il principio di fondo in tema di responsabilita, ritenuto gia
implicito nel I’ordinamento brasiliano, ¢ quello dell’integrale
risarcimento del danno sicché, attraverso il pagamentp di uma
somma di denaro ¢ necessario eguagliare la perdita subita dal
danneggiato. Tuttavia, il paragrafo tinico della disposizione in
esame introduce una clausola generale che consente al giudice
di ridurre equitativamente 1’ammontare del risarcimento in
caso di “eccessiva desproporzione tra la gravita della colpa
e il danno”, una mitigation clause ritenuta pericolosa in
quanto attribuisce al giudice un potere discrezionale troppo
ampio e non ancorato neanche a parametri vaghi come quelli
previsti dall’art.10:401 dei Principles, con la consequenza che
egli potrebbe compromettere la tutela risarcitoria dei diritti
findamentali, magari “ subordinandola a esigenze diverse,

' Enunciado 46 — Art. 944: a possibilidade de reducdo do montante da indeniza¢do em face do grau de
culpa do agente, estabelecida no paragrafo unico do art. 944 do novo Cddigo Civil, deve ser interpretada
restritivamente, por representar uma exce¢do ao principio da reparagdo integral do dano.(Redagdo dada
pelo Enunciado 380 aprovado na IV Jornada de Direito Civil)
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come quelle relative al mercato delle assicurazioni'® .

Nao obstante os embargos opostos por parte dos autores que tratam da
responsabilidade civil no tocante aos espacos abertos pelo pardgrafo unico
do artigo 944 para a pratica de arbitrariedades judiciais, tal previsdo vem
sendo aplicada pelos tribunais patrios. No entanto, deve ser considerada como
medida que excepciona o principio da reparagao integral e, como tal, deve ser
interpretada e aplicada de forma restritiva, posto que subtrai da vitima o direito
a restauracao do status quo ante (SCHREIBER, 2013, p. 45).

Corroborando com o entendimento acima, Monteiro Filho (2008, p. 74)
destaca que:

[...] a correlacdo entre o caput ¢ o paragrafo traduz-se,
juridicamente pelo raciocinio regra-exceg@o. Seja por virtude
do exame de forca axiologica, seja pela analise da estrutura
interna da norma, chega-se a idéntica constatacao: a relacio é
de excecdo para com regra do caput do dispositivo, que prevé
a reparacdo integral do dano [...]

O carater de excepcionalidade da aplicagdo da reducdo equitativa da
indenizagdo, prevista no paragrafo unico do artigo 944, foi confirmado pelo
Enunciado 46, aprovado na I Jornada de Direito Civil'' .

Para a aplicagdo da clausula de redugao, o proprio texto da lei determina a
observancia de certos requisitos, quais sejam: a culpa levissima/leve do agente,
o dano de significativa extensao e despropor¢do entre ambos.

Sdo trés os elementos expressamente previstos no paragrafo unico do
artigo 944 do Codigo Civil aos quais deve observancia o julgador para aplicacao
da clausula geral de redu¢do: a gravidade da culpa, a extensdo do dano e a
excessiva desproporc¢do entre ambos.

No tocante ao elemento culpa, diferentemente do que ocorre no artigo
186 do Coédigo Civil - em que culpa e dolo foram equiparados para fim de
caracterizacdo do ato ilicito - no caso da aplicacdo da clausula de reducgio
esta deve ser concebida em sentido estrito, ndo sendo aplicavel a reducgdo
legalmente prevista quando a conduta lesiva ¢ praticada com dolo pelo agente
(SANSEVERINO, 2010, p. 99).

Ao tratar da graduagdo da culpa, Stoco (2014, p. 222) mencionando a
doutrina francesa como base para a classificag@o apresentada, define a culpa

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.20, n.1, p.166-194, abr.2016 | DOI: 10.5433/2178-8189.2016v20n1p166



187

RESPONSABILIDADE CONTRATUAL E CLAUSULA GERAL DE REDUCAO DA INDENIZACAO A LUZ DA TEORIA CONTEMPORANEA DO
INADIMPLEMENTO

grave como sendo aquela contida na conduta em que o autor “sem ‘querer’
causar o dano, ‘comportou-se como se o tivesse querido’”, a culpa leve seria a
auséncia de diligéncia esperada do “homem médio” e, por fim, a culpa levissima
seria aquela falta cometida com inobservancia de atencao que supera a média e
somente seria adotada por pessoa de diligéncia muito acima do normal.
Atualmente prevalece o entendimento de que a culpa deve ser aferida
a partir de critérios objetivos, ou seja, como um desvio do modelo de conduta
esperado ou de um dever geral de cuidado. Desta forma, a afericdo da culpa deve
ser feita tomando como base o “homem médio”, o qual ndo deve ser qualquer
um, indiscriminadamente, mas aquele de mesma situagdo social e instrugao
que o ofensor, de forma que a afericdo da culpa devera ocorrer in concreto
para que seja possivel analisar em cada caso a magnitude da culpa do ofensor.

Adota-se, assim, no direito brasileiro, como regra, uma
concepcao objetiva mitigada de culpa, tanto para a
responsabilidade contratual como para a extracontratual,
tendo em conta o padrdo de comportamento do homem médio,
mas considerando circunstancias concretas como o meio
social, cultural e profissional em que o agente esta inserido.
(SANSEVERINO, 2010, p. 105)

Daniel Levy defende, ainda, “que houve verdadeiro equivoco do
legislador patrio na elaboragdo do paragrafo” (Levy, 2006, p. 92), afirmando
que o vocabulo “culpa” foi utilizado com imprecisdo pelo legislador, devendo
ser interpretado em seu aspecto puramente objetivo, aproximando a culpa do
agente (elemento subjetivo) da propria conduta (elemento objetivo). Segundo
referido autor, “a conduta humana realiza-se em duas fases: a primeira deriva
de um elemento subjetivo do agente que ¢ traduzido na culpa; a segunda fase
consiste na execu¢do da acdo real [...] a conduta humana ¢ a exteriorizagido da
culpa” (LEVY, 2006, p. 93), sendo assim, “considerando-se, outrossim, que
a conduta do agente ¢ um dos elementos do nexo causal; entdo serd possivel
aplicar o paragrafo tnico do artigo 944 apenas com base nesta relacdo entre a

12 Segundo Sanseverino (2010, p. 109) “a proporcionalidade tem sido examinada na concretizagdo de
direitos fundamentais, verificando-se, em primeiro lugar, que o meio deve conduzir a realizagdo do fim
(adequagdo). Em segundo lugar, havendo varios meios disponiveis, deve-se escolher o menos restritivo
dos direitos fundamentais afetados (necessidade). Em terceiro lugar, o grau de importancia de realiza¢do
do fim almejado deve ser proporcional as desvantagens causadas pela escolha do meio, que restringe um
direito fundamental (proporcionalidade em sentido estrito).”
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conduta do agente, inserida no nexo causal, ¢ o dano” (idem, p. 94).

Todavia, ndo € esse o posicionamento majoritario, eis que a maior parte
da doutrina entende que se deve aferir o grau de culpa do agente - e ndo a mera
relagdo de causalidade - para fins de aplicagdo da clausula de reducao.

No que se refere a extensdo dos danos como elemento a ser observado
para a aplicacdo da redugdo da indenizagdo, € necessario aferir a extensao
objetiva e econdmica do prejuizo suportado pela vitima, de forma que seja
possivel evidenciar a desproporg¢do entre este e a culpa do autor, outro elemento
necessario a concrecao da reducao.

A excessiva despropor¢ao, também mencionada no dispositivo legal, deve
ser avaliada a partir dos principios da razoabilidade, o qual difere do principio
da proporcionalidade, ja que enquanto esta ultima serd sempre analisada
em abstrato - procedendo-se a afericao em tese da necessidade, adequacao
e proporcionalidade em sentido estrito'> da medida adotada (no caso da
responsabilidade civil, a indenizagdo) - a analise da razoabilidade, ao contrario,
deverd ser realizada in concreto, e ser concebida sob duas perspectivas: como
equidade (sentido aristotélico-tomista), vista como instrumento de harmonizago
entre a norma e o caso concreto; € como equivaléncia, promovendo a analise
da correspondéncia entre a medida adotada (indenizagdo) e o critério utilizado
para tanto (culpabilidade do agente) (SANSEVERINO, 2010, p. 111). O citado
autor (2010, p. 111) alude ainda que:

A norma do paragrafo inico do art. 944 do CC/2002, ao
fazer referéncia expressa a “excessiva despropor¢do” entre
a culpabilidade e o dano, apesar de conduzir o raciocinio do
intérprete para a proporcionalidade, amolda-se melhor ao
postulado da razoabilidade.

Nao se esta a estabelecer uma relagdo entre meio € fim no
plano abstrato, como se faz com a utilizag@o do postulado da
proporcionalidade, mas de uma relagéo entre critério e medida
para se alcangar uma relagdo de equidade ou equivaléncia
entre a indenizac¢do (medida) e a culpabilidade do responsavel
(critério). Ou seja, a referéncia a “despropor¢do” é feita com
a conotagdo de proporcionalidade em sentido estrito.

A nogdo de equidade que deve orientar o julgador para a aplicag@o da
clausula de redugdo sempre devera decorrer da analise dos elementos que
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compdem o caso concreto, avaliando se a minoragdo da indenizagdo € cabivel
e necessaria, e se tal medida compensa o sacrificio do principio da reparagdo
integral e o prejuizo que sera suportado exclusivamente pela vitima (diferenga
entre o valor do dano e da reparacao).

Voltando os olhos para a questdo referente a aplicagdo da clausula
geral de reducdo as hipoteses de responsabilidade contratual, em que o dever
juridico violado se funda em um instrumento contratual, tem-se que da analise
dos elementos que caracterizam o dever de indenizar nessas circunstancias
tornam possivel a utiliza¢do do paragrafo unico do artigo 944 do Codigo Civil,
na exata medida em que verificada a necessaria desproporcao entre o dano e
a culpa do agente.

Nesses casos, deve-se destacar que a culpa do contratante ndo possui um
viés moral, sendo caracterizada pelo simples inadimplemento voluntario das
obrigacdes pactuadas ou, ainda, pela quebra dos deveres colaterais oriundos da
relagdo juridica contratual, conforme tratado nos itens anteriores. Evidentemente
que, havendo dolo na conduta do contratante ofensor, ndo ha como admitir a
aplicagdo da reducdo equitativa da indenizacdo, tal como € unissona a doutrina
em relagdo ao cabimento deste recurso em relacdo aos danos oriundos de
responsabilidade extracontratual.

Os danos, por sua vez, devem ser apurados a titulo de perdas e danos ou
mediante a utilizagdo da clausula penal, enquanto formula de pré-fixacdo de
danos pelas partes, sendo que em ambas as hipoteses sua aferigdo refletiria os
danos de natureza patrimonial.

A desproporcdo entre a culpa e o dano deve ser objeto de avaliacdo
em concreto pelo julgador, a partir do principio da razoabilidade, a qual
deve ser concebida sob a perspectiva da equidade, enquanto instrumento de
harmonizagdo entre a norma e o caso concreto, € como equivaléncia, a fim
de promover a correspondéncia entre a indenizagdo e a real culpabilidade do
agente, conforme prevé Sanseverino (2010, p. 111).

Cabe destacar que ndo raras vezes medidas semelhantes aquelas previstas
no paragrafo tnico do artigo 944 do Codigo Civil sdo adotadas pelo Poder
Judiciario, a exemplo da reducdo do quantum da cldusula penal quando esta se
mostra abusiva em face das circunstancias ou da extensdo do inadimplemento.

Tal situag@o, entretanto, difere do exposto na clausula geral de reducdo
em decorréncia da auséncia de necessidade da observancia dos elementos
essenciais de aplicagdo do mencionado dispositivo legal.
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CONCLUSAO

Os contornos e limites da culpa na responsabilidade contratual ainda
despertam nos dias atuais calorosos debates. A opg¢do do legislador patrio pela
desconsideragdo da culpa, em regra, para fins de quantificacdo da indenizagao,
definindo a extensdo do dano como parametro para o ressarcimento, levou
ao advento da ideia de que o mero inadimplemento, a simples inobservancia
voluntaria do pacto firmado anteriormente dentro dos limites da autonomia
privada, seria suficiente para ensejar a completa reparagdo dos danos a parte
contraria.

A despeito da clara regra trazida no caput do artigo 944 do Codigo
Civil, com objetivo de facilitar a quantificacdo dos prejuizos decorrentes
do inadimplemento contratual, a exceg¢do contida no paragrafo tinico deste
mesmo dispositivo coloca em xeque a sistematica da culpa na responsabilidade
contratual, pois, se outrora relegada a mera verificacdo do nascimento do
dever de indenizar, quando confrontada com a clausula geral de redugao
da indenizagdo, passa a ter relevancia na apuragdo do quantum debeatur,
relativizando a reparacao integral buscada como regra no ordenamento juridico
brasileiro.

A principio, a aplicagdo da clausula geral de redug@o da indenizagao - a
qual possui como elemento essencial a despropor¢ao entre a culpa do agente e
o dano causado — parece inconciliavel com os elementos da responsabilidade
contratual, mormente se considerada a culpa como decorrente do mero
inadimplemento.

Todavia, parece razoavel, com base nos argumentos levantados pela
doutrina que a avaliacdo da desproporcdo entre culpa e dano, exigida como
requisito para a aplicagdo da redugdo equitativa da indenizacdo, deve ser
realizada de forma diferente da adotada na responsabilidade extracontratual
subjetiva, eis que nesta ¢ possivel diferenciar (ainda que irrelevante para o
surgimento do dever de indenizar) os graus de culpa do agente na pratica do
ato ilicito.

Na responsabilidade contratual, contudo, a culpa do contratante ofensor
ndo possui um viés moral, se caracterizando pelo inadimplemento voluntario
das obrigagdes pactuadas ou pela quebra dos deveres colaterais oriundos da
relacdo juridica contratual. Tal concepgao de culpa, ndo se confunde com o dolo,
que subsiste na seara da responsabilidade contratual, caso haja por parte do
contratante a inten¢ao de causar o dano oriundo do inadimplemento contratual.
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Assim como na responsabilidade extracontratual, ndo ha que se falar em redugao
da indenizacao se verificado o dolo, pois nestas situagdes além da voluntariedade
da conduta se estd diante do direcionamento desta para a producao do resultado.

Desta forma, na responsabilidade civil por danos contratuais, ao contrario
do que ocorre na responsabilidade aquiliana, a aplicagdo do paragrafo inico
do artigo 944 do Codigo Civil tem como elemento secundario a gradagdo da
culpa stricto sensu - visto que esta se configura pelo proprio inadimplemento
voluntario do contrato —se voltando para a verificagao da existéncia de excessivo
onus ao autor do dano na reparagdo, de modo a evitar que a indenizagdo exceda
os limites da fungao satifativa e importe no enriquecimento sem causa do credor.

A apuragdo dos prejuizos, necessaria ao juizo de razoabilidade exigido
pela clausula geral de redugao da indenizagdo, pode ser realizada ndo somente
sob a forma de perdas e danos (compostos pelos danos emergentes e lucros
cessantes), mas também mediante a utilizacdo da clausula penal, concebida
como formula de pré-fixagao de danos pelas partes, sendo que em ambas as
hipdteses sua afericdo refletiria os danos de natureza patrimonial.

Por fim, a despropor¢do entre a culpa e o dano deve ser objeto de
analise em concreto pelo julgador, a partir do principio da razoabilidade,
esta compreendida sob a perspectiva da equidade, enquanto instrumento de
harmonizacao entre a norma e o caso concreto, assegurando a realizagdo da
Justica de forma individualizada, e como equivaléncia, a fim de promover a
correspondéncia entre a indenizagao e a real culpabilidade do agente.
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A LIVRE CIRCULACAO DE
TRABALHADORES E A NAO
DISCRIMINACAO AO MIGRANTE
NA UNIAO EUROPEIA: DIGRESSOES
ACERCA DA FRATERNIDADE E DO
RECONHECIMENTO NAS RELACOES
DE TRABALHO

THE FREE MOVEMENT OF WORKERS AND THE
NON-DISCRIMINATION OF MIGRANTS IN THE
EUROPEAN UNION - DIGRESSIONS ABOUT
FRATERNITY AND RECOGNITION IN LABOR
RELATIONS

* Rodrigo Coimbra
**Ellara Valentini Wittckind

Resumo: A livre circulagdo de trabalhadores é uma das
liberdades instituidas pela Unido Europeia em seus Tratados e
defendida pelas suas institui¢des, juridicas e administrativas.
Um dos diferenciais desse Direito ¢ que sua produgdo ndo
¢ realizada por imposicdo Estatal como tradicionalmente
ocorre com as normas juridicas. Nesse contexto, ¢ importante
esta abordagem a respeito da liberdade de circulacdo de
trabalhadores e da ndo discriminag@o ao trabalhador migrante,
na Unido Europeia, normas aplicaveis e decisdes do Tribunal
de Justiga, a fim de se verificar de que forma a fraternidade e o
reconhecimento contribuem para a efetivacdo desses direitos,
conforme estudos de Habermas, Honneth e outros.

Palavras-chave: Liberdade de circulagdo; trabalhadores; Unido
Europeia; ndo-discriminagdo; reconhecimento; fraternidade.

Abstract: The free movement of workers is a freedom
established by the European Union in its various treaties and
it’s upheld by the legal and administrative institutions of said
Union. One of the differentials of this right is that its creation
is not carried out by State enforcement, as traditionally occurs
with laws. Therefore, the approach regarding the free movement
of workers and the non-discrimination of migrant workers in
the European Union is extremely important because of its
impact in decisions of Court and laws which, in order to verify
how fraternity and recognition contribute to the realization of
those aforementioned rights. We base this paper on studies of
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INTRODUCAO

O presente artigo visa a analisar a livre circulagdo de trabalhadores na
Unido Europeia e o problema da discriminagdo do trabalhador estrangeiro nos
paises do Bloco.

A presente investigag@o se justifica em razdo da curiosidade despertada
quando do estudo da liberdade de circulagdo de trabalhadores na Unido
Europeia, considerando os estudos de Habermas (1992) e Honneth (2003) a
respeito da fraternidade e do reconhecimento, aqui voltadas ao estrangeiro.

O problema que se propoe € verificar se ha, porque existe e de que forma
pode ser mitigada a discriminagdo ao trabalhador migrante, na Unido Europeia,
especialmente quando se vive cada vez mais intensamente num processo de
globalizagdo, onde a multiculturalidade mostra-se tdo presente, mesmo dentro
de um so6 pais, ou na perspectiva de uma comunidade de nagdes.

O ponto de partida ¢ o estudo da legislagdo da Unido Europeia, no que
tange a protecdo ao trabalhador migrante contra a discriminagdo, passando
por apresentacdo de casos praticos da jurisprudéncia dos Tribunais da Unifo
Europeia, e também realizar uma abordagem doutrinéria a respeito da livre
circulagdo de trabalhadores e filos6fica no que tange a discriminagao.

O método utilizado ¢ o bibliografico, a partir de doutrina a respeito do
Direito do Trabalho da Unido Europeia, citagdo e analise de dispositivos de
Tratados e outros atos e de decisdes dos Tribunais da Unido Europeia, exposi¢do
de dados estatisticos a respeito das migragdes, assim como de abordagem
filosofica a respeito da discriminagdo do trabalhador migrante, com base em
Habermas, Honneth e outros autores importantes nos cenarios brasileiro e
mundial.

1 A LIVRE CIRCULACAO DE TRABALHADORES NA UNIAO
EUROPEIA E A NAO DISCRIMINACAO OS TRATADOS E OUTROS
ATOS E AATUACAO DOS TRIBUNAIS A ESSE RESPEITO

No presente topico, sera analisado o direito a livre circulagao,
especificamente a de trabalhadores, pela abordagem dos Tratados e outros atos
legislativos, a fim de se estabelecer o estudo da discriminagdo dos trabalhadores
migrantes na Unido Europeia, ndo somente pela analise tedrica, mas também
pela apresentacdo de niimeros e dados estatisticos de 6rgaos oficiais.
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Conforme Caio Mesquita Barros, se considerados os aspectos politicos,
econdmicos e sociais mais relevantes, cinco sdo as liberdades a serem
alcangadas pelo processo de integracdo: 1) livre circulagdo de bens, o que
pressupde auséncia de barreira alfandegéaria; 2) livre circulacdo de capital,
determinando a utilizacdo de moeda Unica para evitar perdas com cambio; 3)
liberdade de concorréncia, havendo regras de mercado comuns para todos;
4) liberdade de estabelecimento, ou seja, o produtor estabelecer-se-a onde
entender que for melhor para sua producao, e 5) a livre circulagido de pessoas e
de trabalhadores, a fim de que ndo existam mais fronteiras para os individuos,
dentro da comunidade, seja para viver, estudar ou trabalhar. (BARROS, 2000)

Para o presente estudo, importa a livre circulagdo de trabalhadores, sendo
que, de inicio, ha de se demonstrar que a referéncia a esta liberdade ndo decorre
Unica e exclusivamente do mercado, ou seja, nao se tem na livre circulagio
de trabalhadores somente o intuito de crescimento econdmico do Bloco, mas
de unido das pessoas, de esfor¢os, de experi€ncias, para que nelas cresca o
sentimento de comunidade e de integracdo. (BARROS, 2000)

Segundo informacgdes do sitio eletronico da Organizacdo Internacional do
Trabalho — OIT, a livre circulagdo de trabalhadores facilita o desenvolvimento
de novos mercados, a criagdo de lagos comerciais (entre paises de origem e
de destino), a transferéncia de tecnologia e as reformas econdmicas e politicas
nos paises de origem. Acrescenta-se a isto o fato de que a livre circulagdo de
pessoas fortalece a integragao também sob o ponto de vista subjetivo-cultural,
através da troca de experiéncias de vida entre os estrangeiros ¢ os nacionais.
(OIT, 2014)

Conforme informagao do sitio eletronico da Organizacao Internacional
do Trabalho, em 2005, cerca de 191 milhdes de pessoas sairam de seus paises
de origem para residir e trabalhar em outros, no mundo todo. Cerca de 90%
destes 191 milhdes eram de trabalhadores e suas familias (OIT, 2014). Os
nimeros sdo expressivos se comparados com a populagdo brasileira que, em
2005, alcangava cerca de 172 milhdes. (IBGE, 2005)

Em 2009, em meio a uma crise econdmica internacional, a migragao foi
determinante para tensdes entre estrangeiros e nacionais, na Unido Europeia.
Isto se deu nas regides mais afetadas pela crise, como Espanha e Irlanda, onde
foi registrado aumento das hostilidades entre migrantes e trabalhadores locais,
inconformados com a perda de vagas para a mao-de-obra estrangeira. Naquela
€poca, ocorreu uma série de manifestagdes na Gra-Bretanha, chamando-se a
atengdo para o papel da crise no aumento da xenofobia. O maior dos protestos
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ocorreu na refinaria de petroleo de Lindsey, do grupo francés Total, que contratou
200 operarios italianos e portugueses e, em resposta, os trabalhadores da
companhia entraram em greve, reivindicando que as vagas fossem entregues
a britanicos. (CAMPANA, 2009)

Segundo dados do “Eurostat”, no final de 2012, 2,8 % dos cidaddos
da Unido Europeia (14,1 milhdes de pessoas) residiam num Estado membro
diferente do de nascimento. (EUROSTAT, 2012) De acordo com um estudo
do “Eurobarémetro” de 2010, 10% dos entrevistados informaram ter vivido e
trabalhado em outro pais da Unido, no passado. E, 17 % pretendiam fruir do
direito a livre circulagdo, na Unido Europeia, no futuro. (EUROBAROMETER,
2010)

Assim, devido a expressiva circulagdo de pessoas que se desenha, mesmo
permeada por momentos de menor fluxo, a migragdo internacional estd hoje
essencialmente ligada ao tema do trabalho digno e as questdes do mercado
de trabalho: de garantias, de igualdade de saldrio, de acesso ao emprego, de
manutencdo do emprego, de previdéncia privada, dentre outras. (BARROS,
2000)

Veja-se que a politica social da Unido Europeia pauta-se na melhoria das
condigdes de vida e trabalho dos trabalhadores, através do progresso econdmico,
como referido acima, e se observa do texto do artigo 151 (antes artigo 136) do
Tratado da Comunidade Europeia:

Artigo 151.0 (ex-artigo 136.0 TCE) - A Unido e os Estados-
Membros, tendo presentes os direitos sociais fundamentais,
tal como os enunciam a Carta Social Europeia, assinada em
Turim, em 18 de Outubro de 1961 e a Carta Comunitaria dos
Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalhadores, de 1989,
terdo por objectivos a promocdo do emprego, a melhoria das
condigdes de vida e de trabalho, de modo a permitir a sua
harmonizagdo, assegurando simultaneamente essa melhoria,
uma protec¢do social adequada, o didlogo entre parceiros
sociais, o desenvolvimento dos recursos humanos, tendo
em vista um nivel de emprego elevado e duradouro, e a luta
contra as exclusoes. Para o efeito, a Unido e os Estados-
Membros desenvolverdo ac¢des que tenham em conta a
diversidade das praticas nacionais, em especial no dominio das
relagdes contratuais, ¢ a necessidade de manter a capacidade
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concorrencial da economia da Unido. A Unido e os Estados-
Membros consideram que esse desenvolvimento decorrera nao
apenas do funcionamento do mercado interno, que favorecera
a harmonizagdo dos sistemas sociais, mas igualmente dos
processos previstos nos Tratados e da aproximacdo das
disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas.
[sic] [grifou-se] (UNIAO EUROPEIA, 2014, p. 126)

E do rol de motivos da referida Diretiva 38/2004/EC extrai-se:

Union citizenship should be the fundamental status of
nationals of the Member States when they exercise their right
of free movement and residence. It is therefore necessary to
codify and review the existing Community instruments dealing
separately with workers, self-employed persons, as well as
students and other inactive persons in order to simplify and
strengthen the right of free movement and residence of all
Union citizens. (UNIAO EUROPEIA, 2014, p. 1).

Um dos mecanismos praticos para por em efetividade esta Diretiva ¢é
a Rede EURES (Servico de Emprego Europeus). A EURES ¢ uma rede de
cooperacao entre a Comissdo Europeia e os Servigos Publicos de Emprego dos
Estados-membros, que tem por objetivo unificar as ofertas de emprego num
unico portal, na internet, a fim de que qualquer cidaddo da Unido Europeia
possa buscar vagas e candidatar-se a elas, em pé de igualdade com os demais
concorrentes, pelo menos no que tange ao acesso a oferta de emprego. (EURES,
2015).

Importante, ainda, que se reflita acerca da liberdade de circulagao
de trabalhadores juntamente com sua familia, o que determina o direito de
residéncia, sem o qual a liberdade em questdo nio teria sentido. Inicialmente,
todo cidadao da Unido Europeia tem direito a buscar emprego em qualquer dos
Estados-membros. Para esta finalidade, pode permanecer no pais em questao,
enquanto perdurar a procura. Encontrando, tem direito de residir por periodo

! Directive 2004/38/EC: Article 16 - General rule for Union citizens and their family members 1. Union
citizens who have resided legally for a continuous period of five years in the host Member State shall
have the right of permanent residence there. This right shall not be subject to the conditions provided for
in Chapter II1.
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certo, ou indeterminadamente! , com sua familia, aqui se entendendo o conjuge
e aqueles que dependam financeiramente do trabalhador migrante (ascendentes,
ascendentes do conjuge e filhos menores), conforme Diretiva 38/2004/EC.

Nao obstante este cenario de protegdo, as dificuldades existem, como
nos casos de trabalhadores informais, de pessoas com qualificacdo, porém,
habilitados em Cursos néo reconhecidos pelo pais de recepgdo. Tanto € assim
que na 103* Convengao da OIT, realizada em 28 de maio de 2014, em Genebra,
o diretor-geral da Organizagdo avaliou a questdo das migragdes no mundo,
e embora em escala menor no ambito da Unido Europeia, se pode citar a
preocupacao da entidade em relacdo ao fendmeno:

Diante desse panorama, ¢ de grande importancia desenhar
politicas de migragdo que primeiramente facilitem a circulagéo
dos trabalhadores e respondam ao desequilibrio que existe
atualmente entre a distribuicao de oportunidades de trabalho
e a distribuicao da populagdo em idade de trabalhar. (OIT,
2014, p. 1).

Na Carta dos Direitos Fundamentais da Europa, no artigo 15, tratou-se
da “Liberdade profissional e direito de trabalhar”, sendo que todos os cidadaos
tém direito de procurar emprego e se estabelecer em qualquer Estado Membro.
E, no artigo 21, a Carta trata do principio da ndo discriminagdo em razdo de
“sexo, raga, cor ou origem étnica ou social, caracteristicas genéticas, lingua,
religido ou convicgdes, opinides politicas ou outras, pertenga a uma minoria
nacional, riqueza, nascimento, deficiéncia, idade ou orientacao sexual”, sendo
também “proibida toda a discrimina¢io em razio da nacionalidade”. (UNIAO
EUROPEIA, 2014, p. 13).

Na referida Carta também se encontra disposi¢ao a respeito da ndo
discriminag@o (artigo 21)* . O Tratado de Lisboa, modificando o Tratado da
Unido Europeia, em seu artigo 1°-A, institui que:

A Uniao funda-se nos valores do respeito pela dignidade

2 Artigo 21.0 Néo discriminagio 1. E proibida a discriminagdo em razio designadamente, do sexo, raca,
cor ou origem €tnica, social, caracteristicas genéticas, lingua, religido ou convicgoes, opinides politicas ou
outras, perten¢a a uma minoria nacional, riqueza, nascimento, deficiéncia, idade ou orientagdo sexual. 2.
No ambito de aplicacdo do Tratado que institui a Comunidade Europeia e do Tratado da Unido Europeia,
e sem prejuizo das disposigdes especiais destes Tratados, é proibida toda a discrimina¢@o em razdo da
nacionalidade.
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humana, da liberdade, da democracia, da igualdade, do Estado
de Direito e do respeito pelos direitos do Homem, incluindo os
direitos das pessoas pertencentes a minorias. Estes valores sdo
comuns aos Estados-Membros, numa sociedade caracterizada
pelo pluralismo, a ndo discriminagdo, a tolerancia, a justica, a
solidariedade e a igualdade entre homens e mulheres. (UNIAO
EUROPEIA, 2014, p. 5).

Na mesma linha, no rol de motivos da Diretiva 38/2004/EC, extrai-se
que a cidadania da Unido devera ser o estatuto fundamental dos nacionais
dos Estados-Membros quando exercerem o seu direito de livre circulacdo e
residéncia. E, pois, necessario codificar e rever os instrumentos comunitarios
em vigor que tratam separadamente dos trabalhadores, dos trabalhadores
auténomos, bem como dos estudantes e pessoas inativas, a fim de simplificar e
reforgar o direito de livre circulagéo e residéncia de todos os cidaddos da Unido®.

A Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) € o 6rgdo que mais
se destaca em agdes para a defesa dos direitos dos trabalhadores e de suas
familias. Criada pela ONU, em 1919, a OIT vem atuando em duas frentes: na
elaboragdo de convengdes e recomendagdes que estabelecem modelos a serem
seguidos pelas legislacdes dos paises signatarios e nos projetos de cooperacao
técnica, através dos quais atua juntamente com o Estado signatdrio para o
desenvolvimento de agdes praticas de combate a discriminagao, a desigualdade,
a condigdes de trabalho inadequadas, dentre outros®.

No ambito da OIT, dentre os instrumentos celebrados se destacam a
Convengio sobre a Migragdo para o Trabalho de 1949 (n° 97), baseada na

3 Diretiva 38/2004/EC. Union citizenship should be the fundamental status of nationals of the Member States
when they exercise their right of free movement and residence. It is therefore necessary to codify and
review the existing Community instruments dealing separately with workers, self-employed persons, as
well as students and other inactive persons in order to simplify and strengthen the right of free movement
and residence of all Union citizens.

4 Exemplo disso foi o relatorio da oficina do Projeto ‘Monitorando e Avaliando o Progresso no Trabalho
Decente’ (MAP) — OIT/CE. OIT BRASIL. Disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/
topic/decent_work/pub/oficina_de_consulta_300.pdf>. Acesso em 25, jan./2015. Vide também: LAVINAS,
Lena et al. 1998. Trabalho a domicilio: novas formas de contratualidade. Projeto Inter-regional OIT/Danida
(Organizagao Internacional do Trabalho/ Organizagdo Dinamarquesa para o Desenvolvimento) “Trabalho
a domicilio na economia global”. Relatdrio de Pesquisa preparado para a Consulta técnica preliminar sobre
trabalho a domicilio na América Latina. Santiago, Chile: OIT; e A OIT no Brasil — Trabalho decente para
uma vida digna. OIT — Organizagdo Internacional do Trabalho. Disponivel em: <http://www.justica.sp.gov.
br/StaticFiles/SIDC/ArquivosComuns/ProgramasProjetos/NETP/Relat%C3%B31i0.%2001T%20n0%20
Brasil.pdf>. Acesso em 25, jan./2015.
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igualdade de tratamento de nacionais e imigrantes legais em matéria laboral
e a Convencgao sobre os Trabalhadores Migrantes de 1975 (n° 143) que visa
a eliminar a migragdo e o emprego ilegais e estabelece condi¢des quanto ao
respeito dos direitos dos migrantes ilegais, estabelecendo, simultaneamente,
medidas com o objetivo de eliminar os movimentos migratorios clandestinos
e de penalizar os empregadores de imigrantes ilegais. (OIT, 2014)

A Convengao n° 143 da OIT relativa as Migragdes em Condigoes
Abusivas e a Promocdo da Igualdade de Oportunidades e de Tratamento dos
Trabalhadores Migrantes ja dispunha, no seu artigo 10 que:

[...] os membros para os quais a presente Convengao esteja
em vigor comprometem-se a formular e a aplicar uma politica
nacional que se proponha promover e garantir, por métodos
adaptados as circunstancias e aos costumes nacionais, a
igualdade de oportunidades e de tratamento em matéria de
emprego e de profissdo, de seguranga social, de direitos
sindicais e culturais e de liberdades individuais e coletivas
para aqueles que se encontram legalmente nos seus territorios
na qualidade de emigrantes ou de familiares destes. (OIT,
2014, p. 5).

A Convencao Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos
os Trabalhadores Migrantes ¢ dos Membros das suas Familias, adotada pela
Resolucdo 45/158 da Assembleia Geral da ONU, em 18/12/1998, estabelece
que os Estados devem respeitar os direitos humanos fundamentais de todos os
trabalhadores migrantes. Os Estados devem suprimir as migragdes clandestinas
e o emprego ilegal de mao-de-obra migrante. Igualmente, devem adotar politicas
que garantam a igualdade de tratamento em matéria de emprego e de profissao,
de seguranca social, ¢ de direitos sindicais e culturais. A Convengdo também
obriga aos Estados que a ratificarem a conceder, sem discriminagdo alguma
com base na nacionalidade, raca, religido ou sexo, aos trabalhadores migrantes,
que se encontrem legalmente no seu territorio, tratamento igual aquele de que
beneficiam os seus nacionais, em matéria de legislagdo laboral. (OHCHR, 2015)

O artigo 25 da Convengao Internacional sobre a Prote¢ao dos Direitos de
Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias estabelece
que “os trabalhadores migrantes devem beneficiar de um tratamento nao menos
favoravel que aquele que ¢ concedido aos nacionais do Estado de emprego em
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matéria de retribuigdo” e outras condi¢des de trabalho e de emprego. A alinea
3 do mesmo artigo impde aos Estados a adocao de todas as medidas adequadas
a garantir que os trabalhadores migrantes nao sejam privados desses direitos.
O instrumento, considerado uma das 9 convengdes fundamentais sobre direitos
humanos, conta com 31 signatarios e 42 ratificagcdes. (OHCHR, 2015)

Nesse norte, importante ressaltar que a Convengédo 111 da OIT, de 1958,
foi o primeiro instrumento internacional que se ocupou de tratar a respeito da
ndo discriminagao em matéria de emprego. Na redacdo do documento se definiu
a discriminagdo como distingdo negativa através da qual se priva alguém da
igualdade de oportunidade ou de tratamento no trabalho. O artigo primeiro a
definiu como:“toda distin¢do, exclusdo ou preferéncia fundada na raga, cor,
sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que
tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou de tratamento
em matéria de emprego ou profissao;” e “qualquer outra distingdo, exclusao
ou preferéncia que podera ser especificada pelo Membro interessado depois de
consultadas as organizacdes representativas de empregadores e trabalhadores”.
(OIT, 2014, p. 1). Conclui-se que o rol de critérios de ndo-discriminag@o ndo é
taxativo, podendo a eles serem acrescentados, por exemplo, idade e condigdes
fisico-mentais (em defesa dos idosos e das pessoas portadoras de deficiéncias).

Ocorre que, mesmo diante dos direitos formalmente garantidos,
conforme a 8 Conferéncia Ministerial do Conselho Europeu, ocorrida em
2008, a discriminagdo ainda mantém e justifica “estratificacdo e segmentagao
no mercado de trabalho”, além de contribuir para a manutencdo e refor¢o de
atitudes que relegam ou restringem a certos grupos o acesso ao trabalho.

Na linha de Shelton, embora os textos de direitos humanos reconhecem
que “todas as pessoas” tém direitos, ¢ fato que embora as leis sejam
aparentemente neutras, podem trazer discrimina¢des quando de sua aplicacao,
pois pode impedir que algumas pessoas ndo possam exercer certos direitos®. Isto
porque “hay factores estructurales que pueden dejar a ciertos grupos a la zaga
enrelacion con el resto de la sociedad, independientemente de que formalmente
reciban un trato equitativo o exista una prohibicion de discriminacion directa”.
(SHELTON, 2014, p. 13-15)

A par destas informacdes iniciais, hd de se ponderar que o principio da

5 A autora refere como exemplo o direito de acesso a justica que pode ndo ser efetivo quando se exige o
pagamento de custas e a contratagdo de advogados para que as pessoas venham a exercé-lo.
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ndo discriminacdo dos trabalhadores em razao de sua nacionalidade deve ser
analisado sob o enfoque de um direito humano fundamental, porquanto:

(...) em geral pode assinalar-se que a proibicao de discriminar
constitui um dos direitos fundamentais mais so6lidos de qualquer
sistema de protegdo de direitos humanos ou fundamentais,
seja interno ou internacional. Isto ¢ assim porque ndo ¢
concebivel um ordenamento juridico medianamente evoluido
no qual se consagre a discriminacdo racial ou segregagao, a
discriminagdo religiosa, ou politica etc; se se produz uma
situagdo de tal carater, estaremos diante de algo muito distinto
de um Estado de Direito (SANCHO, 1989, p. 147).

Palomeque Lopez e De La Rosa (2001) entendem que a ndo discriminagao
abrange: igualdade e ndo discriminagdo no emprego ¢ nas condi¢gdes de
trabalho. Quanto a primeira, o trabalhador estrangeiro tem direito de competir
igualitariamente com o nacional, pelo emprego. Quanto a segunda, os nacionais
e estrangeiros t€ém direito as mesmas condi¢des de trabalho, no que tange a
organizacao do trabalho, ao acesso a assisténcia e a previdéncia, a sindicalizacao,
a igualdade de remuneracdo, a despedida ndo discriminatéria, entre outros.
(PALOMEQUE LOPEZ; DE LA ROSA, 2001)

Melgar et. al. ressaltam que a liberdade de circulag@o de trabalhadores
constitui um aspecto importante para a nao discriminagao na esfera das relagoes
de trabalho, pois determina a aboli¢do de qualquer tratamento diferenciado com
base na nacionalidade entre os trabalhadores dos Estados-membros. (MELGAR;
MORENO; NAVARRO, 1998)

A fim de que o trabalhador migrante possa efetivamente por em pratica
a liberdade de trabalhar em qualquer Estado-membro da Unido Europeia, a ele
¢ garantido o acesso ao trabalho, através da possibilidade de obter emprego
pelos mesmos meios que os nacionais, isto €, ndo podera haver discriminago na
oferta, tampouco na sele¢do de emprego. (MELGAR; MORENO; NAVARRO
1998)

Sobre essa questdo, Pocar (1998) enfatiza acerca da vedagdo de
qualquer discriminacdo por parte do Estado-membro em relagdo aos
trabalhadores migrantes, como referido. Ainda, informa quanto a obrigagéo
de o Estado-membro dar preferéncia aos trabalhadores da Unido Europeia, a
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terceiros, advindos de outros paises (segundo o autor, esta conclusdo emerge,
implicitamente, dos termos do artigo 2 do Regulamento n°® 1.612/68). (POCAR,

1988)
A participagdo dos Tribunais da Unido Europeia para a garantia da

livre circulagdo de trabalhadores ¢ ativa, pois inimeras sdo as decisdes ¢
recomendagoes expressas pelos mesmos, quanto a questio. No sitio eletronico da
Unido Europeia, na sessdo da jurisprudéncia dos Tribunais, foram encontradas
varias decisOes a respeito desses direitos, dentre as quais se colacionam as
seguintes, sendo aqui citados trechos de suas fundamentagdes, todos oriundos
do Tribunal de Justica da Unido Europeia:

76. Em matéria de livre circulagdo de trabalhadores, o Tribunal
de Justica considerou que, “[s]e ¢ certo que os direitos de livre
circulagdo previstos [no artigo 45.° TFUE] beneficiam os
trabalhadores [...], nada na letra do referido artigo indica que
estes direitos ndo possam ser invocados por outrem” (29). Por
conseguinte, o Tribunal de Justica declarou que “o beneficio
do artigo 45.° TFUE pode ser invocado ndo s6 pelos proprios
trabalhadores mas também pelos seus empregadores. Com
efeito, para ser eficaz e util, o direito que os trabalhadores
tém de ser contratados e de terem uma ocupagdo, sem
discriminacdo, deve necessariamente ter como complemento
o direito de os empregadores os contratarem, no respeito das
regras em matéria de livre circulagdo dos trabalhadores”

82. A titulo preliminar, ha que recordar que € jurisprudéncia
assente que o artigo 56° TFUE exige ndo s a eliminagdo
de qualquer discriminag¢do contra o prestador de servigos
estabelecido noutro Estado Membro, em razdo da sua
nacionalidade, mas também a supressdo de qualquer restrigéo,
ainda que indistintamente aplicada aos prestadores nacionais
e de outros Estados Membros, quando seja suscetivel de
impedir, perturbar ou tornar menos atrativas as atividades do
prestador estabelecido noutro Estado Membro, onde preste
legalmente servigos analogos. Quanto aos trabalhadores
migrantes e aos trabalhadores fronteirigos, o facto de terem
acedido ao mercado de trabalho de um Estado Membro gera,
em principio, o vinculo de integragao suficiente na sociedade
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desse Estado que lhes permite ai beneficiar do principio da
igualdade de tratamento, relativamente aos trabalhadores
nacionais, no tocante as vantagens sociais. Este principio ¢é
aplicavel ndo s6 a todas as condi¢des de trabalho mas também
atodas as vantagens que, estando ou ndo ligadas a um contrato
de trabalho, sdo geralmente reconhecidas aos trabalhadores
nacionais em razao, principalmente, da sua qualidade objetiva
de trabalhadores ou do simples facto de terem a sua residéncia
habitual no territdrio nacional (v., designadamente, acordaos
de 12 de maio de 1998, Martinez Sala, C 85/96, Colet., p. |
2691, n° 25, e Comissdo/Alemanha, ja referido, n° 39). 66 O
vinculo de integracdo resulta, nomeadamente, do facto de o
trabalhador migrante também contribuir, com os tributos que
paga no Estado Membro de acolhimento devido ao trabalho
por conta de outrem que ai presta, para o financiamento das
politicas sociais desse Estado, devendo delas beneficiar nas
mesmas condi¢des que os trabalhadores nacionais. (UNIAO
EUROPEIA, 2014).

Com isso, partindo-se do pressuposto da livre circulagdo de trabalhadores,
na Unido Europeia, se estabelecem inumeras condigdes para que tal desiderato
tenha plena efetividade, dentre eles, a protegdo dos Tratados e demais atos
e a atuacdo importante da jurisprudéncia. Nao menos importantes, so 0s
instrumentos administrativos para a concretizacao desta liberdade, como a Rede
EURES. As Convengdes da OIT e também, aqui se acrescente, a atuacao das
empresas, também favorecem a efetivacao da livre circulagdo de trabalhadores
na Unido Europeia.

Sabendo-se que a circulagdo de trabalhadores na Unido Europeia € fato
corriqueiro, nao somente os Estados e a legislacdo da Unido, como um todo,
devem estar preparados para resolver questdes decorrentes de discriminagdo
de trabalhadores migrantes, mas os proprios sujeitos, ou seja: o migrante,
o trabalhador nacional e os patrdes. Questdes como a fraternidade e o
reconhecimento sao basilares neste sentido, as quais serdo abordados no topico
seguinte.

2 A NAO DISCRIMINACAO AO TRABALHADOR MIGRANTE NA
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UNIAO EUROPEIA SOB AS PERSPECTIVAS DA FRATERNIDADE E
DO RECONHECIMENTO

Neste item serdo tratados fraternidade e reconhecimento para se
estabelecer paradigmas para a mitiga¢do da discriminagdo no trabalho no que
diz respeito a migracao de trabalhadores na Unido Europeia.

A igualdade e a nao discrimina¢do devem ser consideradas segundo
uma gama de circustancias (COIMBRA; ARAUJO, 2014), vez que situagdes
de diferenciagdes podem nao ter intuito desmerecedor e prejudicial, mas de
protecdo dos menos favorecidos, a fim de se estabelecer um tratamento mais
igual possivel entre estes e os demais. Numa dada sociedade, numa certa época,
diante de algumas particularidades, é necessario que se estabalecam parametros
ndo somente normativos, mas praticos, politicas redistributivas (COIMBRA;
ARAUIJO, 2014), mudangas nos relacionamentos interpessoais, no intuito de se
manter a paz e contribuir para o desenvolvimento de uma “humanidade” de fato.

Como definido por Habermas, o nacionalismo pode provocar uma
tragédia, como fez na Alemanha. Esse nacionalismo determina nas pessoas o
pensamento de que, por compartilharem uma historia em comum, além da lingua
¢ da cultura, sdo homogéneos e, por isso, assim devem permanecer. Trata-se
de discriminagdo decorrente do excesso de nacionalismo e da ndo aceitagdo
do diferente como igual, o que pode ser facilmente notado no ambiente de
trabalho. (HABERMAS, 2004.)

Por esta razdo, sem se esquecer de defender principios universais
(democracia e do respeito pelos direitos humanos), Habermas tenta dissociar
Estado e nagdo com a finalidade de definir um poés-nacional - ou seja, uma
identidade. (HABERMAS, 1992) Essa teoria do patriotismo constitucional
nao ¢ uma abstragao. Ela decorre do debate e €, portanto, legitimada por ele. A
natureza idealista desta teoria pode ser questionada onde enfatiza a importancia
do debate como sendo o inico meio de identificar os principios universalistas
aceites por todos, e assim de reavaliar suas proprias opinides. O filosofo entende
que a integragdo dos cidaddos pertencentes a diferentes nagdes europeias implica
a construcao de patriotismo constitucional, e no Parecer do Conselho de Europa,
isso significa promover a integragdo dos migrantes no pais de acolhimento.
(HABERMAS, 1992)

Nessa linha, a existéncia de principios civicos universalistas deve ir
além de referéncias étnicas, linguisticas e culturais e também evitar a exaltagdo
tragica de uma historia ou cultura.
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Dentre estes principios ou valores universais, Amy Gutmann, defende
que o reconhecimento intersubjetivo ndo pode levar em consideragdo sexo,
raca ou procedéncia étnica, assim como deve haver respeito as “formas de
acoes, praticas e visoes peculiares do mundo que gozam de prestigio junto aos
integrantes dos grupos desprivilegiados, ou que estdo intimamente ligados a
essas pessoas”. (GUTMANN, 1994 apud HABERMAS, 2004, p. 240).

O mesmo vale para estrangeiros residentes em outro pais, com o fito
de nao somente fixar residéncia, mas de trabalhar. Trazendo o pensamento de
Gutmann e de Habermas para a realidade da Unido Europeia, pode-se afirmar
que ndo se trata da exigéncia de “igualamento de condi¢des sociais de vida”,
mas da defesa da “integridade das formas de vida e tradigdes com as quais
os membros de grupos discriminados possam identificar-se”. (HABERMAS,
2004, p. 240)

Perceptivel que Habermas entendeu pela existéncia de uma forma de nao
reconhecimento cultural que reflete em discriminagdo, em “demérito social”.
(HABERMAS, 2004, p. 240) Para a realidade em analise, pode-se afirmar que
a situag@o do migrante dentro da Unido Europeia pode, por vezes, configurar-se
ndo somente como de ndo reconhecimento como cidadao (cidaddo da Unido
Europeia), mas também como detentor de direito iguais aos dos trabalhadores
do pais de acolhida, vindo a sobressair a realidade da discriminagao.

Importante ainda que se registre que a ndo discriminagao € o por em pratica
os direitos da Unido Europeia aos nacionais dos paises membros deve significar
a coexisténcia das pessoas, de forma natural e pacifica, nessa comunidade que
tem por objetivo principal a pratica das liberdades fundamentais, através da
cooperacao, da integragdo e do respeito mutuo. (HABERMAS, 2004)

Os diferentes grupos étnicos e as culturas devem ser observados e
respeitados com a finalidade de que, efetivamente, se dé eficacia aos direitos
formalmente instituidos, expostos no topico anterior. Veja-se que Habermas
defende que isto ndo deve pautar-se na normatividade, mas através da “defesa
dos contextos vitais e experiéncias partilhados intersubjetivamente, nos quais
a pessoa foi socializada (...) a identidade do individuo esta entretecida com
identidades coletivas e s6 pode estabilizar-se em uma rede cultural que esta longe
de poder ser adquirida como propriedade quanto a prépria lingua materna”.
(HABERMAS, 2004, p. 257)

Nesse norte, Habermas conduz a conclusdo de que é impossivel a
coexisténcia equitativa de diferentes grupos étnicos se ndo se assegurarem a
todos direitos que estejam além do individualismo, ou seja, deve ser ultrapassado
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o “isolamento étnico” (HABERMAS, 2004, p. 259) para que se tenha uma
verdadeira integracao e efetivagdo dos direitos, no caso, estabelecidos na Unido
Europeia.

Embora num primeiro momento se possa pensar que nao, tendo em
vista a ampla gama de direitos normatizados, existe ainda discriminac¢do ao
estrangeiro, no ambito da Unido Europeia. Destarte, ndo se pode falar numa
integracdo verdadeira sendo pelo viés de um “teor €tico neutro” na fixacao de
uma politica que unifique, num Estado, as diferencas entre as comunidades
étnico-culturais que possuem, cada qual, sua percepcdo acerca do que ¢ “o
bem”. (HABERMAS, 2004, p. 265)

Ainda se entende que essa visdo ético-politica de nacdo se vé afetada
com a migracdo, o que leva a uma contraposicao a autodeterminagdo, ou seja,
se o individuo possui liberdade de locomogao da Unido Europeia e deseja fixar
residéncia em outro pais-membro, deveria aglutinar a vida cultural do pais
receptor, esquecendo-se da de seu pais? Do mesmo modo, o povo que recebe,
tem o direito de discriminar o individuo natural de outro Estado, em nome da
manutengdo daquilo que entende por “sua na¢dao”? (HABERMAS, 2004)

Com isso, registra-se que na situagdo de hoje, na qual o anseio por
imigracdo supera enormemente a disposi¢do ao acolhimento, coloca-se a
pergunta se, para além da postulacdo moral de integracdo, subsiste também
um direito legitimo a integracdo? (HABERMAS, 2004) Pretende-se responder
esta pergunta, em seguida.

Nessa linha, a imagem hegeliana do homem se ajusta a essas premissas
e ¢ perfeitamente coerente com o sistema que vé a esfera politica ndo como
“uma unido mecanica” de individuos igualmente soberanos, mas como
unidade organica de classes e fungdes regidas pelo principio da universalidade.
Paralelamente a isso, toda a vida social ¢ entendida “em sentido organico” e
ndo como conjunto de individuos indiferenciaveis concebidos abstratamente
na uniformidade de sua natureza sensivel e racional. (RIDOLA, 2014).

Segundo Rios, a posi¢ao de desvantagem de alguns grupos, aqui se tratando
dos migrantes dentro da Unido Europeia, se da pelas seguintes abordagens: teoria
do estigma e teoria da desvantagem dos grupos discriminados. (RIOS, 2008)
A segunda poderia se adaptar melhor a situagdo em analise no presente artigo,
tendo em vista que estuda o fato de que os discriminados estdo expostos a
situacdo de privacdes decorrentes das “praticas e instituigdes sociais que criam,
reproduzem e perpetuam desigualdades materiais” (BRAGATO, 2013, p. 80)

Conforme Bragato:
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Quando a modernidade europeia assentou o fundamento da
dignidade na racionalidade humana e construiu o conceito de
raca e racismo, produziu-se, historicamente, a construgao de
um padrdo de humanidade encarnado na figura do individuo
masculino, branco, proprietario, ocidental, heterossexual e
cristdo. Como padrdo unitario, superior e cientificamente
orientado de comportamento, a racionalidade tornou-se um
atributo culturalmente centrado (ou etnocéntrico) e, portanto,
ausente em diversos exemplares da espécie humana, como € o
caso (...) dos estrangeiros. (BRAGATO, 2013, p. 83)

Supiot, em sua “Critica ao Direito do Trabalho”, informa que a
fraternidade possui dois sentidos, um ¢ a legitimagao da igualdade e da
hierarquia e o outro ¢ fonte de inclusdo e de exclusdo. Ou seja, pode-se ter a
fraternidade como dogura e conciliagdo, ou como combate e exclusdo (aqui se
verifica a exclusdo daqueles que ndo sdo descendentes da mesma origem, ou
seja, os estrangeiros — trabalhadores migrantes, neste artigo). (SUPIOT, 1996)

Do ponto de vista positivo, a fraternidade se funda em um sentimento de
comunidade, e ndo em um agrupamento racional. Tem-se, entdo, um sentimento
de pertenca a uma sociedade — comunidade, ainda que ndo na de origem, ou
seja, fora de seu pais natal o sujeito ainda ¢ considerado detentor de direitos e se
vé parte da sociedade do pais que o recebe, como trabalhador. (SUPIOT, 1996)

Segundo Camara, a fraternidade pode sim ser vista como um “principio
inspirador”, através do qual se universalizam os direitos, importando em
um “norte interpretativo”, ou seja, pode vir a constituir-se em um ‘“‘conceito
operacional, sob a 6tica do jurista”. (CAMARA, 2012, p. 85) Veja-se isto
no artigo 1° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948): “todas
as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de
razdo e consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras com espirito de
fraternidade”.

Cancado, também neste sentido, clama pela

(...) necessidade de todos os cidaddos exercitarem a
fraternidade, inclusive no campo do direito, adotando-a como
principio norteador (...), se realmente se quiser diminuir os
conflitos sociais trabalhistas e tornar efetivo o veto a violagdo
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da dignidade do homem, a sua utilizagdo como mero objeto a
servigo de outrem. (CANCADO, 2009, p. 128)

Segundo Habermas, o que confirma os dados estatisticos mencionados no
topico anterior, desde o crescimento explosivo da imigragdo (e migragdo) em
todo o mundo, no século XIX, grande parte das pessoas que procuram outros
Estados para residir € formada por trabalhadores em busca de melhor qualidade
de vida. (HABERMAS, 2004)

Esse maci¢co movimento, especialmente o que se desenha na Unido
Europeia, de trabalhadores de paises menos favorecidos para paises mais
desenvolvidos, gera em ampla gama da populagdo de trabalhadores do pais de
recepgdo um sentimento de precaugdo, isto é, de abrirem-se os olhos para o
“diferente”, buscando “defender” seus direitos em detrimento do trabalhador
migrante. Como se o migrante nao tivesse direitos, a sociedade se fecha para
ele, a vizinhanga ndo o acolhe, os colegas de trabalho o excluem e, mansamente,
se estabelece a discriminagdo, fortemente baseada agrupamento racional
(conforme entendimento de Supiot, acima registrado) que hoje ja deveria ter
sido ultrapassado, diante da rapidez com a qual a sociedade se modifica e com
a qual o direito deve saber pautar-se. (SUPIOT, 1996)

Conforme Honneth, o outro deixa de ser reconhecido porque a) ha
convicgdo, preconceito ou esteredtipo que o negam, ou porque b) o sujeito
que nega estd imerso numa concepcao de que o outro € visto como objeto. A
adesdo a primeira hipdtese impede o reconhecimento do outro como sujeito
de direitos, como no caso da xenofobia, da discriminagdo do migrante, dentro
do ambito da Unido Europeia. (HONNETH, 2007)

A corroborar, cita-se novamente a Convencao 111 da OIT, a qual trata dos
tipos diretos de discriminagdo, dentre os quais se podem destacar, pela ligagdo
com o presente artigo, os decorrentes de ascendéncia nacional, de raga e de
religido. O primeiro diz com o fato de que o estrangeiro, diferente do ponto de
vista cultural, ndo deve sofrer discrimina¢do no ambiente de trabalho. Quanto
as questdes de raca e de religido, o mesmo se aplica, pois os trabalhadores
migrantes ndo podem ser discriminados pela sua origem étnica ou pela religido
que professam. (BARZOTTO, 2012)

Bragato traz a baila situagdo pratica de discriminacdo vivenciada pelas
mulheres que professam a religido mugulmana, na Franga, vez que foi editada
uma lei pela qual se proibiu o uso de véu — ou melhor, cobrir o rosto, em locais
publicos. Veja-se que a lei ndo se mostra de carater geral, porquanto se dirige
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as mulheres que usam véu. Assim, a trabalhadora migrante de pais da Unido
Europeia, mugulmana, quando ingressar na Franga, para exercer seu trabalho,
nao poderd usar véu em locais publicos, sendo, em tltima analise, discriminada
no pais de acolhimento, no caso, a Franca. (BRAGATO, 2013)

Assim, dentro do contexto de acolhimento, conforme Habermas, se
entende haver uma “postulagdo moral” de integragdo, assim como um “direito
legitimo a integrag@o”, respondendo-se ao questionamento feito pelo proprio
autor, registrado anteriormente. (HABERMAS, 2004, p. 268)

Dentro desta perspectiva de afastamento do trabalhador migrante dos
demais trabalhadores do pais de recepgdo, dentro da Unido Europeia, se visualiza
a questdo do “reconhecimento” de Hegel, defendida por outros filoésofos, e
amplamente estudada por Axel Honneth. Ou seja, hé necessidade de que entre
os trabalhadores de origem e os migrantes se estabeleca um “reconhecimento
reciproco”, “porque os sujeitos s6 podem chegar a uma autorrelagdo pratica
quando aprendem a conceber, da perspectiva normativa de seus parceiros de
intera¢do, como seus destinatarios sociais”. (HONNETH, 2003, p. 155)

Neste contexto, tem-se a efetividade das normas da Unido Europeia
quanto a ndo discriminago, a fim de que se estabelega uma “coer¢ao normativa”
obrigando os sujeitos ao reconhecimento reciproco, a fim de que as “pretensdes
de sua subjetividade” possam obter uma expressdo social. (HONNETH, 2003,
p- 155-156)

Conforme Morin:

Em nosso mundo de homens [...] mais do que sonhar com
a harmonia geral ou com o paraiso, devemos reconhecer
a necessidade vital, social e ética de amizade, de afeicdo e
de amor pelos seres humanos, os quais, sem isso, viveriam
de hostilidade e de agressividade, tornando-se amargos ou
perecendo. (MORIN, 2007, p. 36)

Envoltos em legislacdo vasta e bastante protetiva, num primeiro
momento, poder-se-ia pensar numa situagdo ideal para os trabalhadores, no seio
da Unido Europeia, como referido. Entretanto, como em todo sistema social,
ha atritos, divergéncias, diferengas e problemas a espera de solugdo. Situacao
ndo diferente a esta se apresenta na Unido Europeia, porquanto o ser humano
ndo se vislumbra completo sem as vestes da “utilidade”. Ou seja, ciente de que
possui um papel na sociedade, um trabalho, um emprego, uma familia, sente-se
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senhor de si e ndo somente sabe que possui direitos, mas exige que os mesmos
sejam observados.

No caso da livre circulagdo de trabalhadores, devidamente assegurada
pela legislacdo da Unido Europeia, observa-se, em concreto, o que entendeu
Frangois Ost a respeito da terceira figura de desinstitui¢do social (o trabalho),
em sua obra “O tempo do Direito”, no sentido de que:

Reconhecido, o trabalhador passa a ser sujeito de direito,
portador de um estatuto, geral e abstrato, que o inscreve num
coletivo cujo lugar social esta consagrado. Sob a égide daleie
da sua ordem protetora o trabalhador pode doravante circular
num territorio abstrato e juridico que o liberta das limitagdes
pessoais e das sujei¢des locais, dando-lhe dignidade, utilidade
e acesso ao espago publico. (OST, 2001, p. 23)

Conforme Ridola, o homem “ndo age mais numa esfera de liberdade
relativa, num espaco reservado, dado por seu Criador, e com limites
preestabelecidos. Assim, a perspectiva da imago Dei comeca a ser
substancialmente superada por uma visao do homem que, precisamente porque
feito a imagem de seu criador, é também ‘senhor’ de seu mundo”. (RIDOLA,
2014, p. 33)

Na perspectiva de Hannah Arendt, “o animal laborans é apenas uma
das espécies animais que vive na terra — na melhor das hipoteses, a mais
desenvolvida”. (ARENDT, 2001, p. 95)

Quanto a este tema, Lefebvre et. al. informam que “na dependéncia e na
reciprocidade do trabalho e da satisfacdo das caréncias, a necessidade subjetiva
transforma-se numa contribui¢do para a satisfagdo das caréncias de todos os
outros”. (LEFEBVRE; MACHEREY, 1999, p. 42)

No mesmo sentido, como aduz Reis, “o trabalho, que na face bioldgica é
ciclico, rotativo e recorrente — passa a propulsionar um movimento em espiral,
que tem por vetor a consciéncia da liberdade”. (REIS, 2012, p. 15-33)

Acerca das fontes do direito, no ambito do Direito do Trabalho na Unido
Europeia, diante ndo somente da comunidade como da globalizagdo, tem-se o
entendimento de Peduzzi, no sentido de que:

Ao enfraquecimento do direito nacional corresponde, por
conseguinte, o robustecimento da atividade de criacdo do
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direito na esfera infra-estatal (corporagoes, particulares, onde
se inserem as convengdes e os acordos coletivos de trabalho) e
no contexto transnacional (organismos internacionais, blocos
econdmicos). Trata-se de uma situacdo particular e inédita de
pluralismo juridico. (PEDUZZI, 2003, p. 21).

Conforme Reis (2012), os instrumentos internacionais de defesa dos
direitos dos trabalhadores tém importancia crucial para favorecer as distorgdes
da protecao do direito nacional frente a globalizagao.

Com isso, importante que se institua a discussao a respeito das questoes
subjetivas que emergem dos direitos estabelecidos, com a finalidade de que
sejam efetivos, ou seja, sem se ter em mente as implicagdes que o direito
estabelece nas vidas dos individuos, ndo ha possibilidade de fazé-lo efetivo.

Dessa forma, estabelecendo-se que os direitos a liberdade de circulagdo e
ando discriminacao, devidamente positivados, devem ser internalizados pelos
individuos da Unido Europeia, entende-se que possam ser mais facilmente
postos em pratica e respeitados. E, para isso, a fraternidade e o reconhecimento
se mostram bastante significativos, porém, sempre devem ser exercitados.

CONCLUSAO

Em que pese, no ambito da Unido Europeia, haja legislagdo buscando a
efetivagdo dos direitos a livre circulagdo de trabalhadores e a ndo discriminagao
arealidade social diverge da letra da lei e das inten¢des dos governos e de outras
institui¢des que tém por objetivo a defesa dos trabalhadores, pois a globalizagao
e o multiculturalismo exigem posturas ainda mais atuantes e ativas para a
protecdo e a efetivacdo dos direitos.

A xenofobia, o preconceito e a discriminagdo sdo situagdes que ndo
se eliminam pura e simplesmente pela imposi¢do normativa. Diversamente,
esta imposigdo ¢ parte do processo de efetivagdo de direitos, que ainda passa
pela recepgdo interna dos individuos a este respeito, sejam nacionais ou nao,
conforme o aparato filosofico a respeito da fraternidade e do reconhecimento
utilizado neste ensaio.

Assim, tem-se por extremamente valido o estudo a respeito das
implicagdes subjetivas quanto se trata de Direito do Trabalho, tendo em vista
que a pessoa do trabalhador, o animal laborans, na expressdo de Arendt, ¢
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extremamente delicado do ponto de vista de sua individualidade, porquanto o
trabalho ndo possui meramente o sentido de sustento, mas de afirmacao social
do ser humano.

Dai a necessidade de se pensar a problematica da efetividade dos
direitos trabalhistas formalmente estabelecidos na Unido Europeia a partir da
fraternidade e do reconhecimento das relagdes de trabalho no ambito do Bloco,
especialmente no que diz respeito ao trabalhador migrante.
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Resumo: O presente trabalho teve como objetivo analisar
sob o enfoque do direito e economia o instituto juridico da
alienacdo fiducidria em garantia de bens imoveis, instituido
no ordenamento patrio pela Lei Federal de n°. 9.514/1997,
comparando-o com a garantia real imobiliaria dada pela
Hipoteca, usando-se uma analise econdmica dos institutos.
Verificou-se a existéncia de dados que demonstram a reducéo
da taxa de inadimpléncia do crédito concedido e garantido
pelo instituto da alienagdo fiducidria, bem como o aumento da
seguranga juridica na execu¢do da garantia, em comparagao
com as dificuldades verificadas para a execugdo da garantia
hipotecaria, demonstrando uma eficiéncia econémica.

Palavras-chave: Alienagdo fiduciaria; mercado imobiliario;
SFI; hipoteca; SFH.

Abstract: This paper aims to examine - under the approach of
law and economics - the legal institute of the chattel mortgage
in the real estate market. This institute was established by the
enactment of Federal Law no. 9514/1997 and is compared to
an ordinary mortgage. The use of data verified the existence of
the reduction of the default rates concerning the credits granted
and guaranteed by the Institute of liens, as well as increasing
the legal certainty of the enforcement of the chattel mortgage in
comparison with the difficulties encountered in the enforcement
of the ordinary mortgage; thus, showing an economic efficiency.
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INTRODUCAO

O mercado imobiliario ¢ importante para o desenvolvimento econémico
e social do Brasil, porquanto se por um lado possui uma alta capacidade de
geracdo de empregos! e circulagdo de riquezas, por outro possibilita o acesso
da populacdo a moradia e, por consequéncia, a reducio do défice habitacional.

A importancia do segmento justificou a criagdo, em 1964, do Sistema
Financeiro da Habitag@o, com o objetivo de propiciar a compra da moradia pela
populagdo, por meio do incentivo a concessao de financiamentos imobilidrios.
Em tal sistema financeiro os recursos sdo provenientes do Fundo de Garantia
por Tempo de Servigo e do Sistema Brasileiro de Poupanga e Empréstimos.

Entretanto, em func¢@o da elevada inadimpléncia, da demora na
execucdo das garantias hipotecarias, do descasamento entre as taxas de captagdo
e remuneracdo e da inseguranca juridica ocasionada pela judiciliazacao
das relagdes juridicas, o Sistema Financeiro da Habita¢do entrou em crise,
culminando, ao final, com a extin¢do do Banco Nacional da Habita¢3o.

E no contexto de necessidade de reerguer o mercado imobiliario,
de reduzir a taxa de inadimpléncia e de conceder mais seguranca aos
financiamentos concedidos, com vistas a possibilitar tanto a construcao de
novos empreendimentos imobiliarios, como a sua comercializagdo, que ¢
elaborada e promulgada a Lei Federal de n°. 9.514, de 20 de novembro de
1997. Tal Lei Federal instituiu o Sistema de Financiamento Imobiliario para
possibilitar o investimento via mercado de capitais, criando o Certificado de
Recebivel Imobiliario de livre circulagio e, por fim, estabeleceu a possibilidade
de contratacdo de alienagdo fiduciaria em garantia de bem imodvel, em uma
tentativa de superar os entraves da hipoteca e, portanto, aumentar a seguranga
juridica do sistema.

A referida garantia, objeto do presente trabalho, tinha — e continua tendo
— como objetivo superar os entraves vivenciados pela garantia hipotecaria nos
financiamentos imobiliarios contratados, possibilitando uma célere execugdo e
venda do imoével dado em garantia, por meio de procedimento de publico leildo
descrito no diploma legal. Ademais, foi possibilitado, justamente para garantir
a existéncia de contratos homogéneos, que todas as pessoas contratassem a
alienagdo fiduciaria, ndo sendo, entdo, exclusiva das entidades integrantes do

! A Construgdo Civil gerou, aproximadamente, 1,7 milhdes de postos de trabalho entre 2002 ¢ 2012. Fonte:
Secovi— Disponivel em http://www.secovi.com.br/files/Downloads/balaco-mercado-imobiliario-2012pdf.
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SFI.

Metodologicamente, esta investigacgdo se classifica da seguinte forma:
bibliografica, quanto ao tipo, porquanto o conhecimento foi buscado em livros
doutrinarios, artigos cientificos, dissertagoes de mestrados, teses de doutorado,
enfim, em entendimentos dos diversos autores sobre a problematica delineada;
quanto a utilizagdo dos resultados, aplicada; quanto a natureza, qualitativa.
Buscaram-se, ainda, os entendimentos dos tribunais sobre o assunto pesquisado
e os indicadores econdmicos atrelados a utilizagdo do instituto de garantia
objeto desta pesquisa, como a diminui¢ao da inadimpléncia e/ou aumento da
seguranca juridica na execu¢ao da garantia dada.

Desta feita, o objetivo do presente trabalho consiste em analisar, sob o
enfoque do direito e economia, o instituto juridico da alienagdo fiduciaria em
garantia de bens imoveis, comparando-a com o instituto da hipoteca, garantia
real sobre bens imodveis de terceiro. Para cumprir com tal desiderato, o trabalho
foi divido em trés topicos, sendo o primeiro destinado a analise do direito real
de garantia sobre bem proprio denominado de alienagdo fiducidria de bem
imével. O segundo topico visa elencar alguns conceitos econdmicos que irdo
propiciar a analise economica empreendida no terceiro e tltimo topico, cujo
ponto central da analise consiste em saber se o instituto juridico em questao esta
sendo aplicado de maneira eficiente e se cumpriu — ou esta cumprindo — com os
objetivos econdmicos justificadores de sua opinido, no que tange, por exemplo,
a taxa de inadimpléncia dos contratos de financiamento imobiliario garantidos
pela alienag@o fiduciaria em compara¢do com os contratos de financiamento
garantidos pela hipoteca.

1 ALIENACAO FIDUCIARIA DE BENS IMOVEIS
1.1 PROBLEMA DA PROPRIEDADE FIDUCIARIA NO BRASIL

O instituto juridico da alienagdo fiduciaria em garantia de bens imoveis
foi instituido no Brasil com o advento da Lei Federal de n°. 9.514, de 20 de
novembro de 1997, juntamente com a criacdo do Sistema de Financiamento
Imobiliario - SFI, com vistas a dotar de maior garantia os financiamentos
imobiliarios concedidos. Muito embora, vale salientar, ja fosse previsto no
ordenamento juridico patrio desde a Lei Federal de n°. 4.728, de 14 de julho
de 1965, a alienagao fiduciaria sobre bens moveis.

O contexto de elaboracdo da Lei Federal de n°. 9.514/1997 era o de
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necessidade de captagdo de novos recursos para viabilizar a consecugdo de
empreendimentos imobiliarios, porquanto constatou-se um decréscimo dos
financiamentos firmados no dmbito do tradicional Sistema Financeiro da
Habitagdo — SFH. Restiffe Neto (2009, p. 20) identifica “a ineficiéncia do
tradicional sistema jurisdicional de recuperagdo dos créditos e de retomada
dos iméveis, por fragilidade da garantia hipotecaria” como uma das causas
do exaurimento dos recursos disponiveis, além da “elevada inadimpléncia,
por decréscimo da renda pessoal do adquirente mutuario ativo ou aposentado,
em contraste com a disparada inflacionaria e a consequente elevacao do valor
gravoso de atualizagdo das prestagdes, sobretudo do saldo devedor”. Viu-se,
nessa €poca, o ajuizamento de incontaveis demandas questionando a validade
das clausulas contratuais, a validade do procedimento de execucao extrajudicial
previsto no Decreto-Lei de n°. 70, de 21 de novembro de 1966, a aplicago de
sistema de amortizagdo, dentre outros questionamentos.

Tal situacdo ocasionou uma alta inseguranca juridica, porquanto as
institui¢des participantes do SFH nao tinham como prevé o resultado final das
demandas e, por consequéncia, dos custos reais de determinado financiamento
concedido. Pode-se citar, por exemplo, a simula 308 do STJ que, segundo esse
entendimento, a “hipoteca firmada entre a construtora e o agente financeiro,
anterior ou posterior a celebracdo da promessa de compra e venda, ndo tem
eficacia perante os adquirentes do imdvel”, muito embora a concessao de tal
garantia real tivesse sido condigao essencial para a concessdo do financiamento
imobiliario e, por isso, para a realizacdo das promessas de compra e venda.

Com o intento de criar um mecanismo de captagdo junto ao mercado
de capitais, o referido diploma legal instituiu o SFI e os institutos juridicos
necessarios para viabilizar a destinacdo dos recursos via mercado primario e
secundario de capitais. Nesse diapasao, Alvim Neto (apud ABECIP, 1999, p. 11)
jé afirmava, pouco tempo apds a promulgacao da legislagdo, que o “SFI objetiva
carrear continuadamente recursos imensos para o mercado imobiliarios”.

E nesse cenario que a alienagdo fiduciaria em garantia de bens
imoéveis € instituida na legislagdo brasileira, tendo por objetivo propiciar o
desenvolvimento do mercado imobiliario de forma a garantir a producao
de créditos homogéneos e de facil circulagdo, dotando de mais seguranga
¢ agilidade a execucdo da garantia concedida no ambito do financiamento
imobiliario. Chalhub (2006, p. 203), comentando o assunto, afirma visar a “lei,
assim, que o mercado ajuste suas linhas de operagdo, de forma a viabilizar a
constituicdo de créditos homogéneos, sem obstaculos no mercado”, tal escopo
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se evidencia na possibilidade de qualquer pessoa contratar esse instrumento:

Com a generalizacdo, o legislador deixa clara sua inten¢do
de dotar o setor imobiliario, em toda a sua amplitude, de um
novo instrumento para dinamizagdo de suas atividades, em
ateng@o a sua fungdo multiplicadora na economia e a sua
capacidade de geragdo de empregos em larga escala e, em
especial, viabilizar o funcionamento do mercado secundario
de créditos imobiliarios. (CHALHUB, 2006, p. 202-203).

A importancia da generalizacdo explicitada pelo autor decorre do fato
de muitas operagdes no mercado imobiliario serem firmadas entre o construtor
e o comprador. Nesses casos, com a possibilidade de contratacio da alienacdo
fiduciaria em garantia, o crédito ja podera ser constituido — e garantido — de
acordo com as regras do mercado secundario, possibilitando, assim, a cessao
por parte do construtor do crédito garantido para, por exemplo, uma companhia
securitizadora, podendo esta emitir os Certificados de Recebiveis Imobiliarios
— CRI’s, correspondentes. Vale frisar que os financiamentos hoje concedidos
no ambito do SFH, com recursos do Sistema Brasileiro de Poupangcas ¢
Empréstimos — SBPE, e do Fundo de Garantia por Tempo de Servicos — FGTS,
sdo garantido, em sua grande maioria, pelo instrumento da alienagdo fiduciaria
em garantia’.

Convém, entdo, analisar o instituto da alienagdo fiduciaria em garantia
sobre bens iméveis, tendo, para tanto, como ponto de partida a delimitagdo de
suas caracteristicas, de seus procedimentos e a sua diferenciagio para a garantia
real sobre bem alheio denominada de hipoteca.

A alienacdo fiduciaria em garantia de bem imodvel, nos termos do art.
22 da Lei Federal de n®. 9.514/1997, “¢ o0 negocio juridico pelo qual o devedor,
ou fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou
fiduciario, da propriedade resoluvel de coisa imovel”. Percebe-se que o dominio
do imdvel sera transferido sob condigao resolutiva ao credor, com o objetivo
Unico de garantir a operagao imobilidria firmada. Decorrendo dai a primeira
caracteristica desse instituto, o credor garantido passa a ser proprietario do bem,
ndo sendo, portanto, um caso classico de garantia real sobre imével alheio. Por
outro lado, o devedor tem o direito de reaver o imdvel quando do pagamento

2 Em 2009, 87% dos financiamentos imobiliarios concedidos pela Caixa Economica Federal ja eram garantidos
pela Alienagdo Fiduciaria em Garantia. Fonte: SIACI/CEF
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integral, sendo, entdo, proprietario sob condi¢do suspensiva.

Nesse contexto, Restiffe Neto (2009, p. 68) salienta que “a fiducia
como garantia dominial oferece duplice protecao legal na esfera dos interesses
juridicos de cada parte contratante”. Essa dupla garantia, tanto para o credor
como para o devedor, é de extrema relevancia para os objetivos economicos
e sociais pretendidos pelo legislador com a instituicdo do referido meio de
garantia. Percebe-se que a protec@o aos contratantes ¢ estabelecida na legislagao
de maneira equilibrada, se por um lado “ao proprietario fiduciario, que se
investe sob condicdo resolutiva da titularidade propiciadora de seguranca
para receber o crédito garantido, na eventualidade de inadimplemento”, por
outro garante-se ao devedor fiduciante em dia com pagamento das parcelas da
amortizagao do financiamento a “frui¢do util atual e a novidade legal de garantia
real de retransferéncia ou reversdo futura, portanto, sob condi¢do suspensiva,
da propriedade resolvida” (RESTIFFE NETO, 2009, p. 68). Tal equilibrio,
por certo, objetiva o desenvolvimento do mercado de crédito imobiliario,
resguardando direitos tantos dos financiadores como dos financiados.

Alvim Neto (apud ABECIP, 1999, p. 8) em parecer elaborado para
a Associagdo Brasileira de Crédito Imobiliario e Poupanca constatou, em
funcdo do sistema de garantia e execugdo criados, que a alienacgdo fiduciaria
de imdveis se constitui “poderosissima alavanca para o desenvolvimento de
nossa sociedade, através de alteragdes profundas a serem provocadas em
nossa economia, viabilizando que se incremente a produgdo de iméveis”. E,
justamente, com base nessa fungfo e desiderato da alienacdo fiduciaria que se
deve averiguar e analisar as suas demais caracteristicas.

Importa, entdo, perceber e analisar qual a condig¢@o resolutiva da
propriedade fiducidria e sob quais condi¢des ela se concretiza, bem como
quais sdo os procedimentos necessarios para a execucao da garantia fiduciaria
concedida. A primeira constatacdo que se pode fazer reside no fato da condigéo
resolutiva da propriedade fiduciaria ser a restituigdo integral do financiamento
concedido acrescido dos juros e encargos contratados. Nao poderia ser diferente,
haja vista a alienagdo fiduciaria de bens imdveis ser instrumento acessorio
garantidor de um contrato principal, qual seja um contrato de financiamento
(RESTIFFE NETO, 2009, p. 72).

O art. 25 da Lei Federal de n°. 9.514/1997 determina que “com o
pagamento da divida e seus encargos, resolve-se, nos termos deste artigo, a
propriedade fiduciaria do imovel”. A resolugdo prevista € de pleno direito, ndo
podendo o Fiducidrio se escusar de fornecer a quitacdo devida e, com isso,
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possibilitar a reversao da propriedade fiduciaria. Melhim Namem Chalhub frisa
o fato de o pagamento ser:

o evento caracterizador do implemento da condicao, criando
automaticamente para o credor a obrigacdo de dar quitagdo
ao fiduciante e viabilizando para este a recuperacdo da plena
propriedade do imovel. (CHALHUB, 2006, p. 214).

A propria legislacao, vale salientar, impoe multa pecuniaria de meio por
cento ao més do valor do contrato ao Fiduciario que se recusar, indevidamente, a
entregar, no prazo de 30 dias a contar da liquidac@o da divida, o correspondente
termo de quitagdo. E certo, no entanto, que a condigdo resolutiva se perfaz no
momento do pagamento, sendo o termo de quitagdo documento habil a justificar
a averbag¢@o no registro de imdveis competente, podendo o fiduciante, caso o
fiducidrio ndo cumpra tal obrigacao por vontade propria, requerer em juizo a
respectiva obrigagdo de fazer.

Sendo o pagamento a condigdo resolutiva capaz de reverter a
propriedade fiduciaria em favor do devedor fiduciante, o inadimplemento
sera, portanto, a condi¢do capaz de consolidar a propriedade plena em favor
do fiduciario. Contudo, tal consolidagdo terd como objetivo basico a venda do
referido imovel em condigdes de mercado, por meio da realizagdo de publicos
leildes, seguindo o procedimento previsto na Lei Federal de n°. 9.514/1997.

Para consolidagdo da propriedade, em fungdo do inadimplemento,
em nome do fiduciario tem-se que seguir os procedimentos previstos no art.
26 e seguintes do ja citado diploma legal. Ademais, o contrato de alienagdo
fiduciaria deve prever um prazo de caréncia apods o qual o fiduciario devera
intimar pessoalmente, por meio do Registro de Imdveis competente, o fiduciante
para que este satisfaga as prestagdes vencidas e as que vencerem no prazo da
notificagdo e demais acréscimos autorizados legalmente, no prazo de quinze
dias. Decorrido o prazo de quinze dias sem que ocorra o pagamento devido, o
Oficial de Registro de Imoveis competente deve averbar, com a comprovagao
do pagamento do Imposto de Transmissao de Bens Imdveis Inter-Vivos — ITBI,
a consolidagdo da propriedade em favor do fiduciario, conforme determina o
§7° do art. 26 da Lei Federal de n°. 9.514/1997.

Apobs a consolidagdo da propriedade em favor do fiduciario, a lei
determina que seja realizado, no prazo de trinta dias a contar da data do registro
da consolidagdo, o primeiro publico leildo para venda do referido imovel.
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Percebe-se que a intengdo legislativa ¢ a de promover a venda do imoével,
ndo sendo permitido que o fiducidrio, muito embora a propriedade tenha sido
consolidada em seu nome, avoque para si a propriedade plena, com todos os
direitos a ela inerentes, do em imdvel, porquanto a contratacdo da alienacao
fiduciaria teve como objetivo a garantia de um contrato de financiamento e ndo
a transferéncia do imével, em si.

No primeiro publico leildo, ndo serdo aceitas lances inferiores ao valor
do imoével estabelecido no contrato de alienagao fiduciaria, conforme determina
o art. 24, 1V, da Lei Federal de n°. 9.514/1997. Essa impossibilidade se da
porque as partes, fiduciario e fiduciante, devem no momento da celebragdo do
contrato de alienag¢ao fiduciaria estabelecer o valor do imdvel e seu mecanismo
de atualizacdo para venda no primeiro publico leildo. Essa determinagdo ¢é
relevante porque visa estabelecer uma solu¢do de mercado para a inadimpléncia
do fiduciante, tendo em vista que o imovel, pelo menos em tese, seria vendido
pelo preco estabelecido no contrato de alienacao fiducidria, o que garantiria ao
fiduciante o recebimento dos valores que superassem a divida existente.

Contudo, nem sempre é possivel a venda o imdvel pelo prego
determinado em contrato, por isso a legislagdo prevé que “se, no primeiro
publico leilao, o maior lance oferecido for inferior ao valor do imével, estipulado
na forma do inciso VI do art. 24, sera realizado o segundo leildo, nos quinze
dias seguintes” (BRASIL, 1997, p. 9). No segundo leildo, o imdvel sera vendido
pelo maior lance ofertado, desde que ndo inferior ao valor da divida com os
acréscimos permitidos em Lei. Em caso de venda do imével no publico leilao
por valor superior ao da divida, o fiduciario deve, no prazo de cinco dias apos
a venda no leildo, entregar ao devedor a quantia que sobejar, fato esse que
importara em reciproca quitagao.

Por outro lado, inexistindo lance superior ao valor do débito e dos
acréscimos legais, “considerar-se-a extinta a divida e exonerado o credor da
obrigagdo” (BRASIL, 1997) de entregar de qualquer valor. Na pratica, essa
situacdo importa na assungdo do risco e do prejuizo pelo credor, porquanto o
preco (mecanismo de troca de informagdes no mercado) do imoével ndo supera
o valor da divida existente, contudo o credor ndo podera cobrar do devedor
a diferenca, como ocorre na alienagdo fiduciaria de bens moveis, sendo, na
realidade, obrigado a da quitag@o do financiamento. Melhim Namem Chalhub,
em parecer requisitado pela Associag¢@o Brasileira de Crédito Imobiliario e
Poupanga — ABECIP, justifica esse tratamento diferenciado, de assung¢do do
risco de prego e do prejuizo pelo credor, “como uma compensacdo pela maior
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eficacia da realizagdo da garantia na alienacdo fiduciaria de bens imoveis,
notadamente pela celeridade do processo” Chalhub (apud ABECIP, 1999, p.
54).

Vale, ainda, salientar que todo o procedimento acima explicitado ¢
extrajudicial, circunstancia essa que enseja questionamentos quanto a sua
validade perante o Poder Judiciario. Contudo, Negrato (2010, p. 87) constata
que a jurisprudéncia majoritaria se consolidou no sentido de entender por
valido e constitucional o procedimento de execugdo extrajudicial previsto na
Lei Federal de n°. 9.514/1997, garantindo seguranca juridica a utilizacao do
instituto da alienacdo fiducidria de bens imoéveis e, por consequéncia, do seu
procedimento célere de execucdo extrajudicial.

Outra importante caracteristica da alienagdo fiduciaria de bens imdveis
consubstancia-se na criagdo de um patrimonio de afetagdo ndo sujeito as
execugdes concursais promovidas em face seja do credor ou em face do devedor
(CHALHUB, 2006, p. 299). Tal patrimonio separado decorre do mecanismo de
dupla garantia instituido pela alienagdo fiduciaria, porquanto o bem imével dado
em alienagdo fiduciaria tem como unico objetivo garantir o crédito concedido,
sendo transferida ao credor fiduciario sob condicdo resolutiva a propriedade
do bem. No entanto, ao devedor fidiciante ¢ resguardado a propriedade sob
condicdo suspensiva, existindo verdadeiro direito real de reaver, com a quitagdo
do financiamento, a condi¢do de proprietario pleno do imével.

A caracteristica do desdobramento da posse do imédvel também decorre
da transferéncia da propriedade fiduciaria. Ao devedor fiduciante é assegurada
a posse direta do bem dado em garantia, usufruindo por sua conta e risco o
imovel em questdo. Diz que a posse se da por sua conta e risco por serem de
responsabilidade do devedor fiduciante, possuidor direto, o pagamento de todos
os tributos, encargos e despesas incidentes sobre o imdvel, como, por exemplo,
o Imposto sobre Propriedade Predial Territorial Urbana — IPTU, e despesas
condominiais, se existentes.

De igual forma, em fun¢ido do desmembramento da posse operada pela
contratacdo e registro da alienagao fiduciaria em garantia, aos dois possuidores,
direto e indireto, sdo autorizados a adocao de atos de conservacdo e defesa do
bem dado em garantia. Nesse diapasdo, Restiffe Neto salienta:

Assim, como ¢ pela natureza das coisas que um direito
eventual condicionado (pendente), merece tutela conservativa,
a lei especial, ao outorgar a respectiva permissao de exercicio
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de atos de conservagao (de defesa, principalmente) ao titular
atual do direito eventual futuro de propriedade sob condigdo
suspensiva (fiduciante), ndo a negou ao titular do direito atual
de propriedade, pendente sob condicao resolutiva (fiduciario).
(RESTIFFE NETO, 2009, p. 104).

Percebe-se que tanto ao fiduciario como ao fiduciante ¢ permitida — até
incentivada — a adoc¢do de medidas de protecao e resguardo do imével objeto
do pacto de alienagdo fiduciaria. Tal possibilidade decorre da existéncia de
verdadeiro de direito de propriedade sob condi¢do resolutiva para fiduciario
e direito de propriedade sob condigdo suspensiva para o fiduciante. Dito isso,
importa, nesse ponto, verificar quais sdo os limites da propriedade fiduciaria
imodvel, distinguindo-a do direito a propriedade em sua plenitude.

O limite basico existente refere-se a impossibilidade de livre uso do
imével quando da consolidagdo da propriedade em favor do fiduciario. O
procedimento previsto na Lei Federal de n°. 9.514/1997 determina a realizagao
de publico leildo, com vistas a possibilitar a venda a preco de mercado do
imoével. Essa determinagdo tem como justificativa o fato da operagao principal
ser um contrato de mutuo e, como tal, estabelecer a obrigacdo do devedor
restituir o capital disponibilizado acrescido dos juros devidos, determinando,
por outro lado, que ao credor somente cabe o recebimento do recurso
inicialmente disponibilizado e dos juros respectivos. Justamente por isso a
legislacdo estabelece um procedimento de valoragdo do imdvel pelo mercado,
possibilitando, caso o prego dado pelo mercado seja superior a divida, a entrega
da diferenca ao fiduciante, vedando, portanto, que o fiduciario haja de maneira
distinta ao escopo da contratagdo da alienacdo fiduciaria, qual seja o de garantir
o contrato de financiamento principal. A alienacdo fiducidria é instrumento
acessorio com escopo unico de garantia.

Sendo um direito real com escopo de garantia, vale, entdo, distingui-la
da garantia real tradicional da hipoteca. A primeira e grande distingdo consiste
no fato da hipoteca ser um direito real sobre bem imodvel alheio, enquanto a
alienagdo fiducidria ¢ um direito real sobre imdvel proprio. Decorrem dessa
disting¢ao basica relevantes consequéncias, sendo a principal delas o fato do bem
alienado fiduciariamente nao se submeter ao regime concursal instaurado em
face do devedor, enquanto na hipoteca o bem imovel € efetivamente arrecadado
e o crédito correspondente deve, somente, ser inscrito no Quadro Geral de
Credores na categoria de crédito com garantia real. (CHALHUB, 2006, p.
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198). Assim, sendo, a alienagdo fiduciaria em garantia de bens imoveis € mais
eficiente no que tange a resguardar o bem dado em garantia, assegurando uma
maior eficacia na execucao do crédito garantido.

Por outro lado, nos créditos garantidos por meio da alienagao fiduciaria,
o risco do prego do imével é do credor, tendo em vista que, nos casos em que
ndo forem apresentadas ofertas no valor da divida para a compra do imével,
o devedor sera exonerado do débito, devendo o credor dar-lhe quitagdo. Tal
obrigacdo inexiste nos créditos garantidos por hipotecas, podendo o credor
cobrar do devedor o saldo remanescente da divida ou, ainda, concorrer com 0s
credores quirografarios no valor que ultrapassar o pre¢o do bem gravado com
a clausula hipotecaria (NEGRATO, 2010, p. 76).

Além do acima exposto, tem-se que a propria instituicdo da alienagao
fiduciaria teve como um dos desideratos substituir a hipoteca como mecanismo
de garantia basico dos financiamentos imobilidrios, seja no &mbito do SFI ou
do SFH. Tanto assim o ¢ que o Conselho Monetario Nacional — CMN, por
meio da Resolugdo de n°. 2.480, de 26 de margo de 1998, pouco tempo depois
da promulga¢do da Lei Federal de n°. 9.514/1997, autorizou a contratacdo da
alienacdo fiduciaria em garantia nos financiamentos firmados no ambito do
SFH, antes restritos a hipoteca.

2 CONCEITOS ECONOMICOS

A promulgagdo da Lei Federal de n°. 9.514/1997 e, por consequéncia,
a criacdo da alienagdo fiduciaria em garantia de bens imoveis no Brasil teve
os seguintes intentos econdmicos: o de propiciar a destinacdo de recursos ao
mercado imobilidrio, o de garantir seguranca juridica ao processo de execugdo
da garantia concedida e, por via disso, a diminui¢ao da inadimpléncia, o de
estabelecer procedimentos de mercado capazes de impulsionar a concessao de
financiamentos imobiliarios no Brasil, superando a crise vivenciada no ambito
do SFH.

Luciano Benetti Timm e Tatiana Druck (2007, p. 10) salientaram que
a “aliena¢ao fiduciaria constitui-se, portanto, em um estimulo a celebragao de
negocios, ficando os agentes econdmicos mais seguros contra inadimplementos”.
Contudo, nesse mesmo artigo, os citados autores identificaram situag¢des que
poderiam impossibilitar que a alienacao fiduciaria alcangasse o seu resultado
esperado. Nesse contexto, o questionamento que se pode propor e analisar
pelo método do direito e economia € o seguinte: sera que o instituto juridico
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da alienagdo fiduciaria alcangou o seu objetivo econdomico de propiciar uma
diminui¢@o na inadimpléncia dos financiamentos imobiliarios?

Para tentar responder ao questionamento acima, faz-se necessaria
elencar e definir alguns conceitos nitidamente econdmicos, bem como comparar
os dados econdmicos ¢ a bibliografia existente. Primeiramente, ¢ importante
conceituar o que se entende por mercado, por prego e por custos de transagdo,
incluindo nesse ultimo a questdo da seguranca juridica. Tais definigdes sdo
importantes para analisar, sob o enfoque do direito e economia, o instituto da
alienacdo fiduciaria.

Sob uma perspectiva da escola austriaca, o mercado, “ndo ¢ um lugar”,
sendo antes “‘um processo, ¢ a forma pela qual, ao vender e comprar, ao produzir
¢ consumir, as pessoas estdo contribuindo para o funcionamento global da
sociedade. (MISES, 2009, p. 27). A contribuic¢ao para o funcionamento global
da sociedade se da por meio da transmissdo de informagdes que propiciara a
producdo e circulagdo de riquezas, tendo em vista que as informagdes, para o
autor, ndo estdo dadas para todos os homens, estando, antes, dispersas na mente
de cada um e s6 sendo transmitida no mercado, por meio do preco.

Essa forma de entender o mercado decorre da primazia que os austriacos
ddo a a¢do humana, sendo essa agdo a conduta deliberada de empreender
em proveito proprio, afirmando que “os bens, as mercadorias, as riquezas e
todas as demais noc¢des de conduta nao sdo elementos da natureza, mas sim
elementos da mente ¢ da conduta humana” (MISES, 2009, p. 111). Destaca-
se a funcdo empresarial da agdo humana como o cerne do desenvolvimento
econdmico e do conceito de sociedade, haja vista serem os empresarios, com
suas atuagdes subjetivas, que produzem e circulam as riquezas. Frise-se que
0 lucro empresarial surge quando o “empresario descobre uma oportunidade
de ganho que até ai tinha passado despercebido e atua em conformidade para
tirar partido da mesma” (DE SOTO, 2010, p. 19), sendo o risco um custo do
processo de produgdo empresarial.

Esse conceito de mercado se encaixa ao presente trabalho porque a
instituicao da alienacdo fiduciaria em garantia visava a ampliagdo do mercado
imobilidrio por meio da criagdo de mecanismos de negociagdo de titulos e da
transmissao de informacgdes aos agentes econdmicos. Pode-se citar o seguinte
exemplo: o banco A concede ao homem B o financiamento imobiliario com
pacto adjeto de alienacdo fiduciaria; essa destinagcdo de recursos transmite
ao construtor C a informagdo de que existem recursos aptos a viabilizarem a
venda de unidades habitacionais construidas; por sua vez, a venda de unidades
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habitacionais transmite ao Banco A a informag¢ao da existéncia de unidades
disponiveis, e assim sucessivamente, com a constru¢do de novas unidades
habitacionais e a concessdo de novos financiamentos. Ademais, vale frisar
que o proprio procedimento de leildo publico previsto na Lei Federal de n°.
9.514/1997 transmite aos demais agentes econdmicos a informacéo da execugao
extrajudicial da garantia e, com isso, a informagdo da seguranca juridica
propiciada pelo instituto, possibilitando, em tese, a diminui¢do dos juros do
financiamento concedido, fato esse que possibilitaria a concessdo de novos
financiamentos.

Sendo o conceito de mercado o acima exposto, tem-se que o prego € o
meio de troca das informagdes no mercado. E por meio do prego que é possivel
a realizagdo de calculos econdmicos por parte dos empresarios e, com isso, a
produgdo e circulagdo das riquezas. Nesse sentido Mises (2009, p. 40) afirma:

[...] os célculos do homem de negdcios se baseiam todos no
fato de que, na economia de mercado, os precos em dinheiro
dos bens ndo s6 informam o consumidor, como fornecem ao
negociante informagdes de importancia vital sobre os fatores
de producao, porquanto o mercado tem por fungao primordial
determinar ndo s6 o custo da ultima parte do processo de
producdo, mas também dos passos intermediarios.

No prego, portanto, estardo consubstanciadas todas as informagdes
vitais de determinado processo produtivo, justificando, ou ndo, a decisdo de
empreender e dispender recursos em determinado segmento de mercado. Essa
definigdo se adequa ao presente trabalho, porquanto o preco dos financiamentos
imobiliarios € representado pela taxa de juros contratada. Entdo, a diminuicao
da taxa de juros representa a informacgdo que o custo para a concessdo do
financiamento imobiliario também decresceu, o que poderia, em tese, ser
decorréncia da alienagéo fiduciaria em garantia.

Importa, agora, delimitar o conceito de custos de transagdo e a sua
relagdo com a inseguranca juridica. Pinheiro e Saddi (2005, p. 61) comparam
os custos de transagdo com a for¢a do atrito estudada na fisica, sendo aqueles
0s custos incidentes € necessarios para iniciar uma transagdo econdmica,
assim como o atrito ¢ a forga necessaria para iniciar 0 movimento de um
determinado corpo inerte. A defini¢do e a importancia dos custos de transagao
foram delimitadas por Ronald Coase nos trabalhos institulados: The Nature of
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the Firm e The Problem of Social Cost.

Zybertztajn e Sztajn (2005, p. 1) definem o Teorema de Coase da
seguinte forma: “em um mundo hipotético sem custos de transacao (pressuposto
da Economia Neoclassica), os agentes negociardo os direitos, independentemente
da sua distribuicdo inicial, de modo a chegar a sua alocagdo eficiente”. Contudo,
tal situacdo inexiste na pratica, pois, conforme afirma o proprio Coase (1960,
p. 15), os custos de transagdo sempre serdo positivos, tendo em vista que se
referem aos custos para propiciar a negociagdo dos direitos, notadamente o
direito de propriedade, sendo compreendidos os custos de cinco atividades:

Primeiro, a atividade da busca pela informagéo sobre regras
de distribuicdo de prego e qualidade das mercadorias, sobre
insumos de trabalho ¢ a busca por potenciais compradores
e vendedores, assim como de informacgdo relevante sobre
o comportamento desses agentes e a circunstincia em que
operam. Segundo, a atividade da negociacdo, que serd
necessaria para determinar as verdadeiras intengdes € 0s
limites de compradores e vendedores na hipotese de a
determinag@o dos pregos ser endogena. Terceiro, a realizagdo
e a formalizagdo dos contratos, inclusive o registro nos 6rgaos
competentes, de acordo com as normas legais, atividade
fundamental do ponto de vista do direito privado, ja que ¢ o que
reveste o ato das garantias legais. Quarto, 0 monitoramento
dos parceiros contratuais com o intuito de verificar se aquelas
formas contratuais estdo sendo devidamente cumpridas, ¢ a
protecao dos direitos de propriedade contra a expropriagao por
particulares ou o proprio setor publico. Finalmente, a correta
aplicacdo do contrato, bem como a cobranga de indeniza¢do
por prejuizos as partes faltantes ou que ndo estiverem seguindo
corretamente suas obrigacdes contratuais, e os esfor¢os para
recuperar o controle de direitos de propriedade que tenham
sido parcial ou totalmente expropriados. (PINHEIRO; SADDI,
2006, p. 62).

Os custos de transagdo sdo positivos, haja vista serem os custos
necessarios para propiciar a atuagdo do agente econdomico em determinado
mercado, como, por exemplo, o custo para a obtengao e estruturagao do modelo
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juridico mais adequado a determinado intento. Por isso, a seguranca juridica
impacta justamente essa categoria de custos, tendo em vista que mudancas de
entendimentos jurisprudencial e/ou a interpretacao equivocada de determinado
preceito legal aumentara os custos de transacao envolvidos para iniciar o negocio
juridico e/ou cobrar o seu adimplemento pela outra parte.

O conceito de custo de transagdo se encaixa na analise empreendida
neste trabalho justamente no que tange a seguranga juridica do mercado de
crédito imobiliario envolvendo o procedimento de execuc¢do extrajudicial
da alienacdo fiduciaria em garantia. E certo que a existéncia de variados
entendimentos jurisprudenciais e/ou a ado¢ao de medidas judiciais de carater
simplesmente assistencial ao mutudrio implica no aumento dos custos de
transagdo envolvidos na concessdo do financiamento imobiliario.

O custo de transagdo é, por sua natureza, externo, entretanto, em alguns
casos, € possivel a sua internalizagdo ocasionando o aumento do prego. Nos
casos em que a internalizagdo ¢ inviavel e o custo de transagdo ¢ demasiado
elevado, tem-se o abandono pelos agentes de determinada atividade economica.
Pode se dizer, com as devidas adequagdes, que a crise por qual passou o SFH
teve como uma das causas o aumento da inseguranga juridica provocada pela
judicializagdo das relagdes contratuais e a falta de uniformidade das decisdes
exaradas.

Ademais, convém explicitar, ainda, os conceitos de selecdo adversa
e risco moral, bem como os impactos na analise economica do instituto da
alienagdo fiduciaria em garantia de bens iméveis no ordenamento juridico
brasileiro. Ambos os conceitos estdo ligados a questdo da assimetria das
informacdes detidas pelos agentes econdmicos na elaboragdo e no cumprimento
dos contratos.

A “sele¢do adversa ¢ um problema de assimetria de informagdes que
ocorre antes de efetuada a transagdo” (NUNES; CALCAVANTE; RIBEIRO,
2008, p. 5) e os agentes que, provavelmente, produzirdo resultado indesejado
serdo selecionados para formacdo do contrato. No ambito do mercado de
crédito, como € o caso do Sistema Financeiro da Habitag2o, a selecdo adversa
¢ problemadtica no sentido que os “tomadores de empréstimos que carregam o
maior risco” de inadimpléncia “sdo mais propensos a tomar empréstimos ¢ a
pagar taxa de juros mais altas” (NUNES; CALCAVANTE; RIBEIRO, 2008, p.
6), ocorrendo o0 aumento da inadimpléncia os valores cobrados para concessao
de empréstimos — juros — tendem a aumentar, em um ciclo. E possivel até que
os emprestadores decidam diminuir a concessao de novos financiamentos, em
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fungdo da elevada inadimpléncia ocasionada pela assimetria de informagdes
para identificar o correto risco da operagao realizada.

Por outro lado, o risco moral € um problema derivado da assimetria de
informagdes que se da no “momento pos-contratual da parte que possui uma
informacgao privada e pode dela tirar proveito em prejuizo” da outra parte na
transagdo existente (SZTAJN; ZYLBERSTAIN; AZEVEDO, 2005, p. 123).
No que tange aos sistemas financeiros de concessao de crédito, “o risco moral
ocorre porque o tomador tem incentivos para alocar os recursos do empréstimo
em beneficio pessoal ou empreender em projetos sem retorno” (NUNES;
CALCAVANTE; RIBEIRO, 2008, ndo paginado). Nesse contexto, Sztajn,
Zylberstajn e Azevedo (2005, p. 124) frisam a relevancia do risco moral para
o desenho e vinculacdo dos contratos:

Problemas de risco moral sdo especialmente relevantes
para o desenho de contratos. Para que os deveres acordados
no contrato, assim como a transferéncia dos direitos
de propriedade, resultem efetivamente em mudanca de
comportamento, é necessario que haja informagdes confiaveis
sobre esse comportamento.

Entdo, ha risco moral quando uma parte, detendo informagao
privilegiada, atua em prejuizo da contraparte por meio de comportamentos que
ndo deveriam ser permitidos e/ou incentivados pela transacao existente. Pode-
se citar o caso do Sistema Financeiro da Habitag¢do, no qual muitos mutuarios
simplesmente deixaram de pagar as parcelas das prestacdes devidas:

Era comum o abandono puro e simples das moradias ou a
suspensdo do pagamento das prestacdes a espera do despejo
judicial. Como esses fatos ocorreram em larga escala, muitas
familias chegaram a mora alguns anos “de graca” (...) Essa
situacdo, via de regra, acarretava em uma rapida depreciagdo
das moradias, seja por abandono, ocupagao legal ou desleixo
do mutuario inadimplente, que passava a ndo se considerar
proprietario do imovel. (AZEVEDO; ANDRADE, 2011, p.
21).

Percebe-se que os mutuarios se valendo das deficiéncias dos instrumentos
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juridicos do SFH e da percep¢do da demora das agdes judiciais agiram
exatamente da maneira oposta ao previsto no contrato, deixando de efetuar o
pagamento das prestagdes e contribuindo para a deterioragdo dos bens imoveis
dados em garantia, por meio de hipoteca, concretizando-se o risco moral no
referido mercado imobiliario.

3 ANALISE ECONOMICA DA ALIENACAO FIDUCIARIA EM
GARANTIA DE BENS IMOVEIS

A anélise econdmica do direito ¢ método de analise da legislagdo tendo
em consideracdo as consequéncias econdmicas advindas do ordenamento.
Em suma, a legislagdo deve ser entendida como um padrdo de conduta que
incentiva ou ndo a adogdo de determinada conduta. O desenho institucional
deve incentivar condutas economicamente eficientes com o desiderato de
diminuir os custos de transagdo e maximizar a produgao e circulagdo de riquezas
(ZYLBERTSZTAIJN; SZTAIJN, 2005, p. 81).

No contexto do presente trabalho, o proprio instituto juridico analisado
foi criado com o desiderato econdmico de promover a seguranga na execugao
da garantia concedida, propiciando, assim, a diminui¢@o da inadimpléncia e do
preco (juros), bem como, por outro lado, incentivando a concessdo de novos
financiamentos. E importante, entdo, analisar e verificar se ha dados econdmicos
que corroborem com a eficiéncia desse instituto juridico.

Anteriormente a promulgacdo da Lei Federal de n°. 9.514/1997,
a garantia imobiliaria tradicional firmada para garantir os financiamentos
concedidos era a garantia hipotecaria que, por diversas razdes, ndo se mostrava
eficiente em seu intento de garantir o crédito concedido, “pois apresentavam
graves desvantagens pelo custo ¢ morosidade em executa-las” (CHALHUB,
apud ABECIP, 1999, p. 45).

Com institui¢ao da alienagdo fiduciaria em garantia, houve a preocupagio
de tal instituto padecer dos mesmos entraves e questionamentos direcionados as
garantias hipotecarias, notadamente no que tange ao procedimento de execucgao
extrajudicial do bem dado em garantia. Luciano Benetti Timm e Tatiana Druck
(2007, p. 16) elencam como possiveis bloqueios ao pleno desenvolvimento do
referido instituto juridico a auséncia de analise dos impactos econdmicos das
decisdes judiciais e a tendéncia de politicizagdo do Poder Judiciario.

Em suma, os entraves apontados resumem-se em um s, na inseguranga
juridica das decisdes judiciais prolatadas, porquanto, segundo os autores, 0s
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juizes tendem a ndo considerar que as decisdes judiciais t€ém repercussdes
econdmicas coletivas, notadamente quando se fala de um sistema financeiro
que a entrada de novos recursos nao pode ser superior a saida, sob pena de se
exaurir a possibilidade de novos financiamentos. Além disso, o Poder Judiciario
tenderia, como o fez nas garantia hipotecaria, a proteger os mutudrios em nome
de uma justica social ou distributiva. Os autores salientam que “enxerga-se, na
maioria das vezes, apenas o problema social de acesso & moradia de um lado
do processo, e 0 banco, institui¢do maximizadora de lucros, de outro” (TIMM;
BRUCK, 2007, p. 25), sem que os magistrados percebam que o custo aumentaria
em fungdo de tais decisOes ditas sociais.

Os autores citam algumas decisdes judiciais, envolvendo a alienagdo
fiduciaria em garantia, que demonstram a postura paternalista do Poder
Judiciario em detrimento das disposi¢Oes claras e precisas constantes na Lei
Federal de n°. 9.514/1997, bem como indo de encontro do objetivo pretendido
com a promulgacao da referida legislacdo. Os ja citados autores salientam que
a alienagao fiduciaria

[...] daria seguranca as operagdes de financiamento
habitacional, dinamizando o mercado desse setor. Contudo,
o enfraquecimento do contrato de mutuo causado por
precedentes judiciais acaba por enfraquecer a sua garantia, que
lhe é acessoria. Dificultando o acesso da instituigao financeira
a recuperacdo da posse do bem alienado (seja negando
liminares de reintegragdo de posse, seja revisando clausulas
contratuais e garantido o devedor na posse do bem durante a
discussdo do processo), acaba-se criando um desincentivo para
a propagacdo da alienagdo fiducidria em garantia no mercado
imobiliario. (TIMM; BRUCK, 2007, p. 25).

As preocupacgdes exaradas por Luciano Benetti Tim e Tatiana Bruck,
em 2007, sdo extremamente relevantes, pois demonstrariam que a alienagdo
fiduciaria ndo estaria sendo aplicada eficientemente e, por conta disso, o
seu objetivo econdmico ndo teria sido — ou ndo estaria sendo — atendido.
Entrementes, ha, atualmente, dados que demonstram que a aplicagdo da
alienacdo fiduciaria em garantia propiciou um aumento da seguranga juridica e,
por consequéncia, uma redugdo na taxa de inadimpléncia e o desenvolvimento
do mercado (processo social) imobiliario.

O anudrio Ugbar de Financas Estruturadas de 2014, referente as
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operagdes financeiras estruturadas realizadas em 2013, deixa claro que a
alienag@o fiduciaria em garantia causa efeitos positivos para o desenvolvimento
do mercado imobilidrio, justamente por propiciar uma diminui¢do na
inadimpléncia e ser uma garantia efetiva:

Vale também destacar outros fatores de relevancia que
contribuiram para maior oferta de crédito imobiliario em 2013,
como o crescimento robusto do saldo consolidado de depositos
na caderneta de poupanca —os quais devem ser direcionados
para o setor— e a manutencdo de baixas taxas de inadimpléncia
dos tomadores de recursos das instituigdes financeiras. Neste
segundo aspecto ¢ importante frisar o efeito positivo paulatino
que a alienagdo fiducidria, como instrumento de garantia
efetivo e de uso corrente, vem gerando para o desenvolvimento
do mercado de crédito imobiliario. (UQBAR, 2014, p. 63).

Alégica constatada acima € a da eficiéncia econdmica na transmissao
da informag¢do adequada aos agentes econOmicos, incentivando que esses
ajam de maneira eficiente economicamente em sua atuagao no processo social
denominado mercado. Além disso, a formagdo do preco, mecanismo que
representa as informagdes do processo produtivo, € influenciada pela eficiéncia
do instituto, porquanto a baixa inadimpléncia e o desenvolvimento do mercado
imobiliario estardo representados no prego do financiamento imobiliario,
gerando assim um ciclo de transmissdo de informagdes e preferéncias no
mercado.

Além da constatacdo da Uqgbar, os dados da Associagdo Brasileira de
Crédito Imobiliario demonstram que a taxa de inadimpléncia dos contratos
de financiamento imobiliario esta diminuido ao mesmo tempo em que tais
financiamentos estio passando a adotar a alienagdo fiduciaria como mecanismo
de garantia. Vale, no entanto, frisar que os dados ndo possibilitam a constatagao
de uma causa e efeito direta, entretanto ndo se pode negar a influéncia dos
procedimentos céleres e claros da alienagdo fiduciaria na diminuicdo da
inadimpléncia. Elaborou-se o grafico abaixo com relagdo a diminui¢do da
inadimpléncia dos contratos de financiamento imobiliario:

Grafico 1 - Relagdo da inadimpléncia dos contratos de financiamento imobiliario

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.20, n.1, p.221-248 abr.2016 | DOI: 10.5433/2178-8189.2016v20n1p221



240

TED Luiz RocHA PONTES E UINIE CAMINHA

Hipoteca + Aliengao Fiduciaria

11,20%
9,70%

6,30%

3,10”/”2,60“/02 10 W Hipoteca + Alien¢ao Fiduciaria

%2,00%1,80% 1,80%

Fonte: ABECIP — Disponivel em http://www.abecip.org.br/imagens/apre_octavio_fiabci.pdf

Percebe-se, pelo grafico acima, que a inadimpléncia dos contratos de
financiamento imobilidrio estd em ritmo decrescente desde 2003. A questdo
envolvendo a alienagao fiduciaria fica mais clara quando se analisa somente
a taxa de inadimpléncia dos contratos garantidos por esse instituto juridico,
conforme grafico abaixo:

Gréfico 2 - Taxa de inadimpléncia dos contratos garantidos

Alienagao Fiduciaria

Alienagdo Fiduciaria

1,50%
1,40% 1,40% . ,
1,20% 1,20% 1,30%

1,00%

2007 2008 2009 2010 2011 2012 out-13

Fonte: ABECIP — Disponivel em http://www.abecip.org.br/imagens/apre_octavio_fiabci.pdf

Na comparagao entre os dois graficos tem-se que levar em conta que
a maior parte dos contratos de financiamento imobiliarios estdo atualmente
garantidos pelo instituto em analise. Basta rememorar que em 2009 o equivalente
a 87% (oitenta e sete por cento) dos financiamentos imobiliarios concedidos
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da Caixa Economica Federal eram garantidos pela alienagdo fiduciaria
em garantia (RESENDE, 2009). Com essa consideragdo, percebe-se que a
taxa de inadimpléncia dos contratos garantidos pela alienagao fiducidria &,
proporcionalmente, mais baixa se comparadas com os garantidos por outros
meios.

Além da queda na taxa de inadimpléncia dos contratos de financiamento
imobiliario, o proprio mercado imobiliario se desenvolveu nos ultimos anos,
com o acréscimo de recursos destinados e de imodveis financiados, seja pelo
tradicional SFH, com recursos do FGTS e de parcela dos recursos do SBPE,
ou pelo SFI, por meio de operacdes de securitizagdo ou emissao de quotas de
Fundos de investimentos. Vale, entdo, analisar o grafico abaixo que demonstra
a evolucdo dos financiamentos imobiliarios concedidos com recursos do SBPE:

Grafico 3 - Evolugao dos financiamentos imobiliarios concedidos pelo SBPE

Fonte: Ugbar — Disponivel em

http://www.ugbar.com.br/download/UgbarAnuariolmobiliario2014.pdf.

Percebe-se que houve uma evolugao na concessao de financiamentos
imobiliarios tendo por base os recursos captados pelo SBPE, justamente nos
anos posteriores a promulgacdo da Lei Federal de n®. 9.514/1997 e sua alteracao
promovida pela Lei Federal de n°. 10.931, de 2 de agosto de 2004. Vale frisar,
no entanto, que houve diversos outros fatores que ocasionaram o crescimento
acima demonstrado, tal como o aumento da captagdo da caderneta de poupanga,
a estabilizagdo inflacionaria, dentre outros. De igual forma, houve sensivel
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aumento dos financiamentos imobilidrios concedidos com recursos do FGTS,
no ambito do SFH:

Grafico 4 - Financiamentos imobiliarios concedidos com recursos do FGTS

Fonte: Ugbar — Disponivel em http://www.ugbar.com.br/download/UgbarAnuariolmobiliario2014.
pdf.

Houve um aumento na destinagao de recursos e, por consequéncia, na
concessdo de financiamentos imobiliarios por meio do procedimento tradicional
de intermediacgdo financeira, seja por meio de recursos captados junto ao SBPE
ou captados junto ao FGTS. Resta evidenciado que houve o desenvolvimento
do mercado imobiliario nos ultimos anos, até¢ com uma grande quantidade de
recursos e financiamentos concedidos no ambito do SFH.

Por outro lado, uma das intengbes da Lei Federal de n°. 9.514/1997
era a de propiciar a realizacdo de contratos homogéneos e desenvolver o
investimento imobiliario via mercado de capitais. Ha, nesse sentido, também
dados que demonstram o crescimento do investimento imobilidrio via mercado
de capitais, por meio de operagodes de securitizagdo. O gréfico abaixo demonstra
a evolugdo das operagdes de securitizagdo, especificadamente via emissdo de
Certificado de Recebivel Imobiliario criado no citado diploma legal:

Grafico 5 - Evolucao das operagdes de securitizagdo
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Fonte: Ugbar Disponivel em: <http://www.ugbar.com.br/download/UgbarAnuarioFE2014.pdf>

A destinagdo de recursos via emissdo e negociagao de Certificados de
Recebiveis Imobiliarios — CRI’s, evoluiu sensivelmente desde a sua criagdo
no ordenamento juridico patrio. Vale, nesse ponto, salientar que a maior parte
dos cedentes dos créditos imobiliarios lastro dos CRI’s sdo provenientes de
atividades imobiliarias, presumindo, portanto, que os recursos captados no
mercado de capital sdo direcionados aos empreendedores imobiliarios, muito
embora o segmento de intermediacdo financeira seja o segundo no ranking dos
cedentes dos certificados emitidos.

Constata-se que houve o crescimento da destinagdo de recursos via
mercado de capitais, contudo sera que houve a criacao e o fortalecimento de
um mercado secundario de negociacdo dos CRI’s emitidos e garantidos pela
alienacdo fiduciaria? A resposta ¢ ndo, praticamente inexistindo negociacao
realizada ap6s 180 (cento e oitenta) dias a contar da emissdo do titulo (UQBAR,
2014, p. 109).

Os dados econdmicos analisados demonstram que a aplicagdo do
instituto juridico analisado estd sendo empreendida de maneira eficiente,
porquanto houve a diminuic¢ao da taxa de inadimpléncia e o efetivo aumento dos

3 Art. 53. Nos contratos de compra e venda de moveis ou imoveis mediante pagamento em prestagdes,
bem como nas alienagdes fiduciarias em garantia, consideram-se nulas de pleno direito as clausulas que
estabelecam a perda total das prestagdes pagas em beneficio do credor que, em razdo do inadimplemento,
pleitear a resoluc@o do contrato e a retomada do produto alienado.
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recursos liberados para a concessao de financiamentos imobilidrios. Além desses
dados economicos, a solugdo de controvérsia existente quanto a incidéncia ou
nao do art. 53 do Codigo de Defesa do Consumidor® , que determina a restitui¢ao
das parcelas pagas ao devedor, em face das disposi¢des previstas na Lei Federal
den®. 9.514/1997, serviu para garantir a aplicagdo correta e eficiente do instituto

A discussdo doutrinaria e jurisprudencial da tematica surgiu logo apés
a promulgacdo da referida Lei Federal, tendo em vista que a incidéncia da
referida disposi¢@o do Codigo de Defesa do Consumidor iria alterar totalmente
o procedimento de execucao extrajudicial e de publico leildo decorrente da
propria légica da garantia instituida. A solucdo da questdo se deu por meio do
julgamento colegiado do Agravo de Instrumento de n°. 923.750 — SP, em 2010,
no qual restou assentado pelo Superior Tribunal de Justica o carater especial e
posterior da Lei Federal de n°®. 9.514/1997, prevalecendo as suas disposi¢des em
face do Codigo de Defesa do Consumidor. De igual forma, tal situagdo restou
consignada na decisdo monocratica proferida pelo Ministro Massami Uyeda,
em 2012, nos autos do Recurso Especial de n°. 1.160.549 — RS.

Por certo que tais decisdes do STJ asseguram a correta aplicacdo
do instituto da alienacdo fiduciaria em garantia de bem imovel, bem como a
diminuigdo dos custos de transagdo existentes na concessao de financiamentos
imobiliarios, e, por isso, permite que tal instituto seja eficiente do ponto de vista
econdmico, influenciando, com base nos dados elencados, a diminui¢do da taxa
de inadimpléncia e o desenvolvimento do mercado imobiliario, justamente os
seus principais objetivos.

CONCLUSAO

A alienagdo fiduciaria em garantia de bens imdveis foi instituida no
ordenamento juridico brasileiro com o desiderato de propiciar seguranca aos
financiamentos imobilidrios concedidos, sendo um direito real sobre imovel
proprio, com a formacdo de um patrimdnio de afetagdo apto a garantir o
pagamento do débito.

Desse objetivo basico, decorre o de possibilitar a reducdo da
taxa de inadimpléncia dos contratos de financiamentos ¢ o de propiciar o
desenvolvimento do mercado imobiliario, com aloca¢do de novos recursos e
concessao de novo financiamentos. Esses dois outros intentos sdo concretizados
na medida em que ha a correta transmissdo de informacgdes no mercado por
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meio da formacdo adequada do preco. A seguranga possibilitada pela alienagéo
fiduciaria estara representada no pre¢o do financiamento concedido que, por
sua vez, ira informar aos construtores a existéncia de recursos disponiveis para
novas unidades e assim, sucessivamente.

O questionamento inicial do presente trabalho consistia em saber se o
instituto juridico em analise cumpriu — ou estd cumprindo — com o0s objetivos
econdmicos justificadores de sua institui¢do, foi respondido de maneira
afirmativa, com base nos dados economicos existentes ¢ nas constatagoes
realizados ao longo do texto. A partir dessa resposta afirmativa pode-se constatar
que o referido instituto ¢ eficiente economicamente, pois esta induzindo nos
agentes envolvidos a realizagdo das condutas pretendidas e benéficas para a
sociedade.

Além disso, percebeu-se a alienacdo fiduciaria somente cumpriria
com o seu objetivo a partir da correta transmissdo de informagdes no processo
social denominado mercado, induzindo, a partir dai, a realizacdo das condutas
previstas e eficientes. Diante disso, os dados pesquisados demonstram que, ndo
sO existiu a diminuigdo da taxa de inadimpléncia, como houve, nos ultimos
anos, o acréscimo do volume de recursos destinados ao mercado imobiliario,
seja via intermediacao financeira com recursos do FGTS e do SBPE ou via
operagdes envolvendo o mercado de capitais, como, por exemplo, a emissdo
de Certificado de Recebiveis Imobiliarios. Por ultimo, constatou-se que a
superacdo da discussdo envolvendo a aplicagdo das disposigdes do art. 53 do
Codigo de Defesa do Consumidor propiciou a elevacdo da seguranga juridica e,
por consequéncia, a redu¢do dos custos de transagdo envolvidos na concessao
dos financiamentos imobiliarios.
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Estado por dano decorrente do planejamento. Revista Didlogo Juridico. Bahia,
n. 13, abr./maio. 2002.

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR DANO

DECORRENTE DO PLANEJAMENTO
STATE CIVIL LIABILITY FOR DAMAGES FROM THE PLANNING

* Glaucia Cardoso Teixeira Torres

Como citar: TORRES, Glaucia Cardoso Teixeira. Responsabilidade civil do estado por dano
decorrente do planejamento. Scientia Iuris, Londrina, v. 20, n. 1, p. 247-249, abr. 2016. DOL:
10.5433/2178-8189.2016v20n1p247. ISSN: 2178-8189.

Ao abordar a questdo da responsabilidade estatal por ato decorrente
do planejamento, a autora inicia seu trabalho adentrando nas caracteristicas
fundamentais do Estado Democratico de Direito. Para que assim seja
considerado, faz-se necessaria a existéncia de lei a qual este Estado esteja
submetido, a separagdo de poderes, a existéncia de um judiciario imparcial e
o poder emanado do povo que sera exercido por meio de seus representantes.

Dispde que todo o Direito Administrativo se constrdi sobre duas pilastras:
de um lado as funcdes estatais, e de outro, as garantias aos administrados. O
principio da boa-fé apresenta-se como um dos principais principios dessa relagao
Estado e administrados. E enfatiza que aos principios do Estado de Direito deve
corresponder necessariamente a obrigacdo de se responsabilizar o Estado por
condutas que atinjam os administrados sejam estas licitas ou ilicitas.

Ao perquirir a questdo da Responsabilidade Civil do Estado por Dano
decorrente percebe-se, analisando-se o paragrafo 6° do artigo 37 da Constituicao
Federal que o Estado ndo pode deixar de indenizar quando provoca dano ao
administrado por descumprir planos a que se obrigara.

No entanto, a autora demostra haver uma disting@o entre os planos que
refletira sobre o instituto da responsabilidade civil do Estado. Trés s@o os tipos
de planos:

1 — Planos Indicativos: sdo aqueles em que o governo apenas assinala em

* Mestranda em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina (UEL).
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alguma dire¢@0, sem qualquer compromisso e sem pretender o engajamento da
iniciativa privada. Nestes ndo ha a obrigatoriedade em indenizar

2- Planos Incitativos: sdo aqueles em que o Governo sinaliza e pretende
0 engajamento da iniciativa privada para alcangar os fins pretendidos. Esses
planos, muitas vezes vém acompanhados de promessas com varias medidas,
quer por meio de incentivos ou por qualquer outra forma para que a iniciativa
privada colabore. Nestes casos, em se considerando que os administrados
aderiram ao plano imbuidos de confianca e boa-fé na administragdo publica,
caso ocorram modifica¢des ao que fora proposto nos planos, e estas acarretem
em prejuizo, havera o dever de indenizar.

3- Planos Imperativos: Sao aqueles que devem ser observados conforme
a propria terminologia da palavra deixa clara. Em ndo havendo nenhuma
excludente, o Estado tera responsabilidade de indenizar.

Nestes casos, deve-se aferir no caso concreto a conduta estatal, a conduta
do lesado, a existéncia de alguma excludente e o dano causado e se o ato foi
licito ou ilicito. Contudo, mesmo licito, podera haver a responsabilidade estatal.
Isso porque muitas vezes os planos sdo elaborados sem a necessaria previsao
das consequéncias, muitas vezes sendo modificados em um curto espaco de
tempo, acarretando graves consequéncias a iniciativa privada.

A seguranga juridica e a certeza do direito constituem principios de todo
Estado Democratico de Direito. Assim, as modificagdes dos planos, quando nao
observarem os principios da razoabilidade, da proporcionalidade e da motivacdo
podem ensejar o dever do Estado indenizar.

A autora assevera que ¢ fundamental que a administragdo tenha exato
conhecimento das suas possibilidades a fim de evitar que através de promessas
nao mantidas, leve os particulares a compromissos e a riscos que eles nao
dominam e que ndo ocorreriam se nao fossem as garantias dos entes publicos.
A falta de cumprimento da promessa serd elemento ensejador do dever de
indenizar.

A responsabilidade objetiva do Estado também deve ser analisada nos
casos em que o Estado deveria ter realizado o planejamento e ndo o fez. A
falta de planejamento revela a omissdo ou inoperancia do Poder Publico, o que
também pode configurar causa de responsabilidade civil quando resultarem
em danos a terceiros.

A autora conclui que a motivacgdo constitui principio de maxima
importancia nas questdes que envolvem o planejamento, vez que através
dela é possivel verificar-se a razoabilidade, a congruéncia logica entre o ato
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emanado e seu motivo e a boa-fé da Administragdo. E termina afirmando que
o planejamento pode e deve ser modificado sem porém atritar-se com garantias
fundamentais, passando por cima de valores consagrados na Constitui¢ao
Federal, sobretudo a dignidade da pessoa humana, a livre iniciativa e os valores
sociais do trabalho.

Como citar: TORRES, Glaucia Cardoso Teixeira. Responsabilidade civil
do estado por dano decorrente do planejamento. Scientia Iuris, Londrina,
v. 20, n. 1, p. 247-249, abr. 2016. DOI: 10.5433/2178-8189.2016v20n
1p247. ISSN: 2178-8189.
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PIKETTY, Thomas. O Capital no século XXI. Tradugado de Monica Baumgarten
de Bolle. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2014.

ADISTRIBUICAO DE RIQUEZAS
DISTRIBUTION OF WEALTH

* Marcilei Gorini Pivato
Como citar: PIVATO, Marcilei Gorini. A distribui¢do de riquezas. Scientia Iuris,
Londrina, v. 20, n. 1, p.250-252, abr. 2016. DOI: 10.5433/2178-8189.2016v20
nlp250. ISSN: 2178-8189.

A obra em analise do economista Francés Thomas Piketty ¢ resultado de
quinze anos de pesquisa (1998-2013) dedicados, em sua esséncia, a dindmica
histdrica da distribui¢do de riquezas. O autor procura responder quatro perguntas
ao longo do livro, cujas respostas se baseciam em dados comparativos que
abrangem trés séculos e mais de vinte paises em uma estrutura inovadora que
nos permite compreender as tendéncias e os mecanismos de operagdo. Sao
elas: A distribui¢ao de riquezas ¢ uma das questdes mais vivas ¢ polémicas
da atualidade. Sera que a dindmica da acumulagdo do capital privado conduz
de modo inevitavel a uma concentrac¢do cada vez maior de riqueza ¢ do poder
em poucas maos como acreditava Marx no século XIX? Ou sera que as forgas
equilibradas do crescimento, da concorréncia e do progresso tecnologico
levam espontaneamente a uma redugdo da desigualdade e uma organizagao
harmoniosa das classes nas fases avangadas do desenvolvimento como pensava
Simon Kuznets no século XX? O que realmente sabemos sobre a evolugdo
da distribuicdo de renda e do patrimdnio desde o século XVIII, e quais li¢es
pode-se tirar disso para o século XXI?

Na introdug¢@o o autor traz um breve panorama historico, iniciando com
o nascimento da economia cléssica no final do século XVIII, e no qual destaca
as contribui¢des de Thomas Malthus, Arthur Young, David Ricardo, Karl Marx,
e Simon Kuznets, salientando que os economistas do Século XIX colocaram
a questdo distributiva de riquezas no cerne da analise econOmica ¢ tentaram
estudar as tendéncias do mercado em longo prazo, os quais foram esquecidos
pelos economistas modernos.

* Mestranda do Programa de mestrado em Direito Negocial da Universidade Estadual de Londrina (UEL).
Especialista em Direito Aplicado pela Escola da Magistratura do Parana (EMAP). Especialista em Direito
Empresarial pela Universidade Potiguar (UNP). Advogada. E-mail: marcileipivato@hotmail.com.
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Em linhas gerais, o autor procura reunir ao longo de sua obra, as mais
completas e sistematicas fontes historicas para o estudo aprofundado da
dindmica de distribuicdo de renda e da riqueza.

A primeira parte do livro denominado “Renda e Capital” composta pelos
dois primeiros capitulos, o autor introduz as nog¢des fundamentais de renda
nacional, capital e relagdo capital/renda, descrevendo a evolugdo mundial da
distribui¢do de renda e produg@o, analisando a taxa de crescimento da populacéo
desde a Revolugdo Industrial. Na segunda parte, intitulada a “dindmica da
relagdo capital/renda”, formada por quatro capitulos, analisa 0 modo que se
apresenta no inicio do século XXI a evolugdo dessa relagdo e a distribuicao
global da renda nacional entre rendas do trabalho e do capital, desde o século
XVIII, por meio de analises dos casos do Reino Unido, da Franga da Alemanha
e dos Estados Unidos, estendendo-as para o mundo todo.

Em relagdo a distribuicao de renda, o autor amplia os limites geograficos e
temporais do trabalho que Kuznets na mensuragdo da evolucgao da desigualdade
de renda nos Estados Unidos de 1913 a 1948, aplicando seus métodos no caso
da Franga, Reino Unido, Canada, Japao, Argentina, Alemanha, Portugal, Suica,
india e China com o apoio de Anthony Atkinson, Emmanuel Saez, Facundo
Alvaredo, Fabien Dell, Abhijit Banerjee e Nancy Quian, e utiliza como uma
de suas fontes primarias de estudo a World Top Incomes Database (WTID),
a mais ampla base de dados historicos sobre a evolucao da desigualdade da
distribui¢do de renda.

Em relagdo a riqueza e ao patrimonio das familias o autor utiliza como
fonte de estudo os rendimentos advindos do trabalho, do capital da heranca, e
da poupanga acumulada ao longo da vida, pois o foco de estudo do autor ndo
¢ s6 o nivel de desigualdade, mas a sua origem, estrutura e as justificativas
econdmicas, morais, sociais e politicas.

A terceira parte denominada “A estrutura da Desigualdade” e por sua
vez formada por seis capitulos, analisa a dinamica historica da desigualdade,
relacionada ao trabalho, capital e heranca, bem como analisa as perspectivas
para a distribuicdo global de riquezas para o século XXI. O autor ainda utiliza
como fonte de estudo a mensuragdo do estoque total de riquezas dos Estados,
incluindo os iméveis e o capital industrial e financeiro, o qual permite a analise
da relevancia do capital para o conjunto de uma sociedade, bem como o papel
da Revolugdo Industrial na sua formacao.

Na ultima parte, intitulada “Regulagdo do capital no século XXI”,
composta por quatro capitulos, objetiva extrair recomendagdes para as politicas
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publicas e normativas, estabelecendo fatos e compreendendo as mudangas
analisadas ao longo da historia, bem como traga contornos do que deveria ser
um Estado social adaptado ao século XXI.

Uma das principais conclusdes a que chega o autor, ¢ que a histdria da
distribui¢do de riquezas jamais deixou de ser profundamente politica, o que
impede a sua restri¢ao aos mecanismos meramente economicos. Em particular, a
redu¢do da desigualdade que ocorreu nos paises desenvolvidos entre 1900-1910
e 1950-1960 foi antes de tudo resultado das guerras e das decisdes de politicas
publicas adotadas para atenuar o resultado desses choques. Da mesma forma a
reascensdo das desigualdades apds os anos de 1970-1980, se deveu em partes
as mudangas politicas ocorridas nas ultimas décadas, principalmente no que
tange a tributacdo e as finangas. Nesse sentido, verificou-se que a histdria da
desigualdade ¢ moldada pela influéncias das escolhas politicas, econdmicos e
sociais.

Outra conclusdo importante a qual chega o autor, é que a dindmica de
distribui¢do de riquezas revela uma engrenagem poderosa que ora tende para
a convergéncia, ora para a divergéncia e ndo ha qualquer processo natural
e espontdneo para impedir que prevalecam as forcas desestabilizadoras que
promovem a desigualdade. Os mecanismos que levam a convergéncia (reduzem
a desigualdade) s@o os processos de difusdo do conhecimento e investimento
na formacdo e na qualificacdo de mao de obra, e a difusdo de uma educacao
de qualidade. Os mecanismos de divergéncia (aumentam a desigualdade) sdo
por sua vez a falta de investimento adequado na educacdo e na capacitagdo
de mao de obra que podem excluir grupos sociais inteiros da distribuicdo de
renda, impedindo-os de desfrutar dos beneficios do crescimento econémico,
ou mesmo preteri-los por grupos estrangeiros de mao de obra especializada.

Por fim, o autor define que a principal forga de convergéncia para a
reducdo das desigualdades na distribuigdo de riqueza e renda € a difusdo do
conhecimento, a qual depende diretamente das politicas de governo do Estado
para a educagdo e a capacitagdo técnica. Em linhas gerais, o autor procura
reunir ao longo de sua obra, as mais completas e sistematicas fontes historicas
para o estudo aprofundado da dindmica de distribuicao de renda e da riqueza,
com o objetivo de extrair das experiéncias passadas, diretrizes para o futuro.

Como citar: PIVATO, Marcilei Gorini. A distribui¢ao de riquezas. Scientia Iuris,
Londrina, v. 20, n. 1, p.250-252, abr. 2016. DOI: 10.5433/2178-8189.2016v20
nlp250. ISSN: 2178-8189.
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INSTRUCTIONS FOR AUTHORS
SCIENTIA IURIS

A revista cientifica SCIENTIA [URIS do Curso de Mestrado em Direito
Negocial da UEL — Universidade Estadual de Londrina tem o objetivo de
publicar artigos cientificos de autores de institui¢des de ensino ou pesquisa,
nacionais ou estrangeiras.

1. Procedimentos para aceitagdo dos artigos: Os artigos enviados devem
ser originais, isto é, ndo terem sido publicados em qualquer outro peridédico
ou coletanea no pais. O procedimento adotado para aceitagao definitiva sera
0 seguinte:

* Primeira etapa: sele¢do dos artigos segundo critério de relevancia e
adequag@o as diretrizes editoriais.

» Segunda etapa: parecer de qualidade a ser elaborado por pareceristas “ad
hoc”. A Comissao Editorial e os consultores cientificos, por eles indicados,
compdem o filtro de qualidade responsavel por essa etapa. Os pareceres
comportam trés possibilidades:

a. aceitacdo integral;
b. aceitacao com alteragdes;
c. recusa integral.

1.1. Linguas: Serdo aceitos trabalhos redigidos em inglés ou preferencialmente
em portugués. Trabalhos em outras linguas poderao ser aceitos, dependendo
da consulta prévia ao Conselho Consultivo, sendo que neste caso devera o
resumo ser também em ingl€s (necessario o abstract em qualquer que seja a
lingua do artigo). 1.2. As opinides e conceitos contidos nos artigos sdo de
responsabilidade exclusiva do(s) autor(es).

2. Tipos de colaboragdes aceitas pela revista: serfo aceitos trabalhos
originais que se enquadrem na seguinte categoria:

2.1. Artigos Cientificos (minimo de 15 laudas e maximo de 25
laudas): apresentam, geralmente, estudos tedricos ou praticos referentes a
pesquisa e desenvolvimento que atingiram resultados conclusivos significativos.
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Os artigos originais referentes a pesquisa experimental devem conter todas as
informagdes necessarias que permitirdo ao leitor repetir as experiéncias e/ou
avaliar as conclusdes do autor. As publicagdes de carater cientifico deverdo
conter os seguintes topicos: Titulo (Portugués e Inglés); Resumo; Palavras-
chave; Abstract; Key word; Introdugdo; Desenvolvimento; conclusio;
Agradecimentos (quando necessarios), ¢ Referéncias.

3. Forma de apresentagdo dos artigos

3.1. A SCIENTIA IURIS adota as normas de documentacdo da Associacao
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT) e a norma de apresentagdo tabular do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Os artigos devem ser
digitados em editor de texto Word for Windows 7.0 ou posterior, em espaco
1,5, em fonte tipo Arial, tamanho 12, ndo excedendo 80 caracteres por linha
e o numero de paginas apropriado a categoria em que o trabalho se insere,
paginado desde a folha de rosto personalizada, a qual recebera nimero de pagina
1. A pagina devera ser em formato A4, com formatagdo de margens superior e
esquerda (3 cm) e inferior e direita (2 cm).

3.2. A apresentagdo dos trabalhos deve seguir a seguinte ordem:
3.2.1. Folha de rosto despersonalizada contendo apenas:

* Titulo em portugués, ndo devendo exceder 15 palavras;

» Titulo em inglés, compativel com o titulo em portugués.
3.2.2. Folha de rosto personalizada contendo:

* Titulo em inglés

* Titulo em portugués

* Nome de cada autor, seguido por afiliagdo institucional e titulagdo por
ocasido da submissdo do trabalho.

* Indicacdo do endereco completo da preferéncia do autor para constar na
publicacdo do texto e para o envio de correspondéncia. O enderego eletrénico
deve também ser inserido.

* Indicagdo do endereco para correspondéncia com o editor sobre a tramitagao
do artigo, incluindo fax, telefone e endereco eletronico.

* Se necessario, indicagdo de atualizacdo de afiliacdo institucional.




258

INSTRUCOES AOS AUTORES | INSTRUCTIONS FOR AUTHORS

* Se apropriado, paragrafo reconhecendo apoio financeiro, colaboragdo de
colegas e técnicos, origem do trabalho (por exemplo: trabalho anteriormente
apresentado em evento, derivado de tese ou dissertacdo, coleta de dados
efetuada em instituicdo distinta daquela informada na afiliagdo, e outros fatos
de divulgacdo eticamente necessaria).

3.2.3. Folha contendo Resumo (méaximo de 100 palavras), redigido em
paragrafo unico, espaco simples e alinhamento justificado e Palavras-chave
(minimo 3 e maximo 5) para fins de indexagdo do trabalho. Devem ser
escolhidas palavras que classifiquem o trabalho com precisdo adequada, que
permitam que ele seja recuperado junto com trabalhos semelhantes, e que
possivelmente  serdo evocados por um pesquisador  efetuando
levantamento bibliografico.

3.2.4. Folha contendo Abstract ¢ Key word, em inglés, compativel com o
texto em portugués. O Abstract deve obedecer as mesmas especificagdes para a
versao em portugués, seguido de Key word, compativeis com as palavras-chave.

3.2.5 Textos propriamente dito.

* Em todas as categorias do trabalho, o texto deve ter uma organizagdo de
reconhecimento fécil, sinalizada por um sistema de titulos e subtitulos que
reflitam esta organizacao.

» As citagOes bibliograficas devem ser feitas de acordo com as normas
da ABNT (NBR 10520 — Informagdao e Documentagdo - Citagdes em
documentos — Apresentagdo/ Ago. 2002), adotando-se o sistema autor-data.
Ex.: Barcellos et al. (1977) encontram...

... posse pro labore ou posse-trabalho (NERY JUNIOR; NERY, 2001).
... sem que essa prestacdo de servigos ...” (HONRUBIA et al., 1996, p. 224).
Segundo Canutilho (2000 apud ARAUJO, 2001, p. 82), ...

— Quando varios trabalhos forem citados no mesmo paragrafo, os mesmos
devem ser apresentados em ordem cronologica. Se houver mais de um trabalho
do mesmo autor no mesmo ano, devem ser utilizadas letras para distingui-los.
Exemplo: Diniz (2003a). O critério para a escolha das letras a, b, c etc. de cada
referéncia € o de ordem alfabética do nome dos artigos ou obras que aquele
autor citou naquele mesmo ano.
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—No caso de trabalho de até trés autores, seus sobrenomes na citagdo devem
vir separados por virgula e pela palavra “e”. Exemplo: Cintra, Remover e
Dinamarca (2003).

—No caso de mais de trés autores, indica-se apenas o primeiro, acrescentando-
se a expressao et al. Exemplo: Barcellos et al. (1997).

— Na lista das Referéncias, cada trabalho referenciado deve ser separado do
seguinte por 2 (dois) espacos. A lista dos documentos pesquisados deve
ser apresentada em ordem alfabética, ndo numerada, seguindo o sobrenome
do autor principal, destacando em negrito o titulo do periddico (para artigos)
ou o nome da o bar (quando para capitulos de livro), como descrito no item
Referéncias.

* As notas ndo bibliograficas devem ser colocadas no rodapé, utilizando-se
de fonte tamanho 10, ordenadas por algarismos arabicos que deverdo aparecer
imediatamente apo6s o segmento do texto ao qual se refere a nota.

Observagdo importante: siglas e abreviaturas devem ser evitadas, pois
dificultam a leitura. Quando forem necessarias, as siglas ou as abreviaturas
devem ser introduzidas entre parénteses, logo apos ao emprego do referido
termo na integra, quando do seu primeiro aparecimento no texto. Ex.: Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Apds a primeira mengao no texto
utilizar somente a sigla ou abreviatura. Todas as abreviaturas em

Tabelas ou ilustragdes devem ser definidas em suas respectivas legendas.

3.2.6 Referéncias (NBR 6023 — Informagao e Documentacao - Referéncias
- Elaboracgao

/ Ago. 2002) Devem conter todos os dados necessarios a identificagdo das
obras, dispostas em ordem alfabética. Para distinguir trabalhos diferentes de
mesma autoria, sera levada em conta a ordem cronoldgica, segundo o ano da
publicacdo. Se em um mesmo ano houve mais de um trabalho do(s) mesmo(s)
autor(es), acrescentar uma letra ao ano (ex. 1999a; 1999b).

3.2.6.1 Referéncias dos documentos consultados. Somente devem ser
inseridas na lista de Referéncias os documentos efetivamente citados no artigo.

4. Direitos Autorais

4.1. Artigos publicados na SCIENTIA IURIS
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Os direitos autorais dos artigos publicados pertencem a revista SCIENTIA
IURIS. A reproducio total dos artigos desta revista em outras publicagoes,
ou para qualquer outra utilidade, estd condicionada a autorizagdo escrita do(s)
Editor(es). Pessoas interessadas em reproduzir parcialmente os artigos desta
revista (partes do texto que excedam a 500 palavras, tabelas e ilustragdes)
deverdo ter permissdo escrita do(s) autor(es).

4.2. Reproducao parcial de outras publicagdes

Artigos submetidos que contiverem partes de texto extraidas de outras
publica¢des deverdo obedecer aos limites especificados para garantir
originalidade do trabalho submetido. Recomenda-se evitar a reproducao
de tabelas e ilustracdes extraidas de outras publicacdes. O artigo que contiver
reprodu¢do de uma ou mais tabelas e/ou ilustragdes de outras publicagdes s6
sera encaminhado para analise se vier acompanhado de permissdo escrita do
detentor do direito autoral do trabalho original para a reproducdo especificada
na SCIENTIA IURIS. A permissao deve ser enderegada ao autor do trabalho
submetido. Em nenhuma circunstancia a SCIENTIA IURIS e os autores dos
trabalhos publicados nesta revista repassarao direitos assim obtidos.

5. Os trabalhos ndo aceitos para publicagdo serdo devolvidos aos autores,
se solicitados.

Condig¢des para submissao

Como parte do processo de submissdo, os autores sdo obrigados a verificar
a conformidade da submissao em relag@o a todos os itens listados a seguir. As
submissoes que ndo estiverem de acordo com as normas serao devolvidas aos
autores.

A contribuicdo ¢ original e inédita, e ndo esta sendo avaliada para publica¢ao
por outra revista; caso contrario, deve-se justificar em “Comentarios ao Editor”.

Os arquivos para submissao estdo em formato Microsoft Word, Open Office
ou RTF (desde que ndo ultrapassem 2MB)

Orles para as referéncias foram informadas quando necessario.

O texto esta em espago 1,5; usa uma fonte de 12-pontos; emprega italico
em vez de sublinhado (exceto em enderecos URL); as figuras e tabelas estao
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inseridas no texto, ndo no final do documento, como anexos.

O texto segue os padrdes de estilo e requisitos bibliograficos descritos em
Diretrizes para Autores, na secdo Sobre a Revista.

A identificagdo de autoria do trabalho foi removida do arquivo e da opgao
Propriedades no Word, garantindo desta forma o critério de sigilo da revista,
caso submetido para avalia¢ao por pares (ex.: artigos), conforme instru¢des
disponiveis em Assegurando a Avaliagdo Cega por Pares.

O texto possui abstract e keyboards.
Declaragao de Direito Autoral

A revista se reserva o direito de efetuar, nos originais, alteragdes de ordem
normativa, ortografica e gramatical, com vistas a manter o padrdo culto da
lingua e a credibilidade do veiculo. Respeitara, no entanto, o estilo de escrever
dos autores. Alteragdes, correcdes ou sugestdes de ordem conceitual serdo
encaminhadas aos autores, quando necessario. Nesses casos, os artigos, depois de
adequados, deverao ser submetidos a nova aprecia¢do. As provas finais nao serdo
encaminhadas aos autores. Os trabalhos pub ligados passam a ser propriedade da
revista, ficando sua reimpressao total ou parcial sujeita a autorizagao expressa
da revista. Em todas as citagcdes posteriores, deverd ser consignada a fonte
original de publicagdo, no caso a Discursos Fotograficos. As opinides emitidas
pelos autores dos artigos sdo de sua exclusiva responsabilidade.

Politica de Privacidade

Os nomes e enderecos informados nesta revista serdo usados exclusivamente
para os servigos prestados por esta publicagdo, ndo sendo disponibilizados para
outras finalidades ou a terceiros.




