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Blditorial

Em defesa da Instituicao
e da Magistratura

“Ndo havia a fraude, o engodo,
nem a malicia mesclada com
a verdade e a lhaneza. A
Justica estava em seus proprios
termos, sem que ousassem
burld-la nem ofendé-la o
favor nem o interesse, que
agora tanto a menosprezam,

perturbam e a perseguem.”

Dom Quixote de La Mancha
1547-1616 - capitulo XI

a quatrocentos anos, Cervantes punha na

boca de Dom Quixote dentincias e acusagdes

que tentavam fazer contra a Justi¢a. Também

hoje, existem boquirrotos (edigdes 130, 134
e 136 de 2011) que na ansiedade de defenderem seus
companheiros de crimes, inconformados e recalcados,
se poem contra o Poder Judicidrio e seus membros,
assacando aleivosias e infamias contra estes, visando
esconder com seus intentos, as vilanias e patifarias
praticadas por seus asseclas.

Desde a fundac¢do desta publica¢do, erigimos como
dogma a defesa dos postulados constitucionais do
Poder Judicidrio e a magnitude da Magistratura, o que
temos perseguido e cumprido religiosamente a partir da
primeira edigdo em junho de 1999. Durante essa década,
por inimeras vezes temos vindo a lume defender com
redobrada energia esses postulados que nos propusemos
seguir, ndo importando a grandeza e a importincia
dos agressores, fossem quem fossem os detratores dos
principios que nos impusemos abrigar e defender.

Nesse periodo passado, ndo hd muito, tentaram
denegrir os Tribunais com a pecha de “CAIXA PRETA,
provocando uma CPI que nada apurou de desdouro
contra os Tribunais e Magistrados, o que contou, na
ocasido, com o firme revide do ministro Carlos Velloso,
entdo presidente do Supremo Tribuna Federal.

Depois, tentaram impedir ministros dos Tribunais
Superiores de se manifestarem publicamente até sobre
assuntos ligados a hermenéutica, inclusive com criticas
contra o ministro Marco Aurélio Mello, que havia se
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pronunciado sobre fato em evidéncia, o que foi motivo
de comentario no editorial “A liberdade de expressdo é
absoluta”, (na edi¢ao de margo de 2008).

Em seguida, vem o ex-presidente Lula inventar
lorotas e infamias contra ministros do Superior Tribunal
de Justica, (a que nos referimos na edigdo de 138, de
fevereiro de 2012, e agora novamente), com o propdsito
de apadrinhar os indiciados no processo do Mensaldo,
tentando coagir e chantagear ministros, fazendo, ainda,
depreciagdo e sarcasmo contra o Supremo Tribunal
Federal, que mereceu do ministro Celso Melo revide,
afirmando: “que se ele estivesse na presidéncia da
Republica era motivo para impeachment”, e do ministro
Marco Aurélio, que atribuiu as suas falas o que se diz no
meio da Justiga: é o “juris esperneandis”.

Por sua vez, o ministro Gilmar Mendes, revoltado
com o acinte e atrevimento da insinuagdo de chantagem
feita pelo ex-presidente, sobre uma viagem a Berlim,
fez a contundente afirmativa: “Ndo é um fato normal.
E coisa de canalha, de gingster mesmo. Passar isso (o
conteudo das escutas da PF) para a midia é coisa de
fascistas. Estou indignado com essa histéria de Berlim.
Nao vamos tratar como normal o que nao é normal.
Estamos lidando com bandidos.”

Além desses fatos, os atentados do ex-presidente
contra a magnitude do Poder Judicidrio, atingem
indiscriminadamente os membros da Magistratura, como
a deselegancia e ofensa feitas, com intuitos até racistas,
a um membro da mais alta Corte da Justica brasileira,
o eminente ministro Joaquim Barbosa, chamando-o de
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“complexado”, face a atuagdo desse eminente ministro,
como relator, ao aceitar a dentncia do Procurador
Geral da Republica, levando o processo do Mensaldo ao
julgamento da Suprema Corte.

O editorialista ndo é movido nestes comentarios
a qualquer reacdo pessoal ou politica contra o ex-
presidente, mesmo porque reconhece nele, quando
na chefia do governo, o grande mérito, entre outros,
de defensor dos pobres, constituindo-se assim como
o presidente Getulio Vargas, e principalmente como a
presidenta Dilma Rousseft, como os tnicos presidentes a
se interessarem em estender efetivamente, com medidas
governamentais, a assisténcia social as populagdes
carentes do Pais, com as consideragdes e determinagdes
dispostas na Constitui¢do Federal.

Niao existe também, nestes comentarios e consi-
deragdes, nenhum outro objetivo, se ndo o de cumprir
com a obrigac¢do de atender aos principios adotados pela
Revista, em defender o Poder Judicidrio e a Magistratura,
que merecem o devido respeito e a consideragdo de todos
os brasileiros, sem distin¢do de qualquer tipo.

Orpheu Santos Salles
Editor



As contribuicées do CNJ
para o Judiciario brasileiro

Membro do Conselho Editorial

Gilmar Ferreira Mendes Ministro do STF

Introducio
riado pela Emenda Constitucional n° 45, de
2004, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) foi
instalado em junho de 2005 e, desde entdo, tem
trabalhado incansavelmente pela melhoria do
controle, da racionalizagdo e da transparéncia administrativa
e processual. Composto por representantes da magistratura,
do Ministério Publico, da advocacia e da sociedade civil,
o CNJ é encarregado de realizar a supervisio da atuagdo
administrativa e financeira do Judicidrio.

Ao contrario de outros paises, a instituicdo desse
Conselho no Brasil ndo ocorreu para responder a anseios da
magistratura por maior autonomia e independéncia, nem
para impedir a ingeréncia de outros Poderes no Judicidrio,
mas como forma de integragdo e coordenagao dos diversos
o6rgaos jurisdicionais nacionais, por meio de uma Instituicéo
central com atribui¢des de controle e fiscalizagdo de carater
administrativo, financeiro e correcional.

A autoridade a ser exercida pelo Conselho Nacional
de Justica deve ter em vista suprir as necessidades dos
diversos drgaos que compdem o Poder Judicidrio brasileiro,
considerando, como premissa inafastavel, que tais 6rgaos
sdo os primeiros responsaveis pelos proprios destinos e
somente diante de sua inegavel insuficiéncia ou deficiéncia,
de todas as ordens, é que devera o 6rgdo central atuar.

De tal forma, a atividade desenvolvida pelo Conselho
Nacional de Justica como 6rgao de coordenagio e planeja-
mento administrativo do Poder Judicidrio é fundamental
para o aperfeicoamento do sistema judicidrio brasileiro.
O presente texto abordara suas principais caracteristicas e
contribui¢des para o sistema judicidrio brasileiro.

2. Conselho Nacional de Justica e Gestao Estratégica do
Judiciério

A atuagio do Conselho Nacional de Justica, como 6rgao
encarregado de supervisionar a atuagdo administrativa e
financeira do Poder Judicidrio, estd subdividida em duas
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grandes vertentes: modernizacio da gestdo, a partir da
adocio do planejamento estratégico e cultura de resultados;
e modernizagiao do “processo produtivo” do Judicidrio, com
o investimento permanente em meios tecnoldgicos que
aperfeicoem a eficiéncia dos 6rgaos judiciais e reduzam a
cultura burocritica e cartoraria da Justica.

A realizagdo de pesquisas que permitam conhecer
a realidade da justiga brasileira é um pressuposto dessa
atuagdo institucional. Somente com o diagnostico preciso
dessa realidade é possivel buscar solugdes para os problemas
estruturais e conjunturais do Poder Judiciario, bem como
fomentar mudancas substanciais no sistema brasileiro de
prestagao de justica.

Nesse sentido, destaca-se a importancia do Departamento
de Pesquisas Judiciarias do Conselho Nacional de Justica e
do relatério “Justica em Numeros”, organizado por este 6rgio
desde 2004. Esse documento é capaz de fornecer e sistematizar
dados e indicadores que permitem o melhor conhecimento
do funcionamento da Justica pelos préprios érgaos do Poder
Judicidrio, pelas institui¢des do Estado e pela sociedade civil.

De acordo com a ultima edigdo do “Justica em
Nuameros”, divulgado em 2011, durante o ano de 2010
tramitaram na Justica brasileira cerca de 83,4 milhdes de
processos, que representa 0,6% de aumento em relagdo ao
ano anterior. Entretanto, em relagdo a processos novos,
houve queda de 3,9% quando comparado com o periodo
anterior — algo em torno de um milhdo de novas demandas
a menos. Outra questdo apurada foi a de que a maioria do
movimento processual nacional (60%) estd concentrado
nos Tribunais de Justica de quatro Estados: Sdo Paulo, Rio
de Janeiro, Minas Gerais e Rio Grande do Sul'.

Diante desse diagndstico, medidas como aplicagdo propor-
cional dos recursos orcamentarios, realocagdo de servidores,
maior investimento em infraestrutura e tecnologia passam a
ser discutidas e incentivadas, como agdes desejaveis e que
podem, a curto ou médio prazo, alterar essa realidade.

Justi¢a & Cidadania | Julho 2012
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Gilmar Ferreira Mendes, ministro do STF

De um modo geral, os relatérios estatisticos revelam
que, para além dos investimentos de que a justiga brasileira
carece, é preciso que se atue na reestruturagdo da propria
gestdo do Judiciario.

Consolida-se o entendimento de que a efetividade da
Justica brasileira passa ao largo do mero expansionismo,
traduzido repetidamente em aumento da estrutura fisica
e do quadro de pessoal, e de que é preciso melhorar a
eficiéncia nas areas administrativa e judicidria para fazer
frente a cultura de judicializagdo excessiva, em que o
Judiciario é visto como desaguadouro das expectativas de
um tergo da populag¢do, aproximadamente.

2.1. Planejamento estratégico e estabelecimento de metas

No tocante a melhoria da gestdo dos tribunais, o Conselho
Nacional de Justi¢a coordenou o “Planejamento Estratégico
do Poder Judicidrio”, aprovado pelos Presidentes dos 91
tribunais brasileiros no 2¢ Encontro Nacional do Judiciario,
realizado em fevereiro de 2009, e institucionalizado pela
Resolucdo n° 70, do Conselho Nacional de Justica.

Tal iniciativa significa que, pela primeira vez na his-
téria, todos os 6rgaos do Poder Judicidrio passaram a
atuar com propodsitos comuns, traduzidos em objetivos
estratégicos, norteados por atributos de valor como cre-
dibilidade, acessibilidade, celeridade, ética, imparciali-
dade, modernidade, probidade, responsabilidade social
e ambiental e transparéncia.
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Assim, a partir de objetivos estratégicos comuns a todo
o Poder Judicidrio, eleitos de forma consensual, programas
sdo desenvolvidos, com espectro nacional e local, na busca
de um servigo puablico padrao em que o compartilhamento
de conhecimentos, boas praticas, sistemas e estruturas
contribuem para o aprimoramento dos servicos e para a
eliminagdo gradativa da desigualdade entre os diversos
segmentos da Justi¢a Brasileira. O Poder Judicidrio hoje
se define como um Poder Nacional, em que cada um dos
orgaos, independentemente de sua competéncia, é parte
de uma grande engrenagem.

Diante dos diferentes estagios de desenvolvimento dos
tribunais brasileiros, a revelar a necessidade de um nivela-
mento minimo dos servigos judiciais postos a disposi¢do da
sociedade, os presidentes dos tribunais brasileiros também
se comprometeram com o cumprimento, ja a partir de 2009,
de 10 Metas Nacionais, tracadas para combater o volume de
acdes a partir de grupos especificos de processos.

Merece destaque a denominada “Meta 2%, destinada
a identificar os casos mais antigos e a adotar medidas
concretas para o julgamento de todos aqueles distribuidos
até 31 de dezembro 2005 (em 1° 2° grau ou tribunais
superiores). A par do desafio lancado e da necessidade
de redobrado esforco de cada um dos magistrados e
servidores do Poder Judicidrio, esta meta demonstra o
compromisso institucional, perante a sociedade brasileira,
de entrega de servigos judiciais em prazo razoavel.
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O essencial a destacar é que, a partir de um Plano de
Gestao Nacional, o Judicidrio brasileiro passa a adotar uma
cultura de resultados, em que cada objetivo estratégico
estd vinculado a indicadores e metas de curto, médio e
longo prazos, permanentemente monitorados em busca
de melhores e melhores resultados.

2.2. A informatizaciao do Poder Judiciario

A informatizagio do Poder Judicidrio é medida relevante
e que tem sido realizada como estratégia indispensavel
para a ampliacdo da transparéncia, publicidade e eficiéncia
dos 6rgdos judiciais para a prote¢do e promogao de direitos
fundamentais.

Para tanto, foi criado o Sistema CNJ - Projudi, sistema
de processo eletronico que elimina o uso do papel no Judiciario
e automatiza rotinas cartorarias, gerando grande economia
de tempo e de custos. Esse recurso permite as partes,
advogados, servidores e magistrados o acesso aos autos via
internet, de qualquer lugar do mundo, com total seguranca.

No mesmo sentido, importante mencionar também o
Sistemma BACEN JUD, resultado de convénio com o Banco
Central do Brasil e que permite o bloqueio eletronico de
valores em contas de devedores, bem como o Sistema
Renajud, originado de convénio com o Ministério da Justiga
e 0 Denatran, para identificagdo e o registro de restrigdes a
veiculos de devedores em todo o territério nacional.

No ambito criminal, uma inovagdo relevante foi a
instalacdo da VEP-virtual, sistema eletronico para uso das
Varas de Execucdo Penal, que permite o controle eletronico
das condenagoes. Essa serd analisada adiante, no topico
destinado aos avangos do CNJ em ambito de execugao penal.

2.3. O estimulo a conciliagdo

Para estimular que conflitos sejam resolvidos pelas
partes em momento anterior ao seu acesso as instancias do
Poder Judiciario, o CNJ criou o projeto Conciliar é legal,
que vem apresentando resultados bastante significativos.

Em 2011, durante a Sexta Semana Nacional da
Conciliagdo, 53 tribunais realizaram 339.608 audiéncias de
conciliagdo. Nessas, 163.906 processos foram solucionados

Total de processos baixados por Justica e ano*

Estadual Trabalho Federal

*Fonte: Relatério “Justi¢a em Nimeros”
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de forma definitiva, evitando o congestionamento do
sistema e efetivando o direito das partes envolvidas de
forma satisfatéria. Os valores envolvidos nos acordos
chegaram a cifra aproximada de R$ 1 bilhdo de reais?.

Em conjunto, tais dados sdo representativos de como a
atuacdo racional e planejada é importante para a geragdo
de maior celeridade e maior efetividade dos direitos
fundamentais no acesso a Justica.

Como forma de estimulo, o CNJ ainda reconhece os
esforcos dos Tribunais, concedendo destaque aqueles que
conseguiram obter os melhores indices de conciliagdo. Em
dezembro de 2011, o Tribunal de Justica de Goias (TJGO), o
Tribunal Regional Federal da 12 Regiao (TRF1), e o Tribunal
Regional do Trabalho da 14* Regido (TRT14) receberam
o Prémio “Conciliar é legal” Juntos, homologaram 34 mil
acordos, totalizando, em valores, R$ 97.669.996,33°.

Ainda, mencione-se a preocupagdo do Conselho
Nacional de Justica em procurar sistematizar a atuacao de
conciliadores e mediadores. Por meio da Resolugdo n® 125,
de 29 de novembro de 2010, instituiu a “Politica Publica de
Tratamento Adequado de Conflitos”. Esta, que especifica
que o CNJ é competente para “organizar programa com o
objetivo de promover a¢des de incentivo a autocomposi¢ao
de litigios e a pacificagdo social por meio da conciliagdo e
da media¢do” (art. 4°), organiza a atuagdo de conciliadores
e mediadores - inclusive em relacio a forma¢do minima
exigida para atuagdo -, e institui um Cédigo de Etica de
Conciliadores e Mediadores Judiciais.

2.4. Medidas alternativas para o grande volume de execugdes

As edi¢oes do “Justica em Numeros” tém indicado que
as execu¢des formam a maior parte do volume de agdes
atualmente em tramitagdo no Poder Judicidrio. Dados do
ultimo relatério apontam a existéncia de 27 milhdes de
execugdes fiscais no Brasil — aproximadamente 27% do total
- amaioria concentrada em primeiro grau*. De acordo com
levantamento feito pelo Instituto de Pesquisa Economica
Aplicada (IPEA), em parceria com o CNJ, a carga média de
trabalho dos magistrados brasileiros é de 1.679 processos
por juiz. Na execugao fiscal, a taxa sobe para 2.730°.

Taxa de congestionamento por ano e Justi¢a *

80,0% 1
70,0% 68,3%
60,0% 1
50,0% 1
40,0% -
30,0% T
20,0% 1
10,0% 1

0,0%

71,9% 12009 70,0% 69,5%
2010

97%  476%

Estadual Trabalho
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A fase de execugdo também representa a maior taxa de
congestionamento do 1° grau. O “Justica em Numeros” cons-
tatou que a cada 100 processos que tramitaram em 2010, apro-
ximadamente 84 nao tiveram sua baixa definitiva alcancada®.

Para combater especificamente esse problema, o
Conselho Nacional de Justiga decidiu, junto com os 91
tribunais do Pais, priorizar a redugdo em pelo menos
10% o acervo de processos na fase de cumprimento ou de
execucdo e, em 20%, o acervo de execugdes fiscais. Essa
medida estd prevista na denominada “Meta 3” do CNJ.

Os dados apurados indicam, por exemplo, que,
apesar do volume de demandas, os valores arrecadados
sdao normalmente irrisérios, a confirmar a ineficiéncia
do nosso sistema judicial de cobranga. Com base nisso,
muitos magistrados passaram a apostar na tentativa de
conciliagdo para casos considerados menos complexos, no
que vem apresentando bons indices de acordo.

Uma novidade que também é apontada como prova-
vel apoio a solu¢do dessa matéria é a criagdo dos Juizados
Especiais da Fazenda Publica. Estes, que tiveram sua ins-
talagdo autorizada pela Lei 12.153/2009, estimulam a con-
ciliagdo e pretendem dar rapidas respostas as demandas.

Além disso, mencione-se outra novidade introduzida pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004, que ¢ a transferéncia
da competéncia do julgamento de execucio fiscal trabalhista,
até entdo da Justica Comum, para a Justica Federal do
Trabalho. E o previsto pela atual redagio do art. 114, VII, da
Constituigdo Federal. Trata-se de alteragdo que deu maior
praticidade a execugdo, inclusive por tal execu¢do continuar
no mesmo tribunal especializado que lhe deu origem.

2.4.1. Estimulo a desjudicializagdo

E preciso, entretanto, racionalizar todo esse proce-
dimento e evitar, principalmente, o ajuizamento de
novas demandas. O CNJ apoia a criagdo de mecanismos
que estimulem a via administrativa, combatendo-se a
judicializacéo.

Sob essa perspectiva, meios extrajudiciais de resolu¢ao
de conflitos passam a ser uma alternativa ao Judiciario,
seja pela celeridade, pela especificidade dos conflitos ou
pela complexidade técnica.

Ressalte-se, nesse sentido, a eficiéncia do Procon para
dirimir conflitos entre consumidores e fornecedores,
inclusive por meio do incentivo a conciliagdo. Para dar
maior efetividade as decisdes proferidas por esse drgao, ha
projeto de lei em tramitagdo na Camara dos Deputados
para transforma-las em titulo executivo extrajudicial’.
Com isso, pretende-se ndo apenas fortalecer a atuagdo
especializada do Procon, mas, principalmente, garantir
que menos demandas sejam ajuizadas.

Entretanto, a consolidagdo de uma cultura de utilizagdo
de meios alternativos no nosso pais passa necessariamente
pela aceitacdo da ideia de que é possivel a resolugio de
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controvérsias por outros caminhos, que ndo passem,
obrigatoriamente, pela interven¢ao do poder estatal.

Ha, entre nds, um flagrante desenvolvimento da crenga
de que a tnica forma de fazer justica é por meio do Poder
Judicidrio. O fortalecimento da cultura administrativa,
que permitiria a realizagdo do Direito sem intervenc¢io
judicial, também ¢ um desafio a essa questao.

3. Conselho Nacional de Justi¢a e Execugdo Penal

Uma questdo recorrente no meu periodo como
Presidente do Conselho Nacional de Justica — biénio
2008/2010 - era o recebimento de reclamagdes sobre
atrasos na concessdo da Lei de Execugdes Penais, bem
como de excesso de prazo da prisdao provisoria. Como
resposta, esse Orgdo tem atuado de diversas maneiras, em
cooperagdo com os diferentes Poderes e com a sociedade
civil, no intuito de garantir o efetivo cumprimento dos
direitos fundamentais de carater judicial e da propria Lei
de Execucio Penal.

Para efetividade de direitos como a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, I, da CF/88), garantia do devido processo
legal (art. 5° LIV, da CF/88), presun¢do de inocéncia (art.
59, LVII, da CF/88) e razodavel durac¢do do processo (art. 5,
LXXVIII, da CF/88), o Conselho Nacional de Justica tem
atuado basicamente segundo quatro diretrizes: planejamento
estratégico e coordenagao da politica judicidria, modernizacao
tecnoldgica, ampliacdo do acesso a justica, pacificacdo e
responsabilidade social e garantia de efetivo cumprimento da
Lei de Execugio Penal.

3.1. Moderniza¢ao do Poder Judiciario

A adogao de medidas que visem a modernizagao do
Judiciario e, consequentemente, a celeridade processual,
¢ importante instrumento para a garantia do devido
cumprimento da lei, especialmente de Execugdo Penal,
assim como das garantias legais e constitucionais dos
sujeitos do processo criminal.

A utiliza¢io do processo virtual possibilita maior controle
e transparéncia as execugdes criminais, maior celeridade
no tramite processual e uma prestagdo jurisdicional mais
eficiente. Sua ideia surgiu a partir da verificagdo de centenas
de casos de penas vencidas e de excesso de prazo para a
concessao de beneficios garantidos pela Lei de Execucdo
Penal. Esses problemas foram constatados nos mutirdes
carcerdrios realizados pelo Conselho Nacional de Justica,
nos quais restou evidente a necessidade de criagdo de
mecanismos de verificagdo do cumprimento das penas
que ndo fossem apenas baseados no controle manual
dos processos. Dai o surgimento de Varas Criminais e de
Execucdo Penal Virtuais (VECs e VEPs-Virtuais).

Comacriagdodoprocessovirtual nasvarasdeexecugoes
penais, possibilita-se ao Juizo de Execugdes Penais, v.g.,
o recebimento, a devolugdo e o acompanhamento das
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guias de execu¢ao de pena (definitiva ou proviséria) e de
medidas de seguranca; o recebimento e acompanhamento
de presos provisorios; o controle gerencial dos processos
de execucdo; o controle populacional (réus conforme
regime ou situacdo penal); o controle de concessio de
beneficios; e o controle das atividades dos servidores do
Juizo de Execug¢des Penais.

A primeira vara de execug¢do penal virtual foi instalada
pelo Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, em meados
de 2008, e automaticamente passou a servir de modelo para
a construgdo de um sistema que pudesse ser transmitido
pelo Conselho Nacional de Justiga aos demais Tribunais.

No tocante a menores infratores, o Cadastro Nacional de
Adolescentes em Conflito com a Lei, criado pela Resolu¢do n®
77 do CNJ, tem como objetivo auxiliar os juizes no controle
da aplica¢do das medidas socioeducativas aos adolescentes
em conflito com a lei. A finalidade do Cadastro é unificar
os dados de todas as comarcas das unidades da Federaciao
referentes aos adolescentes envolvidos na pratica de atos
infracionais, estejam ou ndo em cumprimento das respectivas
medidas, e encontra-se disponivel no sitio eletronico do
Conselho Nacional de Justica, com acesso exclusivo aos
o6rgdos autorizados.

Na esteira dos propdsitos de melhoria da gestdo do
Judicidrio brasileiro, o Conselho Nacional de Justica também
criou o Programa Integrar para auxiliar os tribunais estaduais
na adogdo de boas préticas de gestdo que contribuam para a
modernizagio de rotinas de trabalho e para a melhoria do
atendimento ao cidadao.

De forma regular, o Conselho Nacional de Justiga ainda
emite instrucdes aos Tribunais, visando a maior efetividade
e organizacao da prestagdo jurisdicional. Citem-se, v.g.,
a Recomendagdo 20/2008, que sugere aos Tribunais o
maior intercaimbio de experiéncias no ambito da execu¢ao
penal, a adogdo de processo eletronico, a estruturagio e a
regionalizacdo das varas de execugdes penais, e, aos juizes,
maijor controle dos mandados de prisdo; assim como a
Recomendagdo 21/2008, que orienta os Tribunais no sentido
de promoverem a¢des de recuperagdo social do preso e do
egresso do sistema prisional.

Ao aferir um elevado nimero de presos provisorios no
Brasil, o Conselho Nacional de Justica editou a Resoluc¢do
n° 66, para que se tenha maior controle sobre as decisdes
que decretam prisdes provisorias em todo o Pais. Essa
Resolucdo determina que os juizes encaminhem relatorios
completos as corregedorias com o nimero de prisdes em
flagrante - temporarias e preventivas — assim como o
nome dos presos, a data e o motivo da prisio.

Com uma visdo global do processo e em busca de
melhorias efetivas, outras acdes foram desenvolvidas,
como o programa Advocacia Voluntdria, criado pela
Resolugdo n® 62 do CNJ, de 10 de fevereiro de 2010. Esse
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programa visa prestar assisténcia juridica gratuita tanto
aos presos que nao tém condi¢des de pagar um advogado,
quanto aos seus familiares. Busca, desse modo, ampliar os
canais de acesso ao Judicidrio as pessoas de baixa renda,
principalmente em razdo do ainda pequeno nimero de
defensores publicos existentes no Pais.

Nesse sentido, termos de Cooperagdo Técnica ja foram
assinados para a instalagdo de Nucleos de Advocacia
Voluntaria em Sdo Luis/MA, Teresina/PI, Araguaiana/TO,
Manaus/AM, Cuiabd/MT e Diamantino/MT.

3.2. Mutirdes carcerarios

Em agosto de 2008, foram iniciados os denominados
mutirées carcerdrios, objetivando-se a aproximac¢io dos
orgdos do sistema de Justica com a realidade do sistema
carcerario brasileiro. Trata-se de uma experiéncia exitosa
por permitir que se avalie, com precisdo, o atual estado do
sistema carcerdrio brasileiro, incentivando-se a atuagdo
conjunta de Tribunais e demais 6rgéos publicos.

O primeiro mutirdo foi realizado no Rio de Janeiro,
em parceria entre o Conselho Nacional de Justi¢a e o
Tribunal de Justica desse Estado. A rigor, os mutirdes
demandam integracao e trabalho em conjunto para, de
forma rapida, decidir sobre a manuten¢do ou ndo da
prisao provisoria ou de eventuais direitos garantidos pela
Lei de Execugbes Penais.

A execugdo dos mutirdes carcerdrios serviu para deflagrar
um quadro de problemas de toda ordem, como contabilizagio
de diversos detentos com penas vencidas, bem como centenas
de beneficios, livramento condicional e progressao de regime
concedidos ja com significativo excesso de prazo. Varios
casos marcantes foram identificados nos mutirdes, como o
de um preso provisorio ha quatorze anos sem julgamento em
primeiro grau de jurisdigao.

Os mutirdes também evidenciaram a realidade da
infraestrutura dos presidios brasileiros. Os relatorios
apontam péssimas condi¢des de satide, superlotacdo, casos
de tortura de presos, entre outras ilegalidades.

Apds sangdo da Lei n® 12.106, em dezembro de 2009,
o Conselho Nacional de Justi¢a foi autorizado a criar
o Departamento de Monitoramento e Fiscalizagido do
Sistema Carcerdrio e do Sistema de Execu¢do de Medidas
Socioeducativas (DFM). Esse, que esta sob a administragio
do préprio Conselho, tornou-se o responsavel pela
fiscalizagdo e pelo controle do cumprimento das penas no
sistema carcerario. Ainda, compete a esse Departamento
a propositura de medidas para sanar eventuais irregula-
ridades encontradas no sistema.

Com sede em Brasilia, no proprio edificio do Supremo
Tribunal Federal, o DFM tem suas competéncias definidas
na lei que o instituiu. Entre suas atribui¢des estdo, nos
termos do artigo 1°, § 1%
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Gilmar Ferreira Mendes, ministro do STF

I - monitorar e fiscalizar o cumprimento das
recomendagdes e resolu¢des do Conselho Nacional
de Justica em relagdo a prisdo provisoria e definitiva,
medida de seguranca e de internagdo de adolescentes; II
— planejar, organizar e coordenar, no ambito de cada
tribunal, mutirdes para reavaliagdo da prisao provisoria
e definitiva, da medida de seguranca e da internagio
de adolescentes e para o aperfeicoamento de rotinas
cartorarias; III — acompanhar e propor solugdes em face
de irregularidades verificadas no sistema carcerario e
no sistema de execucdo de medidas socioeducativas; IV
- fomentar a implementacdo de medidas protetivas
e de projetos de capacitagdo profissional e reinser¢io
social do interno e do egresso do sistema carcerario; V -
propor ao Conselho Nacional de Justiga, em relagao ao
sistema carcerario e ao sistema de execu¢do de medidas
socioeducativas, a uniformizacao de procedimentos, bem
como de estudos para aperfeicoamento da legislacio
sobre a matéria; VI — acompanhar e monitorar projetos
relativos a abertura de novas vagas e ao cumprimento da
legislagdo pertinente em relagdo ao sistema carcerario e
ao sistema de execucdo de medidas socioeducativas; VII -
acompanhar a implantacéo e o funcionamento de sistema
de gestdo eletronica da execugio penal e de mecanismo de
acompanhamento eletronico das prisdes provisorias; VIII
- coordenar a instalagio de unidades de assisténcia
juridica voluntdria no ambito do sistema carcerario e do
sistema de execuciao de medidas socioeducativas.
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Como forma de dar suporte aos mutirdes e as politicas
realizadas nesse Ambito, foi criada a Cartilha do Reeducando,
um meio de informar aos presos os deveres e direitos no
tocante as regras referentes a disciplina carceraria.

Valido ainda ressaltar que, com a realizagao de mutirdes
carcerarios, estima-se que o Pais ja tenha economizado
mais de R$ 420 milhdes com a liberagdo de vagas
preenchidas de forma indevida, ou seja, além da propria
efetivacdo da prestagio judicial, ha também um relevante
papel econdmico a ser considerado nesse projeto.

3.3. Reinser¢ao social

A Lei de Execugbes Penais prevé, em seu artigo 1° que
a execugdo penal tem também por objetivo proporcionar
condi¢bes para a harmdnica integragdo social do condenado
e do internado.

Nido hd, no Brasil, levantamentos precisos sobre a
taxa de reincidéncia de ex-detentos, mas calculos feitos
pelos proprios mutirdes evidenciam que essa possa ser de
60 a 70%. Essa alta porcentagem reflete diretamente na
seguranga publica, sendo evidente a necessidade de criagao
de medidas e programas de ressocializa¢éo.

E patente, desse modo, que de pouco valeriam as ini-
ciativas no sentido de garantir os direitos fundamentais
dos acusados e dos detentos do sistema prisional brasilei-
ro, caso nao fossem igualmente criadas formas de reinser-
¢do social dos seus egressos.

Nesse sentido, o Conselho Nacional de Justica criou o
Programa Comegar de Novo, por meio da Resolugdo n° 96,

15



que, mediante campanha institucional, tem como objetivo
sensibilizar a popula¢do para a necessidade de recolocagio de
egressos de presidios no mercado de trabalho e na sociedade.

Entre suas iniciativas, destacam-se, v.g., a realizacdo
de campanha de mobilizagao para a criagdo de uma rede
de cidadania em favor da ressocializagdo; estabelecimento
de parcerias com associagdes de classe patronais, organi-
zagles civis e gestores publicos, para apoiar as acdes de
reinser¢ao; implementa¢do de iniciativas que propiciem
o fortalecimento dos Conselhos da Comunidade, para o
cumprimento de sua principal atribuicdo legal - reinte-
gragdo social da pessoa encarcerada ou submetida a
medidas e penas alternativas; integracdo dos servigos
sociais nos Estados para selecdo dos beneficiarios do
projeto; criagao de um banco de oportunidades de trabalho
e de educacdo e capacitagdo profissional; acompanhamento
dos indicadores e metas de reinsercéo.

Como forma de auxilio, o Conselho tem celebrado
acordos de cooperagdo técnica que buscam ampliar a
oferta de cursos de capacita¢do profissional de presos. Ci-
tem-se aqui os convénios firmados com o Servi¢o Nacio-
nal de Aprendizagem Industrial (SENAI) e com o Servigo
Social da Industria (SESI). Com a proximidade da Copa
do Mundo de 2014, a ser realizada no Brasil, acordo foi
firmado com o Clube dos 13 e o Comité Organizador da
Copa do Mundo 2014.

Os orgaos do Judiciario também sdo convidados a
participar dessas agdes de inclusdo, consoante Resolugdo
n°21 do CNJ. Essa recomenda aos Tribunais que busquem
medidas para incentivar a recuperagéo social do preso e do
egresso do sistema prisional.

Nesse sentido, valido registrar o convénio que o Supremo
Tribunal Federal assinou com o governo do Distrito Federal,

mediante o qual se propds a receber, a partir de 2009, pessoas
sentenciadas, egressas de prisdes. Os sentenciados trabalham
de seis a oito horas didrias em apoio administrativo ao
Tribunal, por até um ano cada. Pelo servigo, ganham saldrio,
vale-transporte e auxilio-alimentagao.

Estados e Municipios também ja editaram atos para dar
efetividade a programas de reinsercdo de presos, egressos
e adolescentes em conflito com a lei. Citem-se o Estado do
Maranhio, que, com Lei n® 9.116/2010, instituiu a Politica
Estadual de inser¢do de egressos do sistema prisional no
mercado de trabalho; Minas Gerais, que criou o Projeto
Regresso (Decreto n® 45.119/2009), destinado ao fomento
a insercao dos egressos do sistema prisional mineiro no
mercado de trabalho, bem como, com a Lei n® 18.401/2009,
passou a autorizar o Poder Executivo a conceder subvengao
econdmica as pessoas juridicas que contratem egressos do
sistema prisional do estado; e o Estado de Sdo Paulo, que,
mediante o Programa Pré-Egresso, instituiu o Programa de
Insercdo de Egressos do Sistema Penitencidrio no Mercado de
Trabalho (Decreto n°® 55.126/2009) e o Programa de Insergio
de Jovens Egressos e Jovens em Cumprimento de Medida
Socioeducativa no Mercado de Trabalho (Decreto n® 55.125).

4. O Conselho Nacional de Justica e o Direito a Satade

O Conselho Nacional de Justica também tem tido
importante papel como norteador do Poder Judicidrio em
questdes ligadas ao denominado problema da “judicializaciao
do direito a saude”. Esse ganhou tamanha importincia
tedrica e pratica que envolve ndo apenas os operadores do
Direito, mas também os gestores publicos, os profissionais
da area de satde e a sociedade civil como um todo.

A existéncia de um numero significativo de demandas
judiciais relacionadas ao direito a saude® motivou a
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convocagio, pela Presidéncia do Supremo Tribunal Federal,
de uma Audiéncia Publica sobre o tema’. Entre os dias 27-
29 de abril e 4-7 de maio de 2009, a Corte transformou-se
em um verdadeiro férum para a reflexdo e argumentagio,
mediante a realizacdo de Audiéncia Publica sobre a satde.

O evento teve a finalidade especial de promover a
participa¢do social por meio de depoimentos de pessoas
com experiéncia e autoridade no que concerne ao Sistema
Unico de Satde, em suas varias vertentes. O objetivo espe-
cifico foi esclarecer as questdes técnicas, cientificas, admi-
nistrativas, politicas e econdmicas envolvidas nas decisdes
judiciais sobre saude.

Os resultados apresentados nessa Audiéncia motivaram
a criacdo, pelo Conselho Nacional de Justica, do “Férum
Nacional do Judiciario para Assisténcia a Saude” Este,
instituido pela Resolugdo n®107/2010, possui como objetivos
a discussao de temas como o aumento das a¢des judiciarias
na area de satde, a obrigatoriedade de fornecimento de
medicamentos, tratamentos e disponibilizacdo de leitos
hospitalares, entre outras questdes relevantes.

No mesmo sentido, em 30 de margo de 2010 o
Conselho Nacional de Justica aprovou a Recomendagdo
n°® 31, para que os tribunais adotem medidas visando
melhor subsidiar os magistrados a fim de assegurar maior
eficiéncia na solu¢do das demandas judiciais envolvendo
a assisténcia a saide, como, por exemplo, o apoio técnico de
meédicos e farmacéuticos as decisdes dos magistrados.

De acordo com o informado na Audiéncia, alguns
Estados ja possuem essa espécie de suporte técnico aos
Magistrados. E o exemplo do Rio de Janeiro, que dispde
do auxilio de farmacéuticos as Varas de Fazenda Publica
da Capital, para ajudar na avaliagio de pertinéncia de
determinado medicamento’.

Ja a Recomendagédo n° 36, de 12 de julho de 2011, foi
editada para determinar que os tribunais adotem medidas
visando a melhor subsidiar seus magistrados e demais
operadores do Direito, com vistas a assegurar maior
eficiéncia na solu¢do das demandas judiciais envolvendo
especificamente a assisténcia a satide suplementar.

Finalmente, na Recomendagdo n® 35, de 12 de julho
de 2011, o CNJ manifesta sua preocupacdo em relagio aos
pacientes judiciarios, estabelecendo orientagdes a politica
antimanicomial.

5. Conclusdes

As inovagOes trazidas para o sistema judicidrio
brasileiro pela Reforma realizada por meio da Emenda
Constitucional n° 45, de 2004, pretendem possibilitar a
concretizagdo da promessa constitucional de um Judiciario
nao apenas célere e efetivo, mas também respeitador dos
direitos fundamentais. Estas sdo questdes essenciais ao
fortalecimento do Estado Democratico de Direito.
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Os esforcos para se assegurar tais garantias sio nitidos
nas diversas iniciativas coordenadas pelo Conselho Nacional
de Justica. Essa Institui¢io demonstra constantemente seu
austero compromisso com a defesa dos direitos fundamentais,
assumindo a sua responsabilidade pela inclusio social e
protecio efetiva dos direitos fundamentais e fortalecendo a
crenga no valor inquestionavel da cidadania.

Além disso, 0 CNJ defende o papel do Judiciario como es-
tabilizador de expectativas econdmicas e garantidor de direi-
tos fundamentais e a relevancia da cooperagdo com a iniciati-
va privada para a construcdo de um Judicidrio mais ajustado
as demandas da sociedade. Também, estimula a desjudiciali-
zagao e resolugao de conflitos por meios extrajudiciais.

Em suma, esses avancos e marcos institucionais sao
relevantes ndo somente para a modernizagao dos érgaos do
Poder Judicidrio, mas também para que a maior efetividade
no gasto publico e racionalidade na administragao possam
servir como vetores para o desenvolvimento social e

econdmico do Pais. £

Notas

! Cf. Relatério “Justica em Numeros’, disponivel em: http://www.cnj.
jus.br/programas-de-a-a-z/eficiencia-modernizacao-e-transparencia/
pj-justica-em-numeros/relatorios. Acesso em: 21.2.2012.

2 Cf. Informagdes do Conselho Nacional de Justia, disponiveis em:
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/17528:semana-da-conciliacao-
2011-ja-supera-r-1-bilhao-em-acordos&catid=223:cnj. Acesso em:
28.2.2012.

* Cf. informagdes do Conselho Nacional de Justiga, disponiveis em:
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/17548:tribunais-recebem-premio-
por-metas-na-conciliacao&catid=223:cnj. Acesso em: 28.2.2012.

* Dos 46,3 milhdes de processos pendentes na 1? instancia da Justica
Estadual, cerca de 20,9 milhoes (45% do total) eram execugdes fiscais.
Cf. relatério “Justica em Numeros’, edi¢éo 2011, p. 7.

> Cf. Relatorio “Custo unitario do processo de execucio fiscal’, da
Diretoria de Estudos e Politicas do Estado, das Instituicoes e da
Democracia (Diest), Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (Ipea)
Departamento de Pesquisa Judicidria (DP]), Conselho Nacional de
Justica (CNJ), de 2011. Disponivel em: http://agencia.ipea.gov.br/
images/stories/PDFs/livros/livros/livro_custounitario.pdf. Acesso em:
28.2.2012.

¢ Cf. relatério “Justica em Numero’, edigéo 2011, p. 9.

7PL 5.327/2009.

8 O Jornal Folha de Sdo Paulo publicou reportagem indicando
que “Entre 2003 e 2009, o Ministério da Saude respondeu a 5.323
processos judiciais com solicitagdes de medicamentos, um gasto de
R$ 159,03 milhoes. S6 em 2009, foram R$ 83,16 milhdes - 78,4%
deste valor foram para comprar 35 drogas importadas. Nao estdo
computadas neste montante as agdes ingressadas diretamente nos
Estados e municipios” (Reportagem intitulada “Gasto é maior em
2009 que nos 6 anos anteriores’, publicada no Jornal Folha de Sao
Paulo em 24.7.2010).

° Para maiores informagdes sobre a Audiéncia Publica sobre Saude,
consultar Audiéncia Publica - Satide. Brasilia: Supremo Tribunal
Federal, 2009.

10 Cf. manifestacdo de Rodrigo Tostes de Alencar Mascarenhas,
Subprocurador-Geral do Estado do Rio de Janeiro, na Audiéncia Publica
da Saude. In: Audiéncia Publica sobre Saude, consultar Audiéncia
Piiblica - Satide. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2009, p. 108.
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Critérios de juros de mora
e correcao monetaria nas
condenac¢des impostas

a Fazenda Publica

Membro do Conselho Editorial
Ministro do STJ

Benedito Gongalves

Introdugéao
foco do presente trabalho gira em torno da
possibilidade de aplicagdo imediata as agdes
em curso da Lei 11.960/09, que veio alterar a
redacdo do artigo 1°-F da Lei 9.494/97, para
disciplinar os critérios de corre¢do monetaria e de juros
de mora a serem observados nas “condenagdes impostas
a Fazenda Publica, independentemente de sua natureza’,
quais sejam, “os indices oficiais de remuneragao bdsica e
juros aplicados a caderneta de poupanga”

Legislagdo pertinente

Insta, primeiramente, expor que a MP 2.180/2001
acrescentou a Lei 9.494/97 o artigo 1°-F, que fixava em 6%
(seis por cento) os juros moratorios sobre as condenacdes
impostas a Fazenda Publica para pagamento de verbas
remuneratérias devidas a servidores e empregados
publicos, sendo vejamos:

Art. 4° A Lein®9.494, de 10 de setembro de 1997, passa

a vigorar acrescida dos seguintes artigos:

“Art. 1°-E Os juros de mora, nas condenagdes impostas a

Fazenda Publica para pagamento de verbas remunerato-

rias devidas a servidores e empregados puiblicos, nao po-

derdo ultrapassar o percentual de seis por cento ao ano””

Entretanto, recentemente, a Lei 11.960/2009, em seu
art. 5% modificou a redagio original do art. 1°-F da Lei
9.494/97, para dar um novo regramento aos indices a
serem utilizados no calculo dos juros de mora e corre¢do
monetarias relativos a todas as condenagdes contrarias
a Fazenda Publica, independentemente da sua natureza.
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Confira-se:

Art. 5% O art. 1°-F da Lei n® 9.494, de 10 de setembro

de 1997, introduzido pelo art. 4°da Medida Proviséria

n° 2.180-35, de 24 de agosto de 2001, passa a vigorar

com a seguinte redagao:
Art. 1°-E Nas condenagdes impostas a Fazenda
Publica, independentemente de sua natureza e
para fins de atualizacdo monetaria, remunera¢io
do capital e compensagdo da mora, haverd a
incidéncia uma tnica vez, até o efetivo pagamento,
dos indices oficiais de remuneragao basica e juros
aplicados a caderneta de poupanca.

Evolugao jurisprudencial do tema no 4&mbito do STJ
Com efeito, no 4mbito do Superior Tribunal de Justica,
nos feitos em que se discutia a aplicagdo da redagio
original doart. 1°-F da Lei 9.494/97, a Terceira Segao desta
Corte, entdo competente para o julgamento dos recursos
afetos a servidores publicos, no bojo do Recurso Especial
n° 1.086.944/SP, submetido ao rito do artigo 543-C do
CPC, em razdo da natureza repetitiva da quaestio iuris,
firmou entendimento no sentido de que as modificages
legislativas impostas pela Medida Proviséria 2.180-
35/01, por terem natureza de norma instrumental, com
reflexos na esfera juridico-material das partes, somente
eram aplicaveis as a¢des ajuizadas posteriormente a sua
vigéncia, ou seja, 24.8.2001. A ementa do referido julgado
consta assim redigida, in verbis:
RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA CON-
TROVERSIA. ADMINISTRATIVO. JUROS MORA-
TORIOS. FAZENDA PUBLICA. DEBITO EM RE-
LACAO A REMUNERACAO DOS SERVIDORES
PUBLICOS. ACAO AJUIZADA APOS A EDICAO
DA MP Ne 2.180/01. FIXACAO NO PATAMAR DE
6% AO ANO.
1. O art. 1°-F, da Lei 9.494/97, que fixa os juros
moratdrios nas a¢des ajuizadas contra a Fazenda
Publica no patamar de 6%, é de ser aplicado tdo
somente as demandas ajuizadas apds a sua entrada
em vigor. Inaplicabilidade do art. 406 do Coédigo
Civil de 2002. Precedentes.
2. Constitucionalidade do art. 1°-F da Lei 9.494/97
declarada pelo Supremo Tribunal Federal. Ressalva do
ponto de vista da relatora.

Recurso Especial provido

Por sua vez, no tocante as alteragdes advindas da
Lei 11.960/2009, a jurisprudéncia da Terceira Secao,
mutatis mutandis do que fora decidido anteriormente,
pronunciava-se no sentido de que a nova redagéo do art.
1°-F da Lei 9.494/1997, dada pela aludida lei, ndo pode
ser aplicada aos feitos em curso, ja que se trata de norma
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de natureza instrumental e material. Tal entendimento
sedimentava-se no fundamento de que a regra inserta
na Lei n° 11.960/2009 tem a mesma natureza juridica
da MP n° 2.180-35/01, incidindo somente aos feitos
iniciados posteriormente a sua vigéncia. Nesse sentido,
cito, dentre os muitos precedentes da Terceira Segdo
desta Corte:
PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. AUXILIO-
-ACIDENTE. TERMO INICIAL. FIXACAO. CITACAO.
AUXILIO-DOENCA E PREVIO REQUERIMENTO
ADMINISTRATIVO. INEXISTENCIA. TERCEIRA SE-
CAO. ENTENDIMENTO PACIFICADO. ART. 1°-F
DA LEI N.2 9.494/97. REDACAO DADA PELA LEI N.¢
11.960/09. JUROS MORATORIOS. APLICACAO AOS
PROCESSOS EM ANDAMENTO. INVIABILIDADE.
AGRAVO DESPROVIDO.
(...)
IT - Em relagio a atualizagdo monetaria e percentual
de juros de mora, o Superior Tribunal de Justica ja
assentou que a altera¢do do texto do artigo 1°-F da Lei
9.494/97, conferida pela Lei 11.960/2009, nio pode
ser aplicada aos feitos em curso, ja que se trata de
norma de natureza instrumental e material.
III - Agravo interno desprovido (AgRg nos EDcl no Ag
1.294.819/SP, Rel. Min. Gilson Dipp, Quinta Turma,
DJe 14/3/2011).

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. JUROS
DE MORA NAS CONDENACOES CONTRA A
FAZENDA PUBLICA. LEI N.2 11.960/09. INDICES DA
CADERNETA DE POUPANCA. APLICACAO AOS
PROCESSOS EM ANDAMENTO. DESCABIMENTO.
CARATER INSTRUMENTAL MATERIAL. JUROS DE
MORA. PERIODO DE INCIDENCIA. LIQUIDACAO
DOS VALORES DEVIDOS. TERMO FINAL.

1. Esta Corte Superior de Justica realizando a exegese
do art. 1.°-F da Lei n® 9.494/97, com a reda¢ao dada
pela Medida Provisoria n® 2.180-35/01, entendeu que
este possui natureza instrumental material, na medida
em que origina direitos patrimoniais para as partes, e,
como corolario 16gico dessa ilagdo, que seus contornos
nao devem incidir nos processos em andamento.

2. Esse entendimento aplica-se, mutatis mutandis, a
alteracdo promovida pela Lei n® 11.960/09.

(..)

4. Agravo desprovido (AgRg nos EmbExeMS 7.411/DE,
Rel. Min. Laurita Vaz, Terceira Segdo, DJe 23/3/2011).

Desde entao, tal orientagdo também estava sendo
aplicada unissona e reiteradamente por ambas as Turmas da
12 Se¢do, a quem a competéncia da matéria foi transferida,
conforme atestam, entre outros, os seguintes precedentes:
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PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. GRATI-
FICACAO. FUNCAO COMISSIONADA. ESCRIVAES
ELEITORAIS. AUSENCIA DE VIOLAGAO DO AR-
TIGO 535 DO CPC. RECEBIMENTO DE PARCELAS
REMUNERATORIAS. PRESTACAO DE TRATO SU-
CESSIVO. INOCORRENCIA DE PRESCRICAO DO
FUNDO DE DIREITO. MP 2.180/2001. JUROS DE
MORA NO PERCENTUAL DE 6% AO ANO. HONO-
RARIOS ADVOCATICIOS. REVISAO. IMPOSSIBI-
LIDADE. OBICE NA SUMULA Ne 7/ST].

(...)

4. Nao se pode falar em incidéncia da nova regra
constante da Lei n° 11.960/2009 a espécie, pois, por
se tratar de norma material, é invidvel a sua aplicagdo
aos feitos ja iniciados. No caso, trata-se de demanda
ajuizada em 17.11.2004, devendo, destarte, ser manti-
do o percentual de 6% (seis por cento) ao ano a titulo
de juros de mora, nos termos do art. 1°-F da Lei n°
9.494/97, acrescentado pela MP n® 2.180-35/2001.

5. A pretensdo da parte recorrente em obter a revisao dos
critérios de equidade adotados pelas instancias ordindrias
na fixa¢do da verba honordria, por se tratar de matéria
eminentemente fatica, ndo é possivel sua apreciagio no
ambito desta Corte ante o dbice da Simula n¢ 7/STJ.

6. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta
parte, ndo provido (Resp 1.213.001/RS, Rel. Min. Mauro
Campbell Marques, Segunda Turma, Dje 4/3/2011).

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RESPON-
SABILIDADE CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. VIOLACAO AO ART. 535 DO
CPC. INOCORRENCIA. NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL NAO CONFIGURADA. INDICA-
CAO DE VIOLACAO A DISPOSITIVO CONSTITU-
CIONAL. IMPOSSIBILIDADE. DANO MORAL. NEXO
DE CAUSALIDADE. VALOR ARBITRADO. REEXAME
DE MATERIA FATICA. SUMULA 7/ST]. ALTERACAO
DO INDICE DE CORRECAO MONETARIA. FALTA
DE INTERESSE RECURSAL. JUROS MORATORIOS
A TAXA DE 6% AO ANO ANTES DA VIGENCIA DO
NOVO CODIGO CIVIL. PRECEDENTE. JUROS DE
MORA: ART. 1°-F DA LEI 9.494/97. INAPLICABILI-
DADE. PRECEDENTES. LEI 11.960/97. PROCESSOS
EM CURSO. INAPLICABILIDADE. AGRAVO REGI-
MENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO (AgRg no
REsp 831.044/SC, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Pri-
meira Turma, DJe 24/3/2011).

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal passou a

“Dai a conclusao: os valores
resultantes de condenac¢des
proferidas contra a Fazenda
Publica ap6s a entrada

em vigor da Lei 11.960/09
devem observar os critérios de
atualizacao (correcao monetaria
e juros) nela disciplinados,
enquanto vigorarem”

1. Agravo regimental em agravo de instrumento.

2. Execugdo contra a Fazenda Publica. Juros de mora.
Art. 1°-F da Lei 9.494/97, com redagao dada pela MP
2.180-35/2001.

3. Entendimento pacifico desta Corte no sentido de
que a MP 2.180-35/2001 tem natureza processual.
Aplicagdo imediata aos processos em curso.

4. Agravo regimental a que se nega provimento (Al
776497 AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma,
DJ 1/3/2011).

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO INSTRU-
MENTO. SERVIDOR PUBLICO: JUROS MORATO-
RIOS. CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1°-F
DA LEI N° 9.494/97. PRECEDENTE. APLICABILI-
DADE IMEDIATA. PRECEDENTES. AGRAVO RE-
GIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO.
(AI 746268 AgR, Rel. Min. Carmen Lucia, Primeira
Turma, Dje 04/02/2010).

Por conseguinte, a Corte Especial do STJ, em sessao
de 18.6.2011, por ocasido do julgamento dos EREsp n®
1.207.197/RS, entendeu por bem adotar tal raciocinio
em relagdo a Lei 11.960/09, firmando posi¢do no sentido
de que esta norma deve ser aplicada, de imediato, aos
processo em andamento. Eis a ementa desse julgado:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVER-

GENCIA. JUROS MORATORIOS. DIREITO IN-

TERTEMPORAL. PRINCIPIO DO TEMPUS RE-

decidir que a Lei 9.494/97, alterada pela Medida Proviséria
n® 2.180-35/2001, tem aplicagdo imediata aos processos
em curso, $enao vejamos:
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MP 2.180-35/2001. LEI n® 11.960/09. APLICACAO
AOS PROCESSOS EM CURSO.

Justi¢a & Cidadania | Julho 2012



1. A maioria da Corte conheceu dos embargos, ao
fundamento de que divergéncia situa-se na aplicagdo
da lei nova que modifica a taxa de juros de mora, aos
processos em curso. Vencido o Relator.

2. As normas que dispdem sobre os juros moratorios
possuem processual,
aplicando-se aos processos em andamento, a luz do
principio tempus regit actum. Precedentes.

3. O art. 1°-F, da Lei 9.494/97, modificada pela
Medida Provisoria 2.180-35/2001 e, posteriormente,
pelo artigo 5° da Lei n° 11.960/09, tem natureza
instrumental, devendo ser aplicado aos processos em
tramitac¢do. Precedentes.

4. Embargos de divergéncia providos (EREsp 1.207.197/
RS, Rel. Ministro Castro Meira, Corte Especial, DJe
2/8/2011).

natureza eminentemente

O Recurso Especial Repetitivo n® 1.205.946/SP
Visando firmar tal orientagao interpretativa, a questao
foi submetida ao rito dos processos repetitivos, previstos
no artigo 543-C do CPC, nos autos do REsp 1.205.946/
SP, de minha relatoria, tendo sido julgada pela Corte
Especial, DJe 2.2.2012, cuja ementa é a seguinte:
PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RE-
CURSO ESPECIAL. SERVIDOR PUBLICO. VERBAS
REMUNERATORIAS. CORRECAO MONETARIA E
JUROS DE MORA DEVIDOS PELA FAZENDA PU-
BLICA. LEI 11.960/09, QUE ALTEROU O ARTIGO
1°-F DA LEI 9.494/97. NATUREZA PROCESSUAL.
APLICACAO IMEDIATA AOS PROCESSOS EM
CURSO QUANDO DA SUA VIGENCIA. EFEITO RE-
TROATIVO. IMPOSSIBILIDADE.
1. Cinge-se a controvérsia acerca da possibilidade de
aplicacdo imediata as agdes em curso da Lei 11.960/09,
que veio alterar a redagdo do artigo 1°-F da Lei 9.494/97,
para disciplinar os critérios de corregdo monetaria e de
juros de mora a serem observados nas “condenagoes
impostas a Fazenda Publica, independentemente
de sua natureza’, quais sejam, “os indices oficiais de
remuneragdo bésica e juros aplicados a caderneta de
poupanga’.
2. A Corte Especial, em sessdo de 18.6.2011, por ocasido
do julgamento dos EREsp n° 1.207.197/RS, entendeu
por bem alterar entendimento até entdo adotado,
firmando posi¢do no sentido de que a Lei 11.960/2009,
a qual traz novo regramento concernente a atualizagdo
monetdria e aos juros de mora devidos pela Fazenda
Publica, deve ser aplicada, de imediato, aos processos
em andamento, sem, contudo, retroagir a periodo
anterior a sua vigeéncia.
3. Nesse mesmo sentido ji se manifestou o Supremo
Tribunal Federal, ao decidir que a Lei 9.494/97, alterada
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pela Medida Proviséria n® 2.180-35/2001, que também
tratava de consectdrio da condenagio (juros de mora),
devia ser aplicada imediatamente aos feitos em curso.
4. Assim, os valores resultantes de condenagoes
proferidas contra a Fazenda Publica apds a entrada
em vigor da Lei 11.960/09 devem observar os critérios
de atualizagdo (corre¢io monetaria e juros) nela
disciplinados, enquanto vigorarem. Por outro lado,
no periodo anterior, tais acessorios deverdo seguir 0s
pardmetros definidos pela legislagdo entdo vigente.

5. No caso concreto, merece prosperar a insurgéncia da
recorrente no que se refere a incidéncia do art. 5° da Lei
n° 11.960/09 no periodo subsequente a 29/6/2009, data
da edicdo da referida lei, ante o principio do tempus
regit actum.

6. Recurso afetado a Secdo, por ser representativo de
controvérsia, submetido ao regime do artigo 543-C do
CPC e da Resolugio 8/ST].

7. Cessam os efeitos previstos no artigo 543-C do CPC
em relacdo ao Recurso Especial Repetitivo n° 1.086.944/
SP, que se referia tao somente as modificagbes legislativas
impostas pela MP 2.180-35/01, que acrescentou o art. 1°-F
a Lei 9.494/97, alterada pela Lei 11.960/09, aqui tratada.

8. Recurso especial parcialmente provido para deter-
minar, ao presente feito, a imediata aplicagdo do art. 5°
da Lei 11.960/09, a partir de sua vigéncia, sem efeitos
retroativos.

Da aplicagao imediata da Lei 11.960/09

Pode-se dizer que a referida alteracio de entendimento
se deu primeiramente porque esta Corte, historicamente,
adota a tese de que as normas que regem os consectarios
da condenagio tem apenas cardter instrumental (natureza
processual), razdo pela qual sdo devidos conforme as regras
estipuladas pela lei vigente a época de sua incidéncia.

No que se refere aos juros, cito julgados da Primeira
Se¢do que tratam dos juros compensatdrios incidentes
nas ac¢des de desapropriacdo, dos juros moratorios
aplicaveis na corre¢do da conta de FGTS, bem como das
acoes em que se discute os indices dos juros de mora em
razdo da entrada em vigor do novo Cédigo Civil, cujas
ementas ora se transcreve:

ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIACAO. JUROS

COMPENSATORIOS. TAXA. SUMULA 618/STE. MP
1.577/97. HONORARIOS ADVOCATICIOS. ART. 27,
§ 1°, DO DECRETO-LEI 3.365/41. SUMULA 389/STE.
1. Segundo a jurisprudéncia assentada no STJ, a

Medida Provisdria 1.577/97, que reduziu a taxa dos

juros compensatorios em desapropriagio de 12%

para 6% ao ano, é aplicavel no periodo compreendido

entre 11.6.1997, quando foi editada, até 13.9.2001,
quando foi publicada a decisao liminar do STF na
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ADIn 2.332/DF, suspendendo a eficacia da expressao
“de até seis por cento ao ano’, do caput do art. 15-A
do Decreto-lei 3.365/41, introduzida pela referida
MP. Nos demais periodos, a taxa dos juros compensa-
torios é de 12% (doze por cento) ao ano, como prevé
asumula 618/STE.

(...)

3. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa
parte, provido. Acérdio sujeito ao regime do art. 543-C
do CPC (REsp 1.111.829/SP, Rel. Ministro Teori Albino
Zavascki, Primeira Secao, DJe 25/5/2009).

ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIAGCAO. VIO-
LACAO DO ART. 535 DO CPC. INOCORRENCIA.
JUROS COMPENSATORIOS. PERCENTUAL. EFI-
CACIA DA MP Ne 1.577/97. ADIN Ne 2.332/2001.
PRINCIPIO DO TEMPUS REGIT ACTUM.

1. Nao houve no acérdao recorrido omissdo, contra-
di¢do ou obscuridade capaz de ensejar o acolhimento
dos embargos de declaragdo. Afastada, portanto a vio-
lagao do art. 535 do CPC.

2. Em agdo expropriatoria, os juros compensatorios
devem ser fixados a luz do principio tempus regit
actum nos termos da jurisprudéncia predominante
do STJ, no sentido de que a taxa de 6% (seis por cento)
a0 ano, prevista na MP n® 1.577/97 e suas reedigdes, é
aplicavel, tao somente, as situagdes ocorridas apos a
sua vigéncia.

3. A vigéncia da MP n® 1.577/97, e suas reedigdes,
permanece integra até a data da publica¢io do
julgamento proferido na medida liminar concedida
na ADIN n° 2.332 (DJU de 13.9.2001), que suspendeu,
com efeitos ex nunc, a eficacia da expressao de “até seis
por cento ao ano’, constante do art. 15-A, do Decreto-
lei n® 3.365/41.

4. Ocorrida a imissdo na posse do imovel desa-
propriado, ap6s a vigéncia da MP n® 1.577/97 e em
data anterior a liminar proferida na ADIN n®2.332/
DF, os juros compensatorios devem ser fixados no
limite de 6% (seis por cento) ao ano, exclusivamente,
no periodo compreendido entre 29/12/1999 (data
da imissdo na posse) e 13/9/2001 (publica¢do do
acorddo proferido pelo STF), consoante requer a
recorrente.

5. Essa orienta¢do restou sedimentada nesta Corte no
julgamento do REsp 1.111.829/SP, de Relatoria do emi-
nente Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Secao,
julgado em 13/5/2009, DJe 25/5/2009, sob o regime do
art. 543-C do CPC.

6. Recurso especial conhecido em parte e provido (REsp
1.009.685/GO, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda
Turma, DJe 13/5/2010).

Ainda nesse sentido, foi, inclusive, editada uma
sumula (408/STJ), referente aos juros incidentes nas
acoes de desapropriagdo, que restou assim redigida:

Nas a¢oes de desapropriagdo, os juros compensato-

rios incidentes apds a Medida Provisoria n° 1.577,

de 11/6/1997, devem ser fixados em 6% ao ano até

13/9/2001 e, a partir de entdo, em 12% ao ano, na for-
ma da Simula n° 618 do Supremo Tribunal Federal

(Simula 408, Primeira Se¢do, REPDJe 25/11/2009).

A esse respeito, vale transcrever os ilustres fundamentos
do Min. Teori Albino Zavascki, no EmbExeMS 6.315/DE,
DJe 17/8/2010:

Quanto aos juros de mora, ha que se considerar
que o fato gerador do direito a juros moratdrios
nao é a propositura ou a existéncia da acao judicial
e nem a senten¢a condenatdria em si mesma, que
simplesmente o reconheceu. O que gera o direito a
juros moratdrios é a demora no cumprimento da
obrigacao. Trata-se, portanto, de fato gerador que se
desdobra no tempo, produzindo efeitos também apds
a prolagio da sentenca. Para a definigdo da taxa de
juros, em situagdes assim, ha de se aplicar o principio
de direito intertemporal segundo o qual tempus
regit actum. Nessa linha de consideragio, tem-se
decidido em relagao aos juros moratdrios aplicaveis
na corre¢do da conta de FGTS (REsp 878.179/RN,
12 T, Min. Teori Albino Zavascki, D] de 26/4/2007;
REsp 827.287/RN, 1* T., Min. José Delgado, DJ de
26/06/2006; REsp 803.628/RN. 1* T., Min. Luiz Fux, D]
de 18/5/2006) e a disciplina dos juros compensatdrios
em desapropriagdo (REsp 1.111.829/SP, 1* S., Min.
Teori Albino Zavascki, DJ de 25/5/2009).

Quanto a corre¢do monetaria, o STJ] vem reconhe-
cendo o seu direito mediante a utilizacdo dos indices
previstos na legislacdo vigente em cada periodo de
regéncia. Um exemplo cristalino a esse respeito ocorre
com os feitos atinentes a repeti¢do de indébito, nos quais
sdo reconhecidos os indices de determinados periodos
regidos pelas respectivas leis. Na mesma esteira, tem-se
as orientag¢oes contidas no Manual de Célculo da Justica
Federal, amplamente adotado por esta Corte. A esse
respeito, confira-se o julgado tomado em sede de recurso
especial representativo da controvérsia, no qual se
discutiu acerca da aplicacio da taxa Selic, indice hibrido
de corre¢do monetaria e de juros:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO

ESPECIAL SUBMETIDO A SISTEMATICA PREVIS-

TA NO ART. 543-C DO CPC. VIOLAGCAO DO ART.

535 DO CPC. NAO-OCORRENCIA. REPETICAO

DE INDEBITO. JUROS DE MORA PELA TAXA SE-

Justi¢a & Cidadania | Julho 2012



LIC. ART. 39, § 4°, DA LEI 9.250/95. PRECEDENTES
DESTA CORTE.

1. Nao viola o art. 535 do CPC, tampouco nega a presta-
¢do jurisdicional, o acérddo que adota fundamentacdo
suficiente para decidir de modo integral a controvérsia.
2. Aplica-se a taxa SELIC, a partir de 1°.1.1996, na
atualizacdo monetdria do indébito tributdrio, ndo
podendo ser cumulada, porém, com qualquer outro
indice, seja de juros ou atualiza¢ao monetdria.

3. Se os pagamentos foram efetuados apds 1°.1.1996, o
termo inicial para a incidéncia do acréscimo sera o do
pagamento indevido; no entanto, havendo pagamentos
indevidos anteriores a data de vigéncia da Lei 9.250/95,
aincidéncia da taxa SELIC terd como termo a quo a data
de vigéncia do diploma legal em tela, ou seja, janeiro de
1996. Esse entendimento prevaleceu na Primeira Se¢ao
desta Corte por ocasido do julgamento dos EREsps
291.257/8C, 399.497/SC e 425.709/SC.

4. Recurso especial parcialmente provido. Acdrdio
sujeito a sistematica prevista no art. 543-C do CPC, ¢/c

Na mesma linha de pensamento, colaciono o seguinte

precedente da Primeira Turma do ST7J:

PROCESSO CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPE-
CIAL. CORRECAO MONETARIA. SUMULA 179/
STJ. TAXA SELIC. INAPLICABILIDADE DEPOSITO
JUDICIAL REALIZADO EM PERIODO ANTERIOR
A VIGENCIA DA LEI N°9.703/98. PRECEDENTES.
(..)

3. In casu, a luz do principio tempus regit actum, nao
incide a Taxa SELIC sobre a corre¢do dos depdsitos
judiciais realizados entre 11.10.90 a 1°.10.91, periodo
anterior a vigéncia da Lei 9.708/98, que previu sua
aplicacio, consoante se extrai do seu artigo 4°, verbis:
“Esta lei entra em vigor na data da sua publicagao,
aplicando-se aos depositos efetuados a partir de 1° de
dezembro de 1998

4. Recurso especial desprovido (REsp 851.400/DE, Rel.
Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 18/2/2009).

Tal raciocinio ha de ser também aplicado a presente

a Resolugdo 8/2008 - Presidéncia/ST] (REsp 1.111.175/
SP, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Se¢ao, DJe os acessorios da condenagdo possuem natureza
1¢/7/2009).

discussdo, para se concluir que as normas que regem

eminentemente processual, de modo que a Lei 11.960/09
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hé de incidir de imediato aos processos em andamento,
sem, contudo, retroagir a periodo anterior a sua vigéncia.
Isso porque a referida legislagdo veio alterar a forma
de calculo da corre¢ao monetaria e dos juros de mora, que
nada mais sdo do que consectarios legais da condenagao
principal e, como tais, possuem natureza de questdo de
ordem publica, consoante iterativa jurisprudéncia desta
Corte, sendo vejamos:
PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARA-
CAO. ART. 535 DO CPC. AGRAVO REGIMENTAL
RECURSO ESPECIAL. ACAO INDENIZATORIA.
DANOS MORAIS. PUBLICACAO JORNALISTICA.
JUROS DE MORA. TERMO INICIAL. APLICACAO
DO VERBETE SUMULAR Ne 54/STJ. MATERIA DE
ORDEM PUBLICA. CONSECTARIO LEGAL. RE-
FORMATIO IN PEJUS NAO CONFIGURADA. RE-
DISCUSSAO DA MATERIA. IMPOSSIBILIDADE.
INEXISTENCIA DE OMISSAO, CONTRADICAO
OU OBSCURIDADE NO JULGADO.
1. Os embargos de declaragdo, de que trata o art. 535
do CPC, tem por finalidade exclusiva provocar o
saneamento de omissdo, contradigdo ou obscuridade
eventualmente existentes na sentenca ou acdrdio,
nao se prestando, destarte, a mera rediscussdo da
matéria apreciada.
2. Nas agoes envolvendo responsabilidade civil
extracontratual, os juros moratérios fluem a partir do
evento danoso (Sumula n¢ 54/STJ).
3. Os juros de mora constituem matéria de ordem
publica, de modo que sua aplicagdo ou alteracio,
bem como a modificagdo de seu termo inicial, de
oficio, nao configura reformatio in pejus quando
ja inaugurada a competéncia desta Corte Superior.
(Precedente: AgRg no Ag 1114664/R], Rel. Min. Aldir
Passarinho Junior, Quarta Turma, DJe de 15/12/2010).
4. Embargos de declaragio rejeitados (EDcl nos EDcl
no REsp 998.935/DF, Rel. Min. Vasco Della Giustina
(Des. Convocado do TJ/RS), Terceira Turma, DJe
4/3/2011).

Ademais, em razdo do seu carater cogente, as normas
de ordem publica hdo de ser observadas imediatamente,
ndo se sujeitando a exce¢do do artigo 6° caput, da LICC,
concernente a garantia do direito adquirido, porquanto
este é voltado a protecio do direito material. Nesse
sentido:

PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. VIOLA-
CAO AO ART. 535 DO CPC. OMISSAO/CONTRADI-
CAO/OBSCURIDADE. INEXISTENCIA. MERA INSA-
TISFACAO. PREQUESTIONAMENTO DE MATERIA
CONSTITUCIONAL. INVIABILIDADE. AUXILIO-
-ACIDENTE. MAJORACAO. INCIDENCIA IMEDIA-
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TA. PRECEDENTES. QUESTOES NAO DEBATIDAS.
INOVACAO. IMPOSSIBILIDADE. APLICACAO DA
SUMULA 182/STJ. EMBARGOS REJEITADOS.

()

IV - A Terceira Secio deste Superior Tribunal de Jus-
tica consolidou entendimento no sentido de que a Lei
9.032/95, por ser de ordem publica, tem aplicacao ime-
diata, alcancando os beneficios pendentes de concessiao
ou ja concedidos.

()

VII - Embargos de declaragio rejeitados (EDclno AgRg
no Ag 1.275.578/SP, Rel. Min. Gilson Dipp, Quinta
Turma, DJe 22/11/2010).

Conclusao

Disso tudo, é de se assentar que a Lei 11.960/09 é
norma de natureza eminentemente processual, que
deve ser aplicada de imediato aos processos pendentes,
frisando que tal entendimento nio se trata de retroagio,
mas de meraaplicagdo do jareferido principio tempus regit
actum, previsto no artigo 6° da LICC, consubstanciado
no efeito imediato e geral da lei em vigor, que ndo fere
ato juridico perfeito, porque o ato negativo, a omissdo
no pagamento, repete-se a cada més, além de que, em
obrigacdo que se protrai por tempo indeterminado,
ndo se cogita de aquisicdo de direito adquirido de pagar
segundo regras anteriores a renovagao da mora.

A esse respeito, por elucidativas, pego vénia para trans-
crever as palavras do eminente Ministro Cezar Peluso, na
Rcl 2.683/PR, DJ 2.8.2004, no sentido de que “ndo se trata
de retroatividade da lei, mas sim de incidéncia imediata de
lei processual sob a tutela do principio tempus regit actum,
de forma a néo atingir situagdes juridico-processuais con-
solidadas sob o regime de lei anterior, mas alcangando os
processos pendentes que se regem pela lei nova”

Dai a conclusio: os valores resultantes de condenagoes
proferidas contra a Fazenda Publica apds a entrada em
vigor da Lei 11.960/09 devem observar os critérios de
atualiza¢do (correcdo monetdria e juros) nela disciplinados,
enquanto vigorarem. Por outro lado, no periodo anterior,
tais acessorios deverao seguir os parametros definidos pela
legislagao entao vigente.

Por fim registra-se que, por ocasido no julgamento
do REsp Repetitivo 1.205.946/SP e em razao da razao da
alteracdo de entendimento 14 ocorrido, suspenderam-se
os efeitos previstos no artigo 543-C do CPC em relacdo
ao REsp Repetitivo n® 1.086.944/SP, que se referia tdo
somente as modifica¢des legislativas impostas pela MP
2.180-35/01, que acrescentou o art. 1°-F a Lei 9.494/97,
alterada pela Lei 11.960/09. £

O texto integral estd disponivel no site www.editorajc.com.br
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A GENTE ACREOITA NESSA ENERGIA

www.furnas.com.br
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FURNAS 55 ANDS.

NOSSA ENERGIA E COMD AS NOSSAS ESPERANCAS
OF UM FUTURD MELHOR. SE RENOVAM A CADA DIA.

Ha 55 anos nascia Furnas, uma empresa comprometida com o crescimento do Brasil. Com 40% da energia do
pais passando pelo seu sistema, sendo 100% de toda a producao de energia limpa, a empresa e referéncia no
setor elétrico. E € de olho no presente, mas sem esquecer o futuro, que Furnas investe cada vez mais em
fontes que nao agridermn a natureza, A prova disso € o investimento de um bilhao de reais em geracao de
energia eolica em 17 parques no Nordeste, com 3 deles sendo inaugurados ainda este ano, Dessa forma, o

pais pode seguir contando com Furnas e, assim, comemaorar 0s proximos anos em um Brasil ainda melhor,
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BRTs - Transporte de massa
sustentavel e com qualidade

Membro do Conselho Editorial

Lélis Teixeira Presidente da Fetranspor

imprensa paulista divulgou no inicio de

fevereiro uma pesquisa de imagem sobre os

transportes coletivos na Regido Metropolitana

de Sao Paulo, realizada pela Associagdo
Nacional de Transportes Publicos (ANTP) e pelas
empresas concessiondrias locais, com o objetivo de tragar
um quadro da forma como a presta¢ao desses servigos é
percebida pela populagao.
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Realizada anualmente desde 1985, a pesquisa,
que permite acompanhar a evolugdo da imagem do
transporte coletivo na regido, teve um fato novo este
ano: a avaliacdo dos corredores do Expresso Tiradentes
e Sdo Mateus-Jabaquara, sistemas de transporte rapido
por o6nibus (BRT, na sigla em inglés), que tiveram a
mais elevada percep¢do de qualidade, com 81% e 79%,
respectivamente, superando a avaliacdo dada ao metro
(74%) e aos trens da CPTM (48%).

Virias causas sdo apontadas para a diferencga verifi-
cada na avaliacdo da qualidade dos BRTs paulistas, face a
desses dois modais. Dentre elas, o aumento da demanda,
decorrente da extensdo do bilhete tinico a metrd e trens,
que causou superlotagdo, com o inevitivel comprometi-
mento da qualidade dos servigos e consequente desgaste
da imagem.

Quanto aos BRTs, apresentam os principais atributos
de uma boa mobilidade, dentre eles rapidez, seguranca,
eficiéncia e conforto. Ao serem consultados sobre aspectos
importantes na relacio qualidade de vida x transporte
coletivo, os pesquisados, em sua maioria (67%), apontaram,
como o principal deles a necessidade de encurtar o tempo
entre o “ir e vir” do trabalho, para poderem compartilhar
mais tempo do seu dia com familiares e amigos.

Os sistemas de BRT permitem a satisfacdo desse desejo,
pois os veiculos trafegam em corredores exclusivos, as
estagdes ou terminais permitem o acesso no mesmo nivel
(sem degraus nos 6nibus), com portas largas e pagamento
pré-embarque, com cartdes com chips, semelhantes aos da
RioCard. Cada um destes itens economiza tempo e agiliza
o embarque.
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A rapidez pode ser ainda maior, com op¢des de 6nibus
articulados expressos, com viagens diretas da origem ao
destino, e outros que param a cada estacdo. Duas pistas

por sentido, com pontos de ultrapassagem para os veiculos
expressos, como ocorre em Bogotd, com o Transmilénio,
sdo outros fatores que garantem tempos menores de
viagens. O Transmilénio consegue transportar 48 mil
passageiros/hora, num mesmo sentido, elevando sua
capacidade ao nivel de transporte de massa e superando,
em numero de passageiros transportados por hora e
sentido, 90% dos metr6s do mundo.

Com os quatro BRTs previstos para a Cidade do Rio,
o percentual de pessoas que se deslocardo pelo transporte
publico de alta capacidade devera saltar de 12% para cerca
de 60%. Ressalte-se que, no caso do BRT, a quantidade ndo
é excludente da qualidade.

Além da ja citada rapidez nas viagens, as belas e
funcionais estagdes dardo conforto e seguranca aos usuarios,
com painéis eletronicos a exibirem informagdes, em tempo
real, sobre horarios de chegada e partida dos veiculos.

Todos os onibus articulados terdo ar-condicionado,
suspensdo a ar, motor traseiro, computador de bordo,
freio retarder, GPS, camera de video, caixa de cambio
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automatico, além de TVs de tela plana, com informagao
sobre o tempo de chegada nas proximas estagoes.

Todos os motoristas serdo exaustivamente treinados,
em simuladores e através do Programa Rodoviario
Cidadao, em parceria com a Fundagdo Getulio Vargas.

Ou seja, o sistema de BRT previsto para o Rio de Janeiro
vai permitir oferta de transporte de massa com qualidade,
utilizando veiculos articulados de ultima geracdo, com
motores que ja atendem as normas do Proconve 7
(equivalentes as do Euro 5), de baixo padrido de emissdo,
que sera reduzido ainda mais pelo uso de biocombustiveis.

Podemos dizer que BRT = transporte de massa sustentavel
e com qualidade.

Se a pesquisa de Sao Paulo ja registra que a populagao
vé os corredores com tao bons olhos, com mais razio
os habitantes do Rio de Janeiro vao se sentir satisfeitos
com o sistema de BRT que aqui sera implantado, pois,
além de todas as vantagens ja citadas, estdo previstas
integragdes com os trens em Santa Cruz, Campo Grande,
Deodoro e Madureira e, com o metr6, na Barra da Tijuca,
Penha, Ramos e Centro da Cidade, criando uma rede de
transporte publico que vai aumentar significativamente a
mobilidade do carioca. £
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Conciliacao avanca
também para os processos
em fase de recursos

conciliagdo para processos ja em grau de
recurso comeca a ganhar forca no Brasil.
Cada vez mais os tribunais vém promovendo
mutirdes em que as agdes em tramitacdo na
segunda instancia também sdo submetidas a negociagéo,
com vistas a resolugdo por via extrajudicial. Uma iniciativa
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, entretanto,
tem chamado a atengdo. A corte realizard até setembro um
projeto-piloto especifico para processos em tramitagdo em
sua 6* Camara Civel. O objetivo ¢ tornar a autocomposigéo
uma politica permanente no segundo grau de jurisdigéo.

A conciliagdo para os conflitos na segunda instancia é
incentivada pelo Conselho Nacional de Justi¢a — 6rgdo de
fiscalizagdo e planejamento estratégico do Poder Judiciario
brasileiro e precursor do movimento Conciliar é Legal. Na
Resolugdo 125, o CNJ institui a Politica Judiciaria Nacional
de Tratamento dos Conflitos de Interesse. Pela norma, “aos
6rgdos judicidrios incumbe, além da solu¢do adjudicada
mediante sentenga, oferecer outros mecanismos de solugdes
de controvérsias, em especial os chamados meios consen-
suais, como a media¢ao e a conciliagdo”

Nesse sentido, a resolugdo do CNJ determinou aos
tribunais do Pais a cria¢io de Nucleos Permanentes de
Métodos Consensuais de Conflitos, a serem compostos
por magistrados, da ativa ou aposentados, e servidores, para
ajudar na implantacido da Politica Judicidria Nacional de
Tratamento de Conflitos de Interesse. Sdo atribuicdes desses
nucleos: planejar agdes que promovam a autocomposicao
e intermediar parcerias com entes publicos e privados com
vistas a fomentar a conciliago.

O Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul ja é adepto
desta nova politica hd algum tempo. No entanto, a corte
segmentou ainda mais sua atuac¢do na drea ao instituir a
Central de Mediacgdo e Conciliagdo no 2° Grau. Em abril,
este 6rgao convenceu os desembargadores da 6* Camara
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Civel a aderirem ao projeto-piloto que visa a submeter
0s processos em tramitacdo também a negociagdo. A
experiéncia consiste no seguinte: os magistrados desta
Camara vao selecionar até cinco processos por més, que
serdo analisados quanto a possibilidade de autocomposi¢io
e encaminhados ao Nucleo de Mediagdo e Concilia¢do
do Tribunal para serem inseridos nos cronogramas de
sessOes. A ideia é medir o éxito da conciliacio e mediagdo
em agdes para as quais ja ha sentenca prolatada.

Um projeto semelhante ja é realizado no 4° Grupo Civel
e envolve o envio de processos para a mediagado judicial
na drea do Direito de Familia a Central de Conciliacdo
e Mediacao do TJERS. De acordo com a Coordenadora
da Central de Mediagdo e Conciliagio no 2° Grau,
desembargadora Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak, “a
iniciativa objetiva incentivar a ado¢ao da mediagao como a
forma mais efetiva e satisfatoria de resoluc¢do de conflitos”.
Justificativa semelhante tem a desembargadora Genacéia
da Silva Alberton, integrante do Nucleo Permanente de
Métodos Consensuais de Solu¢iao de Conflitos do Poder
Judiciario do Rio Grande do Sul, sobre o projeto-piloto da
6* Camara Civel. Na avaliacdo dela, a mediagao no segundo
grau representa um divisor de aguas. “O Poder Judiciario
ndo quer ser visto apenas como aquele que oferece a justica
através de uma sentenga, mas também como aquele que
fornece acesso adequado aos meios de solu¢ao de conflitos
em um sistema de multiplas portas. Dentre essas portas,
estdo a mediagdo e a conciliagdo’, destacou.

Paralelamente ao projeto-piloto, o Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul segue com sua politica de conciliagio.
Desembargadores de outras cAmaras poderdo continuar
indicando processos a mediagdo se assim desejarem. E
mutirdes e parcerias continuam a ser realizados em prol de
uma justi¢a mais célere. Exemplo disso foi um acordo de
cooperagdo assinado em maio dltimo pela corte gaticha com
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a Seguradora Lider, para acelerar os processos envolvendo
o seguro DPVAT. O termo foi assinado pelo presidente do
TJERS, desembargador Marcelo Bandeira Pereira, pela
coordenadora da Central de Conciliagdo e Mediagdo no
2° Grau, desembargadora Vanderlei Teresinha Tremeia
Kubiak, pelo diretor do Departamento Médico do TJERS,
José Alencar Franco, e pelo diretor juridico da Seguradora
Lider, Marcelo Davoli Lopes.

Em mar¢o ultimo a corte também participou de
uma reunido na sede do Conselho Nacional de Justica,
em Brasilia, para tratar de outro projeto, desta vez para
promover a conciliagdo nos processos envolvendo o Banco
do Brasil. Segundo a desembargadora Vanderlei Teresinha
Tremeia Kubiak, o objetivo do projeto é desafogar a
Justica e proporcionar ao Banco do Brasil a experiéncia
da conciliagdo. Ela explicou na ocasido que ha um grande
nimero de processos envolvendo o BB no TJERS. Sé
em Porto Alegre, seriam 12,5 mil a¢des. “A conciliagao
¢ a melhor forma de resolver o acimulo de processos’,
destacou a magistrada.

Caminho semelhante seguem outros tribunais. O TJ do
Amap4 realizou recentemente a 3* A¢do Concentrada de
Solugido de Conflitos no ambito do 2° Grau de Jurisdigao. O
desembargador Mario Gurtyev de Queiroz, presidente da
corte, elogiou a iniciativa. “A Justica brasileira, em especial
a do Estado do Amap4, ao adotar o modelo de resolugao
de conflitos pelo método da conciliagao, tem contribuido
para que as pessoas que recorrem ao Judicidrio possam
encerrar seus processos sem custos maiores e sem ter
que aguardar um julgamento cujo resultado, as vezes, é
imprevisivel’, afirmou. A iniciativa tera continuidade. As
proximas agoes de conciliagdo estdo marcadas para 24 de
agosto, 19 de outubro e 14 de dezembro.

O Tribunal Regional do Trabalho da 5* Regido (TRT-5),
na Bahia, também é outro a investir pesado na concilia¢do,
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inclusive para os processos em tramita¢gdo na segunda
instdncia. Em junho ultimo, a corte realizou a 2* Semana
Nacional da Execugdo Trabalhista. Somente no primeiro
dia, o TRT-5 promoveu 83 acordos, cujos valores somados
chegam a R$ 1,9 milhdo. Somente no primeiro dia, a corte
promoveu 280 audiéncias, sendo 265 na primeira instancia
e 15 no Juizo de Conciliacdo de 22 Instincia. Além disso,
um total de 291 pessoas foram atendidas.

A resolucdo de conflitos via conciliagio nao ¢ algo
positivo apenas para as partes envolvidas. O Pais como um
todo também sai ganhando. E 0 que mostram os mutirdes
de conciliagdo realizados pela Justica Federal, com o apoio
da Corregedoria Nacional de Justi¢a, 6rgao do CNJ, para
solucionar ag¢des judiciais envolvendo financiamentos
habitacionais. A iniciativa ajudou a recuperar R$ 458,6
milhoes para o Sistema Financeiro de Habita¢ao (SFH) em
pouco mais de um ano. Com esse valor, é possivel financiar
cerca de 5,6 mil novas moradias, conforme estimativa da
Empresa Gestora de Ativos (Emgea), que administra as
dividas de financiamentos imobilidrios concedidos pela
Caixa Econdmica Federal.

O programa ¢ fruto de uma parceria firmada entre o
CNJ, os Tribunais Regionais Federais, a Corregedoria-
Geral da Justica Federal, a Emgea e a Caixa, em margo
do ano passado. O objetivo desta reunido de esforcos
¢é reduzir o numero de agdes judiciais envolvendo o
SFH. Estimativas indicam a existéncia de cerca de 60
mil contratos de financiamento habitacional sendo
questionados na Justica, envolvendo uma divida de R$ 12
bilhodes, segundo a Emgea, alguns deles em tramitagdo ha
30 anos. A corregedora nacional de Justica, ministra Eliana
Calmon, comemorou os resultados ja obtidos. “Liberamos
o mutudrio das dificuldades de alcangar o sonho da casa
propria, proporcionando a possibilidade de acordo. O
programa ¢ um sucesso’, disse. £
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Direito de integracao no
Mercosul: uma proposta
do CEAL/COPEDEM

Marcio Vidal Corregedor-Geral do TUEMT

Nesta noite de outono, bem na porta de entrada do

Pantanal Mato-Grossense, uma das maravilhas do

Planeta Terra, todos aqui, conviventes da mesma
estrutura, biofisica e ambiental, deparam-se com este
espago paradisiaco, onde permanecerdo imersos, durante
esta jornada de estudo sobre o Direito de Integra¢do no
Mercosul.

O Pantanal Mato-Grossense ¢ a maior planicie alagavel
do Planeta, com areas continuas secas, e localiza-se no
nucleo central da América do Sul. Por for¢a da politica
governamental brasileira para a protecdo do meio
ambiente, foi, em 1981, algado ao status de Parque Nacional
Pantanal Mato-Grossense. Mais recentemente, em 2000,
foi declarado Patriménio Natural da Humanidade.

A literatura sobre o assunto registra que o Pantanal
Mato-Grossense teria sido formado de uma separacio
ocednica ocorrida hd milhdes de anos. Essa é a provavel
explicagdo para o fato de que nele se encontram espécies
vegetais e animais tipicos de ambientes marinhos. Essa seria
também a explicagdo para seus diferentes ecossistemas,
formados por cerrados e cerraddes (areas sem alagamentos
e com vegetagdo — arbustos, em sua maior parte), superficies
alagadas permanentemente, dreas sujeitas a alagamentos
temporarios, além de lagoas de dgua doce ou salobra, rios,
vazantes e corixos.

Em decorréncia de sua baixa declividade, no sentido
norte-sul e leste-oeste, a agua que escoa das nascentes
do rio Paraguai leva quatro meses para alcancar toda a
extensdo desta planicie tnica. Por isso, estd o Pantanal
sujeito a dois ciclos bem distintos entre si: o da estagdo das
aguas, que ocorre entre outubro e abril, e o da estiagem,
tempo em que sua biodiversidade fica mais a mostra,
regularmente, de abril a setembro, periodo em que recebe
turistas de todos os quadrantes da Terra.
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Coordenador do Centro de Estudos da América Latina Desembargador Viana Santos

Dois estados brasileiros dividem esse privilégio da
natureza: Mato Grosso do Sul, que tem cerca de 65% da
extensdo do Pantanal em seu territdrio, e os 35% restantes
ficam neste Estado de Mato Grosso que abriga o chamado
Portal do Pantanal, no qual se situa a cidade de Céceres,
ja adentrando a Floresta Amazodnica.

E, pois, esta Regido, precisamente, no centro do
continente sul-americano, o repositério das abundantes
fauna e flora, de beleza colossal, resultante de quatro
biomas: Amazodnia, Cerrado, Chaco e Mata Atlantica. E
justamente esta confluéncia da natureza que abriga este
encontro da cultura.

Ainda que esta natureza, de beleza exuberante, seja
aparentemente perpétua, a realidade sociocultural e politica
de hoje ndo é mais a mesma de cinquenta anos atras. Alids,
dada a velocidade das mudangas no mundo contem-
poraneo, parece que a histéria da humanidade transcorre
em ritmo alucinante, tecida com as tramas das certezas
e dos dogmas que se enredam nas teias das duvidas, das
insegurangas e das buscas interminéveis que, ndo obstante,
apenas descortinam a miragem de mistérios insondaveis e
horizontes inatingiveis que ndo se esgotam nas descobertas
cientificas, nem se consolidam nas novas tecnologias,
superadas a cada segundo, rumo ao infinito.

A revolug¢do das comunicagdes e a expansdo do
universo imagético promovem a aproxima¢do entre o
mundo real e 0o mundo virtual, em tempo real, permitindo
comparar e confrontar as culturas de diversos paises, o que
evidencia suas afinidades e seus conflitos de interesse.

Com a chancela dos fendémenos modernos, moderni-
zantes e modernizadores, estabelece-se uma nova ordem
mundial, em que se projetam novas formas atuantes
de poder, tao fluidas quanto as fronteiras virtuais, todas
abrigadas sob o manto da globalizacdo, espécie de Deus
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ex-machina, senhor absoluto do solo movedigo, sem
fronteiras, da realidade virtual que se desloca, qui¢d, rumo
a conformacao de um Estado mundial.

Nesse sentido, pode-se dizer que a globalizagdo ¢
uma nova versdo do velho processo de supremacia dos
mais fortes sobre os mais fracos, modelo oriundo da na-
tureza, especialmente advindo dos seres vivos, e que se
reproduz na cultura, ganhando materialidade ao promo-
ver a hegemonia das nagdes mais poderosas que agam-
barcam, politica e economicamente, as que se encontram
fragilizadas.

Enfim, a globaliza¢do é uma aplica¢do contemporanea
e “civilizada” da lei do mais forte, travestida esta de moder-
nidade e envolta nas inovagdes tecnoldgicas. Exemplo con-
tundente desse processo devastador é a situagio por que
passa a Grécia, mergulhada em profunda depressdo econo-
mica e em dividas pos-olimpiadas impagaveis, sob o acos-
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so demolidor dos paises credores, membros da
Comunidade Europeia, principalmente da Ale-
manha.

Para Hegel, o dominado sustenta a do-
mina¢do porque se submete ao dominador,
na tensdo dialética entre o poder e o ndo po-
der. Nesse diapasdo, se o pretenso dominado
opoe-lhe resisténcia sistematica, a tendéncia
¢ estabelecer-se o equilibrio das forgas, con-
trarias e contraditérias, espago em que se ins-
talam o didlogo e as negocia¢des. Em sintese,
quer-se dizer que, via globalizacdo, ha que se
estabelecer o equilibrio em prol da interagiao
produtiva entre os povos, pela convivéncia
mais harmonica, dada pela aproximagdo dos
interesses comuns e pelo respeito as diferen-
Gas.

Os conflitos de interesse entre as nagdes so-
beranas, na passagem para a modernidade, ten-
dem a sair de seu espaco, antes preferencial, do
campo de batalha, para serem mediados, ad-
ministrados e resolvidos por organismos inter-
nacionais, como o Conselho de Seguranca da
Organizacdo das Nagoes Unidas, integrado por
representantes escolhidos por paises membros.
Nos litigios entre os diferentes paises, tendo em
vista problemas comerciais, medidas protecio-
nistas de mercados internos com alta taxacdo
de produtos estrangeiros, ha a Camara Interna-
cional do Comércio que arbitra os litigios.

Outros interesses que envolvem questdes
juridicas sdo apreciados e julgados pela
Corte Internacional, constituida esta por
magistrados cedidos pelos paises membros.
Isso ndo é novidade, portanto; ao contrario, vem de

longa tradi¢do, a comegar pelos conflitos entre paises
europeus. Contudo, cada vez mais, na medida em que
se expande o processo de globalizagdo, criam-se outros
espagos jurisdicionais que atuam no julgamento de litigios
mais concentrados entre paises vizinhos ou entre paises
associados pelas suas respectivas histdrias.

Dessa sorte, um dos maiores paradoxos da globalizagdo
talvez seja, exatamente, a necessidade de criar cortes
internacionais para administrar conflitos entre paises
signatarios de pactos continentais, regionais e econdmicos,
a exemplo da Corte Europeia.

Nessa perspectiva, o Centro de Estudos da América
Latina - CEAL - promove, em seu primeiro seminario,
debates sobre os interesses juridicos comuns e os divergentes
que transitam entre as na¢des latino-americanas, no intuito
de, a partir das discussdes suscitadas, tragar um modelo
adequado a administragdo da justica entre essas nagoes.

31



Como se sabe, o Mercosul representa um ponto
de convergéncia de interesses prioritariamente merca-
doldgicos, que congrega alguns paises do cone sul deste
continente, mas ndo a totalidade dos 20 paises integrantes da
América Latina. Sua sobrevivéncia e sua expansao ndo tém
sido tdo tranquilas assim, apesar de constituir-se apenas de
uma minoria, qual seja: paises membros — Argentina, Brasil,
Paraguai e Uruguai; paises associados — Chile e Bolivia. Esse
viés também merece uma boa discussao.

Além disso, interesses politicos internos, de quando
em vez, tém prevalecido, pondo em risco a convivéncia
ordeira e pacifica com a vizinhanga, tanto com as mais
proximas (conflitos de terra, por exemplo, com invasio
de propriedades adquiridas pelos vizinhos estrangeiros,
nos espagos de fronteira entre Brasil e Paraguai, ou entre
Brasil e Bolivia, trafico de entorpecentes, etc), como as mais
distantes (desapropriagdo e “nacionalizagio” de empresas
estrangeiras, a exemplo do que ocorreu entre a Bolivia e o
Brasil, envolvendo as instalagdes da Petrobras naquele pais).

Diante do contexto atual dos agrupamentos de
nagdes (paises ricos, paises pobres, paises emergentes),
a integragdo de alguns paises em bloco de comunidades
internacionais, regionais, no entanto, tem ganhado corpo.
A necessidade de administrar a justi¢a nessa integracao
aponta na direcdo de que se estruturem os tribunais para
fazer frente a essa nova exigéncia.

Nessa perspectiva, considerando os conceitos assen-
tados, hd que se ater ao fato de que o éxito do processo
exige o respeito as diversidades de cada regido e a busca
de formulas inovadoras e renovadoras, porquanto existe
uma grande discrepancia na formag¢ido das comunidades
latino-americanas, a se levar em conta, quando se fala de
integracdo, para que se possa pensar na aproximacdo de
todas elas, para um objetivo comum.

Assim, ha que se considerar as diversidades socioculturais
dadas pela existéncia das populacdes autdctones, as antigas
sociedades indigenas de terras baixas, em que predomina
a selva, a cultura guarani, o oriente boliviano e as terras
do Uruguai, pais do bloco, no qual o “problema indigena”
foi “equacionado” com o genocidio dos sobreviventes da
expansio de suas fronteiras.

Além disso, ha a registrar ainda a influéncia dos jesuitas
sobre a cultura guarani, com interferéncia na formagéao
religiosa e politica de tribos indigenas, o que terminou por
criar-lhes repulsa a forma de atuagido dos conquistadores
europeus, na busca de mido de obra escrava entre os
gentios. A expulsdo dos jesuitas interrompeu esse ciclo,
em meados do século XVIII, e os guaranis, despreparados
para se autogovernar, ficaram entregues a propria sorte.

Por fim, acrescente-se ao caldeirdo cultural latino-
americano o ingrediente da mio de obra escrava,
trazida da Africa e vendida nos mercados de escravos,
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juntamente com seus descendentes. O Brasil e o Caribe,
fundamentalmente, representam os casos mais tipicos.

Constata-se, pois, que os paises latino-americanos
tiveram formagdo bastante diferenciada, entre si, o que
faz com que cada um possua caracteristicas peculiares,
determinando vieses de grande diversidade, ao se pensar
em termos de integragdo. O tratamento a ser-lhes dado
deve adequar-se a essas caracteristicas. No caso da
justica, as cautelas ndo se podem economizar, posto que
sua aplicacdo pressupde tratar igualmente os iguais e de
forma desigual os desiguais, para que, na soma, se atinja
um denominador comum.

Assim, pode-se adiantar que a diversidade de situa-
¢Oes presentes e passadas torna dificil a coordenagdo de
esforgos para a integragdo politica da América Latina. Di-
ficuldade ndo significa impossibilidade, contudo. E muito
provavel que a integracdo seja facilitada, como em outras
circunstancias, pela crise nos grandes centros hegemo-
nicos e pela necessidade de os paises da regiao adotarem
medidas politicas que afetem a totalidade ou grande parte
desse multiplo conjunto.

As barreiras socioecondmicas estdo relacionadas as
novas formas de subcultura da pobreza. Na América
Latina, é possivel comprovar essas barreiras por formas
de discrimina¢io encobertas no mercado de trabalho, nas
dificuldades de instalagao, alojamento, transporte e outras.
Tudo isso implica um pesado sistema para a integragao
de certos grupos étnico-culturais. Explica também o
surgimento de grupos neonazistas e tensdes étnicas, a
difusdo de sectarismos religiosos e a severidade de certas
politicas de controle de processos migratorios.

As fronteiras geopoliticas da Ameérica Latina, por
sua vez, tanto no periodo colonial como em épocas
mais recentes, nunca se apresentaram como barreiras ao
intercambio, mesmo porque os Estados nido conseguem
impedir a livre circulacdo de pessoas, costumes e ideias,
porquanto a fronteira atua como elemento de unidade, de
continuidade, e ndo de separacéo.

Os fendmenos culturais, de outro modo, é que vém rea-
lizando, de maneira progressiva e irreversivel, a integragao.
Ha especificidades de paises e regides compondo a drea
latino-americana, embora na busca de tragos comuns que
permitam maior aproximagio e cooperagao. O conjunto
de fatores externos, contudo, influi sobre ela e sobre outras
regides do mundo.

Ha uma acentuada divergéncia em termos de desi-
gualdades econdmicas entre os paises dos quais se pre-
tende a integra¢do. A majoria dessas nagdes é pobre, com
atividades centradas no setor primario da economia.

A par de contemplar outros aspectos da integracio,
mister recortar aqui a questdo do modelo de funcionamento
do sistema judicial adequado a integragio latino-americana.

Justi¢a & Cidadania | Julho 2012



Ap6s a uniformizacio das leis e do Direito em toda
a regido, sera mais facil chegar a acordos e consensos,
deixando-se de lado a integragdo econdmica, que visa ao
mercado e ao lucro, ndo necessariamente ao bem-estar dos
povos, da sociedade e da coletividade, para a solugdo dos
graves problemas sociais.

Imagine-se a unido de forgas, visando a essa integracao
em todos os sentidos, cada pais ajudando um ao outro em
todos os momentos, na satde, na educagdo, remanejando
pessoal de um pais para outro, profissionais excedentes
encaminhados para regides carentes, mas tudo sendo
administrado como servi¢o publico gratuito, longe da
nogio de capitalismo.

Nesse sentido, as organizag¢des internacionais poderdo
ser gerenciadas por profissionais altamente qualificados e
competentes, podem ter estabilidade administrativa e fun-
cional, enfim, podem garantir cidadania, educacéo e saide
para todos os envolvidos na integragao, independentemente
das modificagoes politicas que ocorrem dentro dos Estados.

Acredita-se que este tipo de integragdo é o modelo
ideal para os paises pobres. Tem-se que integrar para
alcangar solugdes e resolver os problemas e nao integrar
para gerar lucros para as empresas. E o avango de que a
humanidade precisa.

Nessa perspectiva, o direito da integracdo latino-
americana ¢ algo vidvel, possivel de realizar-se, desde que
pensada e realizada, a integracdo, com os pés no chao,
pactuando objetivos comuns e sensiveis aos olhos de
qualquer bom observador, sobretudo pelas similaridades
existentes na conformac¢ido dos 20 (vinte) paises que
compodem a América Latina.

Espera-se, pois, com o melhor dos propdsitos,
contribuir com a sociedade, ndo s6 regional e nacional,
mas, lato sensu, latino-americana, no sentido de soma de
esforcos que visem a consecugdo de objetivos unicos e
que sirvam de alicerce do desenvolvimento sustentével do
entorno das Américas, evitando, sobretudo, que haja paises
mais pobres e mais ricos, mais desenvolvidos e menos
desenvolvidos, mais subordinados e mais independentes.

Busca-se, pois, a unidade dos paises latino-americanos,
no sentido de que crescam e desenvolvam-se unidos, com
ajuda mutua, com a garantia juridica dos atos e fatos,
compondo um corpo unico de paises que lutam por um sé
ideal, a propria integracéo.

Estao ai as ideias que julguei util agitar neste principio
de estudos.

Mensagem de abertura do 1° Semindrio - Direito de Integragao no
Mercosul, projerida em 24 de maio de 2012 ga_._
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Dom Quixote

Projetos do TRE-RJ formam
eleitores mais conscientes

Entrevista | Juiza eleitoral Ana Tereza Basilio, diretora da Escola Judiciaria Eleitoral do Rio

m ano de elei¢des, duas iniciativas desenvol-

vidas pelo Tribunal Regional Eleitoral do Rio

de Janeiro (TRE-RJ) tém contribuido de forma

significativa para conscientizar os jovens eleitores
deste Estado. Tratam-se dos programas Eleitor do Futuro e
TRE Vai a Escola. A diretora da Escola Judiciaria Eleitoral
do Rio e juiza eleitoral Ana Tereza Basilio conta a Revista
Justi¢a & Cidadania um pouco sobre as duas experiéncias,
que juntas ja beneficiaram quase 15 mil estudantes desde
0 ano passado.

Ana Basilio explica que o Eleitor do Futuro foi criado
pelo Tribunal Superior Eleitoral e prevé, entre outras agdes,
oficinas com urnas eletronicas. O TRE Vai a Escola, por sua
vez, leva os juizes eleitorais até os alunos para bate-papos
informais sobre politica, eleicdes e direito de voto, entre
outros assuntos. Um projeto complementa o outro. “E uma
agdo educativa que visa a despertar e estimular o interesse dos
jovens pela politica. O Estado do Rio de Janeiro, embora seja
um dos maiores colégios eleitorais do Brasil, tem apresentado,
nos ultimos anos, o menor indice de votos facultativos entre
os maiores de 16 anos e menores de 18”, explica.

Confira a integra da entrevista:
Quando e por que o programa Eleitor do Futuro foi
criado?

Ana Tereza Basilio - O programa Eleitor do Futuro foi
idealizado em 2002. Foi criado por iniciativa do eminente
ministro Sdlvio de Figueiredo Teixeira, entao Corregedor
do Tribunal Superior Eleitoral. Ele consiste na visita de
funciondrios e profissionais selecionados da Justica Eleitoral
as escolas, para prestarem informagdes aos jovens sobre o
exercicio da cidadania. No Tribunal Regional Eleitoral do
Rio de Janeiro, o programa Eleitor do Futuro foi langado
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em 2007. Segundo seu idealizador, o programa visa nio
s contribuir para a formagao cultural e civica dos jovens,
mas, também, proporcionar as novas geragoes informagoes
relevantes sobre o processo eleitoral e o exercicio da
cidadania, essencial a democracia e a convivéncia humana.

JC - O TRE-R] também desenvolve o projeto TRE Vai a
Escola. Como a iniciativa surgiu?

ATB - O projeto TRE Vai a Escola foi idealizado em
2011, no meu primeiro mandato como diretora da Escola
Judiciaria Eleitoral. O proposito é incentivar os jovens a
participar, de forma mais efetiva, da vida politica do Pais,
por meio de debates e palestras ministradas por juizes
eleitorais. O projeto consiste em palestras ministradas por
juizes eleitorais, em escolas publicas e privadas de todo o
Estado do Rio de Janeiro. Os juizes, em palestras pautadas
pela informalidade, debatem com os adolescentes assuntos
relacionados ao exercicio do direito de voto, a politica,
eleicdes e expdem a relevincia da participagdo efetiva de
todos os cidaddos no processo eleitoral. Além disso, os
juizes que palestram aos jovens prestam esclarecimentos
relevantes sobre a fungdo da Justica Eleitoral.

JC - Quais sao os beneficios desta iniciativa?

ATB - E uma agdo educativa que visa a despertar e
estimular o interesse dos jovens pela politica. O Estado
do Rio de Janeiro, embora seja um dos maiores colégios
eleitorais do Brasil, tem apresentado, nos tltimos anos, o
menor indice de votos facultativos entre os maiores de 16
anos e menores de 18. O TRE Vai a Escola foi criado para
mudar esse cendrio. O objetivo do projeto nao é apenas a
disseminagdo de informagdes eleitorais importantes para o
exercicio da cidadania, mas aproximar a popula¢éo jovem
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da prépria Justia Eleitoral, representada nesses encontros
por seus juizes.

JC - Em que locais os programas Eleitor do Futuro e TRE
Vai a Escola sao desenvolvidos? Quem é o publico alvo?
ATB - Sio desenvolvidos em escolas de ensino médio e
universidades, publicas e particulares. O publico alvo sdo
os estudantes da rede regular de ensino, a partir do 6° ano
do ensino fundamental e até o 3° ano do ensino médio.

JC - Quais sdo as atividades desenvolvidas nesses pro-
gramas junto a esse publico?

ATB - No projeto Eleitor do Futuro sdo realizadas pales-
tras por serventudrios da Justica Eleitoral e oficinas com
urnas eletronicas. Essas palestras incentivam reflexdes so-
bre a importancia da democracia, os direitos e deveres dos
cidaddos, de modo a promover a cidadania. As oficinas
consistem em realizagdo de elei¢do ficticia, em que sio co-
locados em disputa candidatos representados por alguns
direitos fundamentais: Vida e Satde; Liberdade, Respeito
e Dignidade; Esporte e lazer; Profissionalizagdo e Prote¢do
do Trabalho; e Educa¢do e Cultura. No projeto TRE Vai
a Escola, os juizes eleitorais visitam as escolas e realizam
palestras, prioritariamente voltadas a promocéo do exerci-
cio livre e consciente da cidadania. Tratam de temas como
atribui¢des da Justica Eleitoral; significado e consequén-
cias do voto; exercicio da cidadania, democracia, controle
dos candidatos eleitos e temas conexos.

JC - Quantas escolas foram visitadas pelo programa
Eleitor do Futuro?

ATB - Em 2011 foram realizadas 50 agdes em escolas de 17
municipios. Um total de 7.748 estudantes foram atendidos.
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Neste ano, ja realizamos 123 agdes em 37 escolas. Os juizes
eleitorais ja ministraram palestras para 5.495 estudantes,
sendo que 1.375 ainda serdo atendidos até as elei¢des. Os
meses de setembro, outubro e novembro ainda possuem
vagas para agendamento.

JC - E em relagdo ao TRE Vai a Escola, quantos ja foram
beneficiados?

ATB - Em 2011, foram 11 escolas, em sete municipios.
Cerca de 1.480 estudantes foram atendidos. Em 2012,
foram 18 agdes, também em sete municipios, atendendo
1.260 estudantes. A previsdo é de mais 480 atendimentos.
Os meses de setembro, outubro e novembro ainda pos-
suem vagas para agendamento.

JC - Qual é o cronograma desses programas até as eleigoes?
ATB - Desde o inicio das atividades, em margo deste ano,
até as elei¢oes, existem 123 agdes constantes da agenda do
programa Eleitor do Futuro e 18 visitas do TRE Vai a Escola.

JC - De que forma a legislagio eleitoral é ensinada aos
alunos durante as atividades?

ATB - Por meio de palestras, dindmicas de grupo e distri-
buicgdo de cartilhas educativas elaboradas especificamente
para cada segmento de ensino. O material distribuido, em
ambos os projetos, contém informagdes importantes, in-
clusive sobre os servicos eleitorais. No 4mbito do projeto
TRE Vai a Escola, os juizes eleitorais fazem palestras dida-
ticas e acessiveis sobre os temas eleitorais. Nesses eventos
h4, ainda, a distribui¢do de exemplares da Cartilha do Elei-
tor, disponivel em www.tre-rj.jus.br/eje.

JC - De que forma esse tipo de iniciativa ajuda a formar
eleitores conscientes?

ATB - A escola é um lugar propicio para o fomento ao
exercicio de valores éticos e morais. Juntamente com a
familia, também estimula a vivéncia da cidadania. Quando
ha a parceria da escola com a Justica Eleitoral, a realizacdo de
acoes educativas tem uma eficicia muito maior. Além disso,
a presenga do magistrado, representante do Poder Judiciério,
na unidade escolar ou instituicio de ensino superior
constitui facilitador para o didlogo entre a Justica Eleitoral e a
populagido em geral, conferindo credibilidade e profundidade
as questdes postas em discussao. Esse ¢ o principal propésito
do projeto TRE Vai a Escola. Os estudantes alcangados pelo
projeto sdo instados a refletirem sobre a participago politica,
e, em decorréncia disso, muitos procuram a Justiga Eleitoral
para se alistarem como eleitores. Os debates, a cada visita de
um juiz eleitoral a escola, sio entusiasmados e muitos alunos,
no final dos trabalhos, chegam a afirmar que mudaram,
positivamente, as suas perspectivas com relagdo a temas
que nao lhes despertava interesse. £~
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A excecao do dominio
em acao possessoria

Antonio Augusto de Souza Coelho | Advogado

O problema
s Organizagdes Nao Governamentais - ONGs'
que patrocinam os interesses dos trabalhadores
sem terra, elegem os iméveis rurais a serem
invadidos, a partir da existéncia de problemas
com os seus titulos de propriedade.

Nos conflitos possessorios promovidos pelos fazen-
deiros, surge, entdo, como matéria de defesa dos autores
da invasdo multitudinaria, a alegacdo de caréncia da agéo
possessdria por falta de interesse-adequagdo (ou, mesmo,
de improcedéncia), em razdo do autor ndo possuir titulo,
ou deste ser invalido ou ineficaz, em inusitada exce¢do
do dominio. Os processos eternizam-se, entdo, com a
infinddvel producdo de complexas provas para resolver
a questio dominial, ndo sendo incomum remontar a
registros paroquiais, avisos régios, cartas de sesmarias, etc.

A exce¢ao do dominio

A vedagdo a inadmissibilidade da alegagdo de dominio
da coisa objeto do interdito possessorio (“feci quia dominus
sum’), ou, simplesmente, ‘exceptio proprietatis” ou ‘exceptio
dominii”, constitui principio cristalizado hd milénios.

Embora excepcionalmente admitida entre parte dos
glosadores, com base no principio “comete dolo o que pede
aquilo que deve ser restituido” (“dolo facit qui petit quod
redditurus est”), essa admissdo decorreu, dentre outras
causas, a de ter essa corrente entre os glosadores, baseado
no direito germanico, em que nio havia a distingao entre o
petitorio e o possessorio, em razdo da Gewere?.

Contudo, sempre prevaleceu a repulsa a exce¢do de
dominio nos interditos possessdrios. Astolpho Rezende
observa que, no Direito Romano, “o réu nio se podia de-
fender com a alegacao de dominio, isto é, ser proprietario da
coisa que constituia objeto do interdito, em face da propria
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natureza e finalidade deste, e dos fundamentos de prote¢ao
da posse contra qualquer violéncia, fosse esta meramente
turbativa, ou expulsiva’ ?

Savigny, para demonstrar a inadmissibilidade da excegao
de dominio do bem objeto do interdito possessdrio, invoca
trecho de Ulpiano, pelo qual a controvérsia relativa a posse
é, por sua natureza, independente da que tem a propriedade:
“nihil commune habet proprietas cum possessione™.

A teoria de Thering sustenta integralmente a vedagao
a exce¢io do dominio, pois tem por fundamento a
protecdo da posse em si mesma, sem cogitar a sua causa
subjacente: “os interditos foram introduzidos para
regular provisoriamente a relagdo possessoria durante
0 processo sobre a propriedade. A posse tornou-se
uma relagdo independente, separada da propriedade. O
motivo histdrico da introducdo dos interditos baseia-se
no interesse de regular a posse, no debate que concerne
a propriedade.”*

O Coédigo do Processo Civil francés, promulgado
por Napoledo, consagrou o principio da separagdo: “le
possessoire et le petitoire ne seront jamais cumulés”.

Titulo 58, do Livro 49, das Ordenag¢des Filipinas -
“Dos que tomam for¢osamente a posse da coisa, que
outrém possui’, estabelecia:

Se alguma pessoa forgar, ou esbulhar a outra, da posse
de alguma casa, ou herdade, “ou de outra possessao’,
ndo sendo primeiro citado e ouvido com sua justica, o
forcador perca o direito que tiver na coisa forcada, de
que esbulhou o possuidor, o qual direito serd adquirido
e aplicado ao esbulhado, e lhe seja logo restituida a
posse dela. E se o for¢ador ndo tiver direito na coisa
em que a forga, pagara ao forgado outra tanto quanto
a coisa valer, e mais todas as perdas e danos, que na
forga, ou por sua causa dela em qualquer modo, pagara
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ao forcado outro tanto quanto a coisa valer, e mais
todas as perdas e danos, que na for¢a, ou por causa dela

em qualquer modo receber. E posto que alegue que é
senhor da coisa, ou lhe pertence ter nela algum direito,

ndo lhe seja recebida tal razdo, mas sem embargo dela
seja logo constrangido a restitui-la ao que a possuia, e

perca todo o direito que nela tinha, pelo fazer por sua
propria forca, e sem autoridade da justica.

§ 1° E esta pena de o for¢ador perder o direito, que na
coisa tinha, havera lugar na forga verdadeira; porque,
se fosse quase-forca, assim como se algum ocupasse
a posse de coisa vaga, que niao fosse por outrem
corporalmente possuida, a qual o for¢ador cuidava
ser alheia, e depois achou que era sua, sera o forcado
recebido a provar sumariamente como a coisa é sua; e
se provar até quatro dias peremptorios por escritura
publica, ou por testemunhas, nos casos que por nossas
Ordenagoes podem ser recebidas, serd relevado
da pena dita pena, e de qualquer outra que no caso
couber. Porém, sem embargo de assim provar, serd o
esbulhado restituido a sua posse. E sendo restituido,
poderao litigar ordinariamente sobre a propriedade. E
nao provando dentro nos quatro dias como era sua,
perdera de todo o direito que na coisa tinha, sem lhe
ser dado nunca mais tempo para provar como era sua.

O “Assento de 16 de fevereiro de 1786 interpretando
0 “Alvara de 9 de Novembro de 1754”, sobre a transmissiao

2012 Julho | Justica & Cidadania

da posse civil nas sucessdes legitimas, dizia que “se deve
julgar transmissivel a posse, até para se ndo seguir o visivel
absurdo de se julgar nos interditos restituitdrios, e nos
outros casos ocorrentes no foro, a referida posse aquele
mesmo, a que, pelo processo e evidéncia notdria dos autos,
se depreende nio lhe dever ser julgada a propriedade”
O “Assento” suscitou infindavel controvérsia, assim
resolvida por Lafayette®:
A agdo de forga espoliativa ndo se ilude com a
exce¢do de dominio. O autor do esbulho é sempre
condenado a restituir a coisa ao esbulhado, embora
alegue dominio evidente e notorio; fica-lhe, porém,
salvo o direito de disputar por a¢do competente a
propriedade da coisa.
A pena da perda do direito sobre a coisa, cominada ao
forcador, caiu em desuso.
A disposi¢do do Direito romano, segundo a qual
era inadmissivel nas agdes possessorias a exce¢do
do dominio, tem sido uniformemente aceita pelos
Codigos modernos. Esta exce¢do ndo tem s6 por causa
arepressao do procedimento do autor da violéncia, que,
deixando de invocar a autoridade legal, faz justica por
suas proprias maos; mas resulta também da diferenca
entre a agdo possessoria e a petitoria.
O dominio e a posse sao duas entidades radicalmente
diferentes; cada uma é protegida por agoes igualmente
diversas; assim, pois, uma sentenga proferida em agao
possessoria evidentemente ndo poderia constituir
coisa julgada em relagdo ao dominio.
Neste particular, o nosso Direito reproduz o Direito
romano e esta de harmonia com o Direito moderno.
Pensam alguns que o Assento de 16 de fevereiro de
1786 derrogou as citadas Ordenagdes, permitindo
ilidir-se o interdito com a exce¢do de dominio evidente
e notoriamente constante dos autos.
Essa opinido é o resultado da inteligéncia errénea do
dito assento.”

O art. 505 do Codigo Civil de 1916, acabou contrariando
a tradi¢do do direito brasileiro anterior, ao dispor: “Nao
obsta a manutencdo, ou reintegracdo de posse, a alegacdo
de dominio, ou de outro direito sobre a coisa. Ndo se
deve, entretanto, julgar a posse em favor daquele a quem
evidentemente ndo pertencer o dominio.”

Ja em 1920, em acérdio de 4 de agosto, relatado
pelo Ministro Pedro Lessa, o Supremo Tribunal Federal
mitigou esse regra, o que, na pratica, manteve a orientagdo
do direito anterior:

A alega¢do de dominio, do ultimo periodo do art.

505 do Codigo Civil, s6 tem cabimento, e muito
racionalmente, quando dois litigantes pretendem a
posse, alegando dominio. Nesse caso, é justissimo que
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se reconheca a posse aquele a quem evidentemente
pertencer o dominio, e que se negue a posse a quem
evidentemente falece o dominio.

Esse entendimento desaguou na Sumula 497 do
Supremo Tribunal Federal:
Sera deferida a posse a quem, evidentemente tiver o

dominio, se com base neste for ela disputada.

Por tal razdo, Consolo ensinava®:

Uma regra a observar ¢ que as excegdes, ou os pedidos
reconvencionais do réu, ndo devem ultrapassar o
circulo da indagagdo possessoria, e invadir o mérito
da controvérsia. Ultrapassa-se o circulo da indagagao
possessoria quando o réu procura contrariar a posse
do autor com titulos que concernem ao mérito, o
direito de propriedade ou os seus desmembramentos.
A regra fere tanto o autor como o réu; o primeiro ndo
pode fundar a sua agdo, como o segundo nio pode
fundar a sua exce¢do em titulos de mérito. Aquele verd
repelida a sua agéo; este, a sua excegdo. As exce¢des do
réu nao podem fazer mudar nunca a indole do juizo,
converter o possessorio em petitdrio; o juiz ndo as terd
em conta; mantendo-se o autor na orbita possessoria, o
juizo ndo sofrerd mudanca.

No mesmo sentido, a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica:
RECURSO ESPECIAL N° 327.214 - PR (2001/0064905-
6) RELATOR: MINISTRO SALVIO DE FIGUEIREDO
TEIXEIRA EMENTA -DIREITO CIVIL. INTERDITO
PROIBITORIO. EXCECAO DE DOMINIO. ART. 505,
SEGUNDA PARTE, CC/1916. ENUNCIADO SU-
MULAR Ne 487/STE INCIDENCIA. PRECEDENTES
DO STJ. LIMINAR INAUDITA ALTERA PARTE.
AGRAVO. SENTENCA DEFINITIVA. PENDENCIA
DE JULGAMENTO DA APELACAO. RECURSO
ESPECIAL DESACOLHIDO.
I - A protegdo possessoria independe da alegagdo de
dominio e pode ser exercitada até mesmo contra o
proprietario que ndo tem posse efetiva, mas apenas
civil, oriunda de titulo.
IT - Na linha da jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica e do verbete sumular n. 487/STE, firmada na
vigéncia do Codigo de 1916, cabe a excegao de dominio
nas agdes possessOrias se com base nele a posse for
disputada.

Oart. 1.210, § 2°, do Cédigo Civil de 2002°, estabeleceu a
absoluta separagdo entre os juizos possessorios e petitdrios,
cristalizando a orientagdo pretoriana do Supremo Tribunal
Federal, consubstanciada na Simula 497 do STE.
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Os Enunciados n* 78 e 79 do Conselho da Justica
Federal, aprovado nas Jornadas de Direito Civil de 2002,
tém o seguinte teor, respectivamente: “tendo em vista a ndo
recep¢do, pelo novo Cédigo Civil, da ‘exceptio proprietatis’
(art. 1.210, § 2°), em caso de auséncia de prova suficiente
para embasar decisdo liminar ou sentenga final ancorada,
exclusivamente, no ‘ius possessionis, devera o pedido ser
indeferido e julgado improcedente, ndo obstante eventual
alegacio e demonstracdo de direito real sobre o bem
litigioso™; e “A ‘exceptio proprietatis, como defesa oponivel
as acdes possessorias tipicas, foi abolida pelo Cédigo Civil
de 2002, que estabelece a absoluta separagdo entre os juizos
possessorio e petitorio”

Outrossim, deixou absolutamente cristalino ser de todo
irrelevante, do ponto de vista da prote¢do possessdria,
a questdo da propriedade e a relativa a outros direitos
quaisquer sobre a coisa.

O possuidor assume, pois, uma posi¢do sobranceira
que lhe assegura a protecio especifica (“jus possessionis”),
independentemente de qualquer discussao em torno do
ius possidendi.

Nada obstante isso, alguns precedentes jurisprudenciais
do Superior Tribunal de Justica tém decidido pela vigéncia
da Siimula 487 do STF, que nio afrontaria o art. 1.210, § 29,
do CC, com isso retomado a disposi¢ao do art. 505, parte
final, do Cdédigo Civil de 1916:

AgRg no RECURSO ESPECIAL N¢ 906.392 - MT
(2006/0262398-5) — REL. MIN. JOAO OCTAVIO DE
NORONHA EMENTA - PROCESSO CIVIL. ART.
535, 1 E I, E 555 DO CPC. CONTRARIEDADE. IM-
PROCEDENCIA DA ARGUICAO. REEXAME DE
PROVA. SUMULA N. 7 DO STJ. REINTEGRACAO
DE POSSE. SOBREPOSICAO DE TITULOS. DISPU-
TA DE AREA. DISCUSSAO DA POSSE PELOS LITI-
GANTES COM BASE NO DOMINIO. SUMULA N.
487 DO STE. QUESTOES FATICO-PROBATORIAS.
REEXAME. SUMULA N. 7 DO STJ. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL. SUMULA N. 83 DO STJ. DECI-
SAO AGRAVADA MANTIDA.

2. Embora na pendéncia de processo possessorio nao
se deve intentar a¢do de reconhecimento do dominio
(art. 923 do CPC), constatada a sobreposi¢iao de
documentos registrais, sob pericia de que os autores
tém menos drea que prevé seu titulo de propriedade
em confronto com o titulo apresentado pelos réus,
¢ plenamente cabivel a exce¢do de dominio, se, com
base neste, ambos os litigantes discutem a posse.

3. Incidéncia, no caso, da Stmula n. 487 do STE
assim expressa: “Serd deferida a posse a quem
evidentemente tiver o dominio, se com base neste
for disputada”.
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4. Assentada a orientagdo do Tribunal a quo com base
em extenso debate de questdes fatico-probatorias,
circunscritas em matéria pericial acerca da sobreposi¢ao
de titulos de propriedade, o reexame da causa sob o
enfoque da ocorréncia de esbulho e atendimento aos
requisitos necessarios a protecdo possessoria esbarra
no ébice da Simula n. 7 do STJ”

Em seu voto, o relator, Min. Jodo Octévio de Noronha,
ressaltou que: “Embora na pendéncia de processo
possessdrio nao se deve intentar acdo de reconhecimento
do dominio (art. 923 do CPC), constatada a sobreposi¢ido
de documentos registrais, sob pericia de que os autores
tém menos area que prevé seu titulo de propriedade em
confronto com o titulo apresentado pelosréus, é plenamente
cabivel a exce¢do de dominio, se com base neste ambos
os litigantes discutem a posse. Ainda que a posse merega
protecdo legal por si mesma, independentemente da
alegacdo de propriedade ou de outro direito sobre a coisa,
nada impede que ocorra a manutengdo ou reintegragdo da
posse —art. 1.210, § 2¢, do Cédigo Civil de 2002 -, quando

dominio sobre gleba posto em concorréncia com outrem.
Nao se verifica, pois, nenhuma infringéncia a norma do art.
505, parte final, do Cédigo Civil de 1916, nem ao disposto
no art. 1.210, § 2¢ do atual Cddigo Civil, a teor da diretriz
jurisprudencial expressa na Simula n. 487 da Suprema
Corte, firmada sob a vigéncia do diploma civil revogado,
‘in verbis’: ‘Sera deferida a posse a quem evidentemente
tiver o dominio, se com base neste for disputada”.

Conclusao

Conclui-se, pois, que a admissibilidade da excegdo
do dominio em agdo possessoria (“exceptio proprietatis”
ou ‘exceptio dominii”), é repugnada em toda a historia
do direito brasileiro, e afronta os arts. 5% inciso LIV,
da Constituicdo Federal, e 1.210, § 2°, do Cédigo Civil,
ressalvado, contudo, o entendimento jurisprudencial
no sentido da subsisténcia da Stumula 497 do Supremo
Tribunal Federal, pela qual se admite a possibilidade
excepcional da alegagdo de dominio, se com base neste
for disputada.

A prevalecer essa corrente jurisprudencial, o sistema do

deferida a posse em favor de quem comprovar o melhor atual Codigo Civil ndo inovou o sistema anterior. ~ F—_

Notas

! “Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra — MST”, “Comissio Pastoral da Terra - CPT”, “Confederagdo dos Trabalhadores na Agricultura -
CONTAG? e respectivas “Federagoes dos Trabalhadores na Agricultura - FETAGRT, etc.

?Em MOREIRA ALVES, Posse, p. 162 e segs. A Gewere ¢ o instituto que, no direito germéanico medieval, corresponde a possessio. Segundo Huber, a
Gewere se apresenta como forma sob a qual o direito real é defendido, conquistado e transferido; todo direito real é reconhecido no mundo juridico
sob a figura de uma Gewere (em “Die Bedeutung der Gewere im Deutschen Sachenrecht, p. 21, apud MOREIRA ALVES, idem, p. 83).

* ASTOLPHO REZENDE. A posse e sua Protegdo, 2°* edigao, Sao Paulo, Lejus, 2000, p. 596.

* Idem, ibidem.

° Idem, ibidem. Ver, ainda, Os Interditos Recuperandae Possessionis, em Fundamentos dos Interditos Possessérios, p. 96 e segs., nao se olvidando, a
propdsito, que, na época classica, a possessio civilis e a possessio ad interdicta dispunham de duas espécies de interditos: os interdicta retinendae
possessionis causa (interditos para a conservacdo da posse) e os interdicta recuperandae possessionis causa (interditos para a recuperagio da posse),
apud MOREIRA ALVES, opus cit., p. 63 e segs.

¢ Apud Astolpho Rezende, cit., p. 572.

7 In “Direito das Coisas”, § 22, n° 3, p. 89 e segs.

8 Apud Astolpho Rezende, cit., p. 587.
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Questodes sobre a
responsabilidade civil
no ambito da utilizacao
do software livre

Pedro Henrique Monteiro Caldas | Advogado

1. Nogoes gerais
software livre, de acordo com a defini¢do da
Free Software Foundation, é aquele que da
ao seu usudrio a liberdade de usar, estudar,
copiar, modificar e redistribuir.

Para um software ser considerado livre, ele deve
fornecer 4 tipos de liberdades bésicas:

o aliberdade de executar o programa para qualquer

propdsito;

o aliberdade de estudar como o programa funciona
e adapta-lo para as suas necessidades. Para isso, é
necessario o acesso ao codigo-fonte;

o a liberdade de redistribuir cépias de modo que
vocé possa ajudar o proximo;

o aliberdade de aperfeigoar o programa e liberar os
seus aperfeicoamentos a fim de beneficiar toda a
comunidade.

Com base nas restrigdes ao licenciamento na redistri-
buicdo do trabalho ou criagdo de trabalhos derivados, as
licencas de software livre se dividem em trés categorias: per-
missivas, reciprocas totais e reciprocas parciais.

As licengas permissivas, também chamadas de licencas
académicas, impdem poucas restrices aos usudrios. Os
trabalhos derivados podem ser distribuidos sob qualquer
tipo de licenca, inclusive sob uma licenga fechada. Sao
exemplos desse tipo de licenga a Apache, MIT/X11 e BSD.

Ja as licencas reciprocas totais determinam que todo
trabalho derivado deve ser distribuido sob os mesmos termos
dalicenca original. Isso também é chamado de copyleft, termo
criado pela Free Software Foundation, e é um trocadilho do
termo copyright. A ideia do copyleft é permitir que o usudario
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utilize, modifique, copie e distribua versdes modificadas do
programa, mas impedir que sejam adicionadas restri¢oes a
essas versoes redistribuidas. O principal exemplo desse tipo
de licenca é a Licenca Publica Geral (GPL).

Ocorre que essa limitagdo acaba gerando incompati-
bilidade com outros programas. Cita-se, como exemplo,
a impossibilidade de utilizagdo de um software sob a
licen¢a GPL junto com um software proprietario.

Em razdo da incompatibilidade citada surgiram as li-
cengas reciprocas parciais, também chamadas de copyleft
fraco, que determinam que o programa ¢ livre e deve per-
manecer livre. Entretanto, trabalhos derivados nédo preci-
sam estar sob a mesma licenga. Como exemplo, podemos
citar a Licenga Publica Geral Menor (LGPL) e a Mozilla.

No Brasil, o Ministério do Planejamento, Or¢amento
e Gestdo publicou a Instru¢do Normativa n°® 4 de 19 de
maio de 2008 incentivando a utilizacdo de softwares
disponiveis no Portal do Software Publico e outros
softwares livres mesmo néo disponiveis no portal.

Em que pese a norma somente ser aplicavel a Admi-
nistragdo Publica Federal direta, autdrquica e fundacional,
deixa claro uma tendéncia da Administracio Publica em
adotar software com cddigo aberto, o que demonstra a re-
levancia pratica do estudo das consequéncias juridicas da
utiliza¢ao do software livre no que concerne a questdo da
responsabilidade civil.

Finalizando este capitulo cumpre ser ressaltado que,
em regra, as licencas trazem um item especifico prevendo
a exonerac¢ao de responsabilidade do desenvolvedor por
danos decorrentes da utilizagdo do software. A validade
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juridica desta cldusula serd examinada nos préximos
capitulos do presente estudo.

2. Natureza contratual da relagao juridica no software livre
2.1. Partes no contrato de licencimaneto de software

Um contrato de licenciamento de software classico tem
como partes o licenciante, aquele que permite a alguém
utilizar o software de cujos direitos é detentor, e o licenciado,
aquele que recebe o direito de utilizar o software.

O software livre é licenciado nos mesmos moldes, porém
a licenga possui carater genérico e nao individualizado. Isso
porque, como veremos a seguir, a licenca de software livre —
ou o contrato de licenciamento - ¢ um contrato de adesao,
utilizado exaustivamente pelos desenvolvedores.

Assim, qualquer um que se enquadre nas defini¢oes
ali presentes serd considerado parte do contrato - seja
como licenciante, seja como licenciado.

A licenga de software livre possui também a peculiarida-
de de alguém que agora se apresenta como licenciado, futu-
ramente vir a ocupar o outro polo contratual, apresentando-
-se como licenciante. Essa dualidade licenciado-licenciante,
referentes a mesma pessoa, sera importante para varias das
analises que serdo feitas ao longo deste estudo.

2012 Julho | Justica & Cidadania

De toda sorte, o software livre dificilmente possui
um autor Unico e identificivel como o autor ao longo de
toda a vida do software, sendo geralmente desenvolvido
por uma comunidade de pessoas. Assim, mesmo a figura
“licenciante” sera alterada ao longo do tempo, a medida em
que forem a ela acrescidos todos os demais contribuintes.

A tnica figura facilmente identificavel serd, portanto,
o licenciado, o usuario do software, e mesmo assim apenas
em relagio ao software na versdo que tiver recebido, sem
quaisquer alteragdes por ele mesmo introduzidas.

2.2. Contrato atipico

Cumpre classificar, dentro dos pardmetros juridicos
atualmente vigentes, a rela¢do juridica estabelecida no
ambito do contrato de licenca de software livre.

Tendo em vista que ndo ha no ordenamento juridico
uma legislagdo especifica que trate do licenciamento de
software livre, tem-se que este pode ser qualificado como
um contrato atipico, cuja existéncia estd prevista na
seguinte norma do Cédigo Civil vigente:

Art. 425. E licito as partes estipular contratos

atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste
Cadigo.

A possibilidade de celebragdo de contratos atipicos se
déd com esteio no principio da autonomia da vontade, no
entanto, o civilista Caio Mario alerta que “a celebragio de
um contrato atipico exige-lhes o cuidado de descerem a
minucias extremas, porque na sua disciplina legal falta a
sua regulamentacéo especifica™.

As licengas de software livre, em regra, apresentam
essas minucias, a serem utilizadas no dmbito de contratagdo
de cada um dos softwares livres. Resta saber, portanto, se
esta regulamentacdo propria de cada licen¢a - e incluida
como clausula no documento - se coaduna com o que esta
preceituado no ordenamento juridico pétrio.

2.3. Contrato benéfico

Partindo-se do pressuposto que o licenciamento em
si é gratuito’ observa-se que ha um desequilibrio entre as
prestagoes, tendo em vista que o licenciado ao adquirir a
licenga s6 esta obrigado a seguir os termos da mesma. Tal
assertiva conduz o intérprete a conclusao inarredavel de
que se trata de um contrato benéfico.

2.4. Contrato de adesdo

Segundo conceito trazido pelo civilista Caio Mdrio da
Silva Pereira, “chamam-se contratos de adesdo aqueles que
nao resultam do livre debate entre as partes, mas provém do
fato de uma delas aceitar tacitamente clausulas e condicoes

previamente estabelecidas pela outra.”
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Observa-se, portanto, que em razdo de ndo haver
a possibilidade de o licenciado discutir as clausulas da
licenga e simplesmente ter que aderir aos termos nela
propostos faz com que o citado pacto se caracterize como
um contrato de adeséo.

Concluir que se trata de um contrato de adesdo nio
conduz o intérprete inexoravelmente a conclusido de
que seriam invalidas as clausulas de ndo indenizar que
usualmente constam nas licengas?, como poderemos ver
de forma mais detida no item 3.4 do presente estudo. Por
ora, trataremos apenas da classificagdo do contrato em si,
uma vez que existem posicionamentos diversos.

Ronaldo Lemos e Eduardo Senna, ao deterem-se na
andlise da GNU GPL®, discordam da classificacio da
licenga de software livre como um contrato de adesdo,
conforme pode ser visto no seguinte trecho: “Nesse
contexto, a GNU GPL configura-se como um contrato
benéfico em nada se aproximando do conceito de contrato
por adesao”®

A argumentagdo acima destacada ndo deve ser
acolhida, uma vez que “benéfico” e “por adesdo” sdo
classificagbes que se vinculam a pardmetros distintos.
Dessa forma, classificar um contrato como “benéfico”
ndo exclui a possibilidade de 0 mesmo instrumento ser
caracterizado como “por adesio”

No contrato de licenca de software livre ndo ha a
possibilidade de discussao das clausulas pelas partes, ou a
parte aceita o disposto na licenc¢a (adere), ou ndo aceita e
deixa de contratar. E, portanto, expressa a caracterizagdo
de um contrato de adesdo conforme conceito acima
exposto trazido pelo mestre Caio Mério.

2.5. Possibilidade de existéncia de relagio de comsumo
“Relagao de consumo” é aquela sujeita aos ditames
da Lei n® 8078/90 (conhecida como Cédigo de Defesa do
Consumidor). Analisar se a relacdo estabelecida entre
licenciante (aquele que disponibiliza o software livre) e
licenciado (o usudrio do software livre) serd relagio de
consumo, subordinada a essa lei, ou se apenas se sujeitara
ao Codigo Civil, é fundamental para a analise acerca
da responsabilidade civil do licenciante. Isso porque
o Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC) tem como
regra geral a responsabilizagdo objetiva do fornecedor,
independentemente de dolo ou culpa.

A relagdo de consumo caracteriza-se pela existéncia
das figuras do consumidor e do fornecedor, conceituados
pelo CDC em seus artigos 2° e 3°.

Considerando as defini¢bes presentes na legislacao
consumeirista acima citadas, poderia ser compreendido
que o desenvolvedor de um software é fornecedor, e seu
usudrio é consumidor, e essa associacdo é corretamen-
te empregada nos contratos de licenciamento de softwa-
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res proprietarios normalmente encontrados no mercado,
principalmente quando consideramos tratar-se de con-
trato de adesao’.

No entanto, a situagdo sob andlise trata de uma
espécie diversa de licenciamento, formalizado através
da celebragdo de um contrato de adesdo, de natureza
benéfica, distinto do licenciamento acima comentado.

Apesar de ndo existir jurisprudéncia sobre o tema e
o tratamento doutrindrio também ser escasso, existem
algumas questdes a serem pontuadas para nos auxiliar na
compreensdo do tema proposto.

Costa e Marcacini®, analisando a GNU GPL, defendem
0 nio enquadramento da relagdo juridica em comento
como relagdo consumerista tendo por base, em sintese, os
seguintes argumentos:

o a peculiaridade da relagao estabelecida no ambito

dalicenga de software livre, no qual a gratuidade e
o modelo cooperativo dificultam a caracteriza¢ao
de qualquer uma das partes envolvidas como
consumidor e/ou fornecedor;

« o fato de que a analise feita se restringiria apenas
ao licenciamento em si, tendo em vista que outras
atividades, tais como o suporte técnico ou a manu-
tencdo, relacionadas ao software livre, poderiam
ser realizadas de forma onerosa, caracterizando por
vezes a existéncia de relacido de consumo.

Ronaldo Lemos e Eduardo Senna’ ressaltam o fato
de a licen¢a ser direcionada a uma universalidade de
pessoas, usudrias do software livre a ela submetido, o que
torna dificil a caracterizagdo da relagao de consumo.

Importante destacar ainda, na visdo dos estudiosos
acima citados, distinguir o licenciamento em si, que
permite ao usudrio utilizar o software, modifica-lo,
adapté-lo etc, dos servigos associados a esse software.
A esses ultimos, cabera a aplicagdo da legislagdo
consumeirista; aquele, nao.

Outro fator a auxiliar na defini¢do da relagao de con-
sumo ¢ aquela relativa a remuneracdo obtida pelo forne-
cedor. Segundo Claudia Lima Marques'?, existe distin¢do
entre “remunera¢do’ e “gratuidade”. Remuneragao, direta
ou indireta, significa um ganho direto ou indireto para
o fornecedor; gratuidade significa a ndo diminuigdo do
patrimonio do consumidor. Assim, um contrato pode ser
gratuito (ndo sendo o consumidor onerado), porém re-
munerado indiretamente (através, por exemplo, da agre-
gacao de valor a sua marca).

A auséncia de remuneragdo pode, portanto, afastar
a aplica¢do do CDC. A doutrinadora conclui afirmando
que sempre que houver remunerac¢do — direta ou indireta
- e que as figuras de fornecedor e consumidor, conforme
definido na lei, estiverem presentes, a relacdo estard
subordinada ao CDC.
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Dessa forma, a priori poder-se-ia dizer que, em hipdtese
pouco comum, mas juridicamente plausivel, haveria a possi-
bilidade de configuragao de relagio de consumo na realizagao
do licenciamento, caso uma das partes seja uma pessoa fisica
ou juridica que venha a criar ou modificar um programa e
disponibiliza-lo em seu nome, com algum tipo de remune-
ragdo indireta, estando no outro polo um usudrio final, que
nao modifique e/ou disponibilize o software posteriormente.

Voltamos a enfatizar que tal possibilidade é pouco
provavel de ocorrer na pratica e que seria juridicamente
controvertida esta conclusdo, todavia tal interpretagdo
neste caso seria juridicamente possivel.

3. Software livre e responsabilidade civil

3.1. Responsabilidade civil em contratos benéficos
O artigo 392 do Codigo Civil é expresso ao dispor que:
Art. 392. Nos contratos benéficos, responde por simples
culpa o contratante, a quem o contrato aproveite, e por
dolo aquele a quem néo favoreca. Nos contratos onero-
sos, responde cada uma das partes por culpa, salvo as
excegoes previstas em lei.

Logo, em havendo a caracterizagio do contrato de
licenca de software livre como um contrato benéfico, a
consequéncia logica serd a responsabilizacdo do licenciante
apenas por dolo, ou seja, s6 sera responsavel quando causar
prejuizo ao licenciado de forma intencional.

3.2. Responsabilidade civil em relagdo de consumo

Conforme ressaltado acima, a relacao juridica
estabelecida no 4mbito do contrato de licenciamento de
software livre dificilmente se caracterizaria como relagdo
de consumo. Todavia, como existe a possibilidade de tal
caracterizagdo ocorrer, deve ser apontada a consequéncia
legal no ambito da responsabilidade civil.

Logo, caso haja o entendimento de que existe, no ambito
do licenciamento do software livre, relagdo de consumo, os
artigos 24 e 25 da Lei 8.078/90 se aplicariam, tornando nulas
as clausulas de nao indenizar e subsumindo o caso concreto
as disposi¢cdes do CDC acerca de responsabilidade de fato
ou vicio do produto, termos dos artigos 12 e 18 da Lei citada.

Cumpre, todavia, ser novamente ressaltado que a caracte-
rizagdo do contrato de licenciamento de software livre dificil-
mente se caracterizaria como relagdo de consumo.

3.3. Responsabilidade civil no licenciamento de
software livre

A anidlise acima feita demonstra que, em regra, a
responsabilidade civil por danos ira se restringir ao dano
causado por dolo do licenciante.

No entanto, conforme ja analisado, o licenciamento de
software livre tem a peculiaridade de o papel de licenciante
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ser ocupado por uma universalidade de pessoas que ja
alteraram o codigo-fonte e, por esse motivo, respondem
pelo produto final.

Nesse caso, o pedido de ressarcimento por danos
poderia ser buscado junto a qualquer das partes, qualquer
dos autores do cédigo-fonte.

Cabe ressaltar que essa analise ndo pode ser aplicada
aquelas situagdes nas quais, além do licenciamento do
software, o usudrio contrata servicos a ele associados,
como a garantia e o suporte técnico. Nesses casos, o
contrato ndo ird possuir natureza gratuita/benéﬁca, e
entdo a responsabilidade por danos ird seguir a regra
geral prevista pelo Codigo Civil, e ndo mais aquela
aplicavel aos contratos benéficos.

3.4. Validade juridica da cldusula de ndo indenizar

A argumentagdo sobre a validade deste tipo de
cldusula, comum nas licencas de software livre, trazida
por Costa e Marcacini'’é a de que auséncia de clausula
de inexisténcia de responsabilidade iria engessar o
movimento e a propria filosofia do software livre. Tal
linha de argumentacdo deve ser confrontada com as
disposi¢des legais do Ordenamento Juridico Patrio que
passamos a analisar.
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O primeiro artigo a ser observado é o 424 do Cédigo
Civil, que tem a seguinte dic¢do:

Art. 424. Nos contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas

que estipulem a renuncia antecipada do aderente a

direito resultante da natureza do negécio. (grifou-se)

Conforme pode ser lido, sdo consideradas nulas as
clausulas que estipulem rentncia antecipada a direito que
seja resultante da natureza do negécio. Ora, conforme visto
acima, a cldusula de ndo indenizar é um dos instrumentos
contratuais que tornam possivel a concretizagio nido
s6 do objeto contratual, mas da propria existéncia e
desenvolvimento da filosofia do software livre.

Desta forma ndo poderia ser interpretado que
o direito a indeniza¢do decorrente de alguma falha
decorrente do proprio desenvolvimento de um programa
de computador, que a priori e por toda a sua existéncia
terd sempre um cardter experimental, seja um direito
resultante da natureza do negocio.

A mesma argumenta¢io pode ser utilizada para
superar o disposto no artigo 10 §1° inciso II, da lei
9.609/98 (Lei do Software), que tem a seguinte dicgdo ao
tratar do contrato de licenciamento de software:

Art. 10, § 12 Serdo nulas as clausulas que:

I - limitem a produgao, a distribui¢do ou a comer-
cializagdo, em violagdo as disposigdes normativas
em vigor;

I - eximam qualquer dos contratantes das respon-
sabilidades por eventuais acdes de terceiros, de-
correntes de vicios, defeitos ou violagdo de direi-
tos de autor.

O elemento teleoldgico que norteou a confecgio da
norma acima citada é o da prote¢do do chamado software
proprietario, licenciado em carater oneroso, cujo elemento
axioldgico é diametralmente oposto ao do software livre.
Nio poderia ser diferente, uma vez que o software livre,
licenciado em carater gratuito, ndo tem por objetivo acrescer
a riqueza individual, mas sim propiciar o desenvolvimento
tecnoldgico e cientifico de uma comunidade.

Desta forma como a inten¢do é a de fomentar o
movimento do software livre em razdo dos beneficios
decorrentes da sua aplicagdo nos tltimos anos, o artigo
acima ndo pode ser aplicado em tal caso por colidir
frontalmente, conforme jid explicitado, com toda a
possibilidade de desenvolvimento do software livre.

4. Consideracdes finais

Diante do exposto considera-se em apertada sintese
que o contrato de licenciamento de software livre
caracteriza-se como um contrato benéfico, uma vez que
apenas uma das partes é beneficiada e de adesdo uma vez
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que o licenciado ndo pode livremente alterar as cldusulas
contratuais, podendo apenas aceitar os termos, aderindo
a0 contrato, ou nao aceitd-los, nao contratando.

Observa-se também que ndo se verifica possivel enquadrar
arelacio entreas partes (licenciante elicenciado) como relagao
de consumo, uma vez que tal relagio possui caracteristicas
que extrapolam aquela tipicamente estabelecida no Cddigo
de Defesa do Consumidor. Todavia, observa-se que existe a
possibilidade de tal enquadramento em situagio excepcional,
tendo em vista que, caso os requisitos elencados no presente
estudo restem configurados, é possivel que tal interpreta-
¢do juridica seja feita.

No que concerne a cldusula de exclusdo de responsa-
bilidade tem-se que esta é valida, exceto nas hipoteses
de dano decorrente de dolo do licenciante, quando se
aplicara a legislagdo civil nacional. Deve ser ressaltado
que a despeito de tal entendimento existe a possibilidade
juridica de que tal clausula seja considerada invalida;
ainda que tal risco seja pequeno deve ser citado, em tal
hipétese respondera a licenciante por comprovado dolo
ou culpa (segundo Cdédigo Civil e Lei do Software) ou
independentemente dessa comprovagio (caso evidenciada

a relagdo de consumo). £

Notas

' PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 12.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006.Vol.III p.61

> Deve ser ressaltado que o licenciamento em si é gratuito, mas
a midia na qual sdo disponibilizadas as licengas e os servigos
vinculados ao software podem ser objeto de contrapresta¢ao
financeira.

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. 12.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. Vol.III. p.68.

* O fato de o aderente ndo ter como discutir o teor do contrato de
adesdo tem como conseqiiéncia direta a interpretagao favoravel a
ele e a nulidade de quaisquer clausulas que dele retirem direitos
atribuidos na legislagao.

> Licenga Publica Geral do GNU, na traduc¢ao em portugués. A
licenca de software livre mais comum e mais difundida no mundo,
possuindo tradug¢des para diversos idiomas.

¢ LEMOS, Ronaldo e SENNA, Eduardo.“Aspectos do Software
Livre Sob o Direito Privado” in LEMOS, Ronaldo (org.) Direito

do software livre e a Administragdo Publica Rio de Janeiro. Limen
Juris, 2007.

7 Como exemplo, cite-se o licenciamento dos produtos de grandes
empresas, como a Microsoft, para uso doméstico. Nessa situagdo,
evidencia-se a “relagdo de consumo’, sujeita a Lei n° 8078/90.

8 COSTA, Marcos da; MARCACINI, Augusto Tavares Rosa.
“Primeiras Linhas sobre o Software Livre” in Direito em Bits. Sdo
Paulo: Fiuza Editoras, 2004.

2 LEMOS, Ronaldo e SENNA, Eduardo. Op. cit.

' MARQUES, Claudia Lima. “Campo de aplicagdo do CDC” in
BENJAMIN, Antdnio Herman V., BESSA, Leonardo Roscoe e
MARQUES, Claudia Lima. Manual de Direito do Consumidor.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 82.

" COSTA, Marcos da; MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. Op. cit.
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A validade das

clausulas limitativas
nos contratos de saude

Alexandre Gongalves - Advogado

Francini Rodrigues - Advogada

om a positivagdo dos principios pela Constitui¢ao

da Reptblica Federativa do Brasil de 1988 -

CRFB/88, o ordenamento juridico aos poucos

vem sendo modificado, havendo evidente
constitucionalizagdo do Direito, inclusive no que tange aos
contratos, os quais passaram a ser regidos pelo principio geral
da fun¢ao social, aliando-se aos ja prefalados principios da
boa-fé e do equilibrio econémico entre as prestagdes.

Além destes principios norteadores, conformam-se
a eles em ambito privado, o principio da autonomia da
vontade, da intangibilidade do contetido do contrato e da
relatividade de seus efeitos.

Ditos principios soam até mesmo antagdnicos.
Afinal, como se pode sopesar o que ¢ mais relevante: a
autonomia da vontade ou os valores gerais do Direito?
Quando o particular ndo se preocupa em aliar os seus
interesses com os gerais e isto causar prejuizo a quaisquer
das partes, infringindo a sua dignidade ou a outrem, esta
atribuicdo cabe ao Poder Judicidrio no momento em
que instado a fazé-lo. A Ministra do Superior Tribunal
de Justica Nancy Andrighi sintetizou brilhantemente
que “O exame da fungdo social do contrato é um convite
ao Poder Judicidrio, para que ele construa solugdes
justas, rente a realidade da vida, prestigiando prestagdes
jurisdicionais intermedidrias, razoaveis, harmonizadoras
e que, sendo encontradas caso a caso, ndo cheguem a
aniquilar nenhum dos outros valores que orientam o
ordenamento juridico, como a autonomia da vontade™.

Assim, diante da realidade legislativa atual, tem-se
que os contratos em geral, que originariamente permitiam
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Alexandre Goncalves, advogado

aos contratantes ampla liberdade de negociagao, com a
criagdo de obriga¢des reciprocas — insitas ao principio
da autonomia contratual - sofreram forte influéncia
principiolégica com o advento do Cédigo Civil de 2002,
o qual positivou no artigo 4212 o principio da fun¢io
social do contrato, permitindo a flexibilizagao dos termos
ajustados, quando presentes interesses metaindividuais
ou individuais relativos a dignidade da pessoa humana.
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A CRFB/88, no seu art. 196° assegurou a populagdo o
direito a satide de maneira integral pelo Estado. O ponto
de partida que deve ser visto é que os planos de saude
existem para suprir uma caréncia do Estado, que vem
enfrentando dificuldades em atender as necessidades
da populagdo no que tange a um atendimento médico
adequado, exames, internagdes, etc.

E nesse contexto que os planos de satide se inserem,
oferecendo no mercado uma gama de servigos e pondo
a disposi¢do do consumidor a utilizagdo dos melhores
hospitais, bem como recursos tecnolégicos e profissionais,
mediante a celebragdo de contrato em que sio estipuladas
a abrangéncia dos servigos e os valores para tanto.

Quando um consumidor contrata determinado plano,
opta pelo servico que melhor lhe atende ou pelo que
pode pagar. Por dbvio, quanto maior e melhor a rede
credenciada, o gabarito dos profissionais, a quantidade
e evolugdo tecnologica dos procedimentos, maior sera
o valor da contraprestacdo. Dai advém a necessidade de
se ter um contrato especifico para cada classe de servigo,
contrato este cujo teor intrinseca e inevitavelmente
contém cldusulas limitativas ou restritivas, ja que nao se
pode perder de vista a liberdade de contratar.

Tais cldusulas, por sua vez, ndo visam suprimir qualquer
direito ou ludibriar o consumidor, mas apenas explicitar
os limites do que efetivamente serd oferecido no plano
escolhido/contratado.

As empresas de planos de saude tém aprimorado os
seus contratos, através da simplificagio da linguagem
escrita e de destaques nas cldusulas limitativas, a fim de
que no ato da contratagdo o consumidor tenha a exata
nocéo do que possui a sua disposicao.

O Superior Tribunal de Justica — STJ tem ratificado o
posicionamento de que ndo se configuram como abusivas as
clausulas limitativas, desde que tenham sido estipuladas de
forma clara, ainda que em contrato de adesio. Por isso, im-
portante é a compreenséo da distingdo entre clausula limita-
tiva e clausula abusiva, esta tltima sim de cunho reprovével.

As clausulas abusivas importam em onerosidade excessi-
va ao consumidor, causando-lhe prejuizo ou manifesta
desvantagem, enquanto que as cldusulas restritivas apenas
visam delimitar a real abrangéncia do contrato, de forma
que ambos os integrantes da relacdo conhegam e até mesmo
exijam, ainda que pela via judicial, o cumprimento da
avenga, ou seja, do que estd escrito, e ndo do que se pretende
ver tutelado fruto de presungdo. Aqui, ndo se confunda o
conceito de fun¢io social do contrato com a sobreposi¢ao
indiscriminada de obrigacéo néo ajustada pelas partes.

Destaque-se que a principal diferenca entre a clausula
limitativa do risco e a cldusula abusiva esta que a primeira
tem por finalidade restringir obrigagdo assumida pelo
segurador, enquanto que a segunda objetiva restringir ou
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Francini Rodrigues, advogada

excluir a responsabilidade decorrente do descumprimento
de uma obrigacdo regularmente assumida pelo segurador,
ou, ainda, visa obter proveito sem causa’.

O STJ foi desafiado a julgar uma delicada situagdo,
em que um consumidor de plano de saide pretendia ver
coberta uma cirurgia de transplante heterélogo, a qual
estava expressamente excluida do contrato firmado. O
entendimento predominante foi de que a clausula de
restri¢do ndo podia ser considerada como abusiva, ja que
redigida de forma a ser facilmente compreendida pelo
homem médio, ndo se podendo impor ao plano o custeio
de procedimento ndo coberto®.

O TJ/R] também em recentes decisdes acompanhou a
mesma linha de pensamento”’.

Note-se que o objeto mediato destes contratos nido é
um bem juridico comum, mas um dos maiores e mais bem
amparados pelo Direito: a vida. Diariamente objetivamos
mostrar ao Poder Judicidrio que ndo pode ser imputada
a uma empresa de direito privado uma responsabilidade
inerente ao Estado, de garantir de forma irrestrita e
integral o oferecimento de procedimentos e servi¢os que
ndo estdo abarcados no negocio juridico firmado, sob
pena de gerar evidente desequilibrio ao particular.

Intmeras liminares sdo concedidas diariamente,
mesmo diante de situagdes com déficit probatorio, com
base no principio da dignidade da pessoa humana, haja
vista que a preserva¢ao da vida, ante o risco de morte
se sobreporia a qualquer outro, inclusive aos requisitos
processuais para o deferimento de tutelas de urgéncia.
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Esta ponderacgdo de principios e interesses, que se
faz necessdria caso a caso, geralmente tende a favorecer
a parte aparentemente hipossuficiente, o consumidor,
mesmo imputando-se ao prestador do servigo um 6nus
ndo previsto e, na maioria das vezes, extremamente
oneroso.

A proposito, com as previsdes dos arts. 46% 477, inciso
IV, do artigo 51" e 54" do Cddigo de Defesa do Consumidor
- CDC, as contratagdes deste tipo de seguro-saude
vém sendo realizadas de maneira ordinaria, ja que ndo
é dificil obter a tutela jurisdicional para garantir além
do que os contratos prevéem, dado o aspecto publico e
social do vinculo, prevalecendo os interesses coletivos
sobre os individuais, bem como a preservacgdo de direitos
fundamentais da pessoa humana, dentre os quais estao
o direito a vida e a saude, previstos no art. 5% caput, da
CRFB/88'".

A atividade ofertada pelos planos de saude ndo é um
servico publico, mas de cunho eminentemente empresarial,
que tem por objetivo a obten¢do de lucro, ndo possuindo
o dever de garantir a saide de forma integral, ilimitada,
universal.

Nio se pretende trazer que a vida e a saide ndo
merecam amparo, mas que de forma indireta os 6nus
que sao incutidos as empresas serdo repassados aos
consumidores de forma geral.

Devera o julgador perceber que o direito ndo pode
pretender exercer uma agdo social afastando-se das
previsdes contratuais e muita das vezes do parco conjunto
probatorio, mas deve sim aplicar as disposicoes legais,
inclusive consumeiristas, de maneira a ndo comprometer
a atividade das empresas que atuam no ramo dos planos
de satde e se preocupam em atender a0 maior nimero de
pessoas ao oferecer servigos cada vez mais acessiveis, que
s6 serdo mantidos se for possivel assegurar a vigéncia dos
contratos firmados, sem qualquer excesso.

Além disso, os efeitos econdmicos que poderdo advir
dessa concessao desenfreada de liminares sdo desastrosos,
na medida em que podem ocasionar um dano social muito
maior do que o prejuizo que pretendia evitar.

A fungdo social infligida ao contrato ndo pode
desconsiderar seu papel primdrio e natural, que é a
manutengdo do equilibrio econémico das prestagdes, sob
pena de inviabilizar a prépria atividade.

Os riscos dos contratos de satde, como em todos
os outros de qualquer atividade, sdo previamente
calculados, de modo a assegurar as partes contratantes
um perfeito ajuste entre o oferecimento do servigo e
a sua contraprestacdo, porém, ao passo que o objeto
¢ a posteriori aumentado/modificado sem a devida
adequacdo financeira, o prejuizo é certo e quem paga
essa conta é o consumidor final. £
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Notas

' (STJ - 3 T, REsp 972.436, Min. Nancy Andrighi, j. 17.3.9, D] 12.6.9).

2 Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razao e nos limites da
funcio social do contrato.

3 Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducio do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servicos para
sua promogao, protecao e recuperagao.

> Cavalieri Filho, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 7. ed. - 3.
Reimpr. - Sao Paulo: Atlas, 2007.

¢ EREsp 378.863.

7 APELACAO CIVEL. PLANO DE SAUDE. CONTRATO.
CLAUSULA QUE EXPRESSAMENTE AFASTA A COBERTURA DE
ATENDIMENTO DOMICILIAR (HOME CARE). POSSIBILIDADE DE
LIMITACAO DOS RISCOS COBERTOS PELA APOLICE. VALIDADE
DA CLAUSULA LIMITATIVA, CONSOANTE O PERMISSIVO DA
LEI Ne LEI 8.078/90 (ART. 54, § 4°). A clausula contratual limitativa de
cobertura ¢ valida, tendo em vista que hé apenas exclusdo de risco e nao
de responsabilidade do fornecedor de servigos. Sentenca reformada. Dado
provimento ao recurso do réu para julgar improcedente o pedido autoral,
ficando prejudicado o recurso do autor. (Apelagiao Civel n° 0107886-
07.2010.8.19.0001. Rel. Des. CLEBER GHELFENSTEIN - Julgamento:
11/01/2012 - Décima Quarta Camara Civel).

Civel. Consumidor. Plano de satde. Negativa de fornecimento de
transporte aeromédico. Auséncia de cobertura na localidade de
Teresopolis. Pretensao indenizatéria por danos morais. Procedéncia do
pedido. Apelo da parte ré e recurso adesivo pela parte autora. Servigo
de Transporte Aeromédico que, por sua propria natureza, diz respeito a
casos de atendimento médico que, simultaneamente impliquem em: (1)
urgéncia e/ou emergéncia; (2) ocorram aonde nao haja possibilidade deste
atendimento. Prova dos autos que ndo informa, sendo uma alteragdo de
pressdo da autora, que poderia, perfeitamente, ser atendida na cidade de
Teresopolis. Meio de remogio excepcional que se restringe a casos graves
e em localidades ndo atendidas pela rede credenciada. Inexisténcia de
falha na prestacdo dos servicos que desautoriza a pretensdo reparatdria
por danos morais por auséncia de ato ilicito pela operadora de plano de
saude ré. Inversdo das verbas de sucumbéncia e fixagio dos honorarios
advocaticios em 10% do valor da causa, nos termos do que dispde o artigo
20, §3°, do CPC. Ressalva inserta no artigo 12 da Lei n® 1.060/50 que se
aplica & hipdtese por ser a autora beneficidria da gratuidade de justiga.
Provimento do recurso principal, tendo-se por prejudicado o apelo
adesivo. Decisdo liminar e monocratica, nos termo do artigo 557,§1°-A,
do CPC. (Apelagio Civel n® 0055474-73.2009.8.19.0021. Rel. Des. Pedro
Freire Raguenet - Julgamento: 13/1/2012 - Sexta Camara Civel).

8 Art. 46. Os contratos que regulam as relagdes de consumo nio
obrigardo os consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar
conhecimento prévio de seu contetido, ou se os respectivos instrumentos
forem redigidos de modo a dificultar a compreensdo de seu sentido e
alcance.

° Art. 47. As cldusulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais
favoravel ao consumidor.

10 Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: (...) IV - estabelecam
obrigages consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor
em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a
equidade.

" Art. 54. Contrato de adesdo ¢ aquele cujas clausulas tenham sido
aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente
pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que o consumidor possa
discutir ou modificar substancialmente seu contetido.

12 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga, e a
propriedade, nos termos seguintes:
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A importancia da analise
de impactos regulatorios

Alexandre Santos de Aragao Advogado

andlise de impactos regulatérios (AIR), instituto

criado para embasar as decisdes das agéncias

reguladoras, ndo vem sendo desenvolvida a

contento no Brasil. A avaliacdo é do professor
Alexandre Aragdo. Nesta entrevista a Revista Justica
& Cidadania, ele denuncia: “o que vemos no Pais é a
reducdo desse instrumento a procedimentos formalistas
de consultas e audiéncias publicas”.

“A analise de impactos regulatérios envolve a realizagdo
prévia de estudos técnicos sobre as medidas a serem
tomadas pelas agéncias. Ela exige a realizagdo de estudos
que comprovem a eficacia da medida, os seus beneficios
e os Onus que ela causara para a sociedade, inclusive os
impactos econdémicos. E nesse ponto que as agéncias vém
pecando’, afirmou.

Para Aragdo, em razio da setorizagao regulatoria, faz-
se necessaria alguma coordenagdo. “Ndo da para se ter
varias instancias regulatérias, independentes ou nao, cada
uma atuando sem ter aten¢do em relagdo as outras. Isso
pode gerar varias consequéncias indesejaveis, como, por
exemplo, contradi¢ao de normas administrativas, que gera
inseguranga juridica e conflitos judiciais e administrativos;
atrasos nas tomadas de decisdes, porque um nio sabe o
que o outro esta fazendo; e conflitos internos”, avaliou.

Confira abaixo a integra da entrevista:

Revista Justica & Cidadania - Em busca de um processo
regulatorio legitimo, consistente e eficaz, cada vez mais tem
sido discutida a necessidade de uso da Anélise de Impacto
Regulatorio. Qual a importancia desse tipo de controle e
de que maneira deve se dar, segundo sua opiniao?
Alexandre Santos Aragdo — A regulagdo econdmica pode
gerar efeitos negativos no desenvolvimento da economia,
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especialmente se aumentar desproporcionalmente os cus-
tos e a burocracia necessdria a exploragdo das atividades
econdmicas, inibindo o desenvolvimento de pequenas e
médias empresas, ou, ainda, indiretamente criando van-
tagens competitivas para algum participante do mercado,
dentre outras coisas. Ha o risco, também, de a regulacéo
estatal apresentar-se desatualizada, morosa e excessiva,
em prejuizo dos consumidores e empresarios.

Al estd a importancia dos procedimentos de analise de
impactos regulatdrios: eles obrigam as agéncias a previamente
demonstrarem a razoabilidade de suas decisoes, os seus
provaveis custos diretos e indiretos, os beneficios esperados
e a razdo pela qual nao foram escolhidos outros meios para
atingir o mesmo proposito. Trata-se, em outras palavras, de
uma anélise prévia da proporcionalidade da regula¢do, com a
necessaria participa¢do dos administrados.

JC - Comparativamente com outros paises, mais desenvol-
vidos social e economicamente, como esta a aceitagio e im-
plantacao desse sistema prévio de controle regulatério no
Brasil?
ASA - A analise de impactos regulatdrios envolve a realizacio
prévia de estudos técnicos sobre as medidas a serem tomadas
pelas agéncias, e que respaldem a sua decisao, mas o que se vé,
na maior parte dos casos, no Brasil, é a redugio do instituto a
procedimentos formalistas de consultas e audiéncias publicas.
A andlise de impactos ndo se limita a participagdo dos
interessados, muito embora essa seja uma fase essencial e
inerente ao processo. Mas, antes disso, ela exige a realizacao
de estudos que comprovem a eficicia da medida, os seus
beneficios e os dnus que ela causard para a sociedade,
inclusive os impactos econdémicos. E nesse ponto que as
agéncias vém pecando.
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JC - Em sua opinido, é valida a criacdo de
uma entidade governamental que reveja a
regulacao federal, com base na analise de seu
impacto, a exemplo do Office of Information
and Regulatory Affairs - OIRA, existente nos
Estados Unidos?

ASA - Em razdo da setorizagdo regulatoria,
é necessaria alguma coordenacdo entre todas
essas instancias, desde que mantido o estatuto
autondmico das que o possuirem. Nao dd para se
ter varias instancias regulatdrias, independentes
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ou ndo, cada uma atuando sem ter atengido
em relacdo as outras. Isso pode gerar vdrias
consequéncias indesejaveis, como, por exemplo:
contradicdo de normas administrativas, que
gera inseguranca juridica e conflitos judiciais e
administrativos; atrasos nas tomadas de decisoes
- porque um nio sabe o que o outro estd fazendo;
conflitos internos; e, para evitar a tomada de
decisao em prol de um ou de outro lado, acabam
néao decidindo nada.

Haveria também, sem a coordenagdo, a
possibilidade de ndo atendimento ao principio
constitucional da eficiéncia. Pode ser que um
6rgio ja tenha feito estudos estatisticos da situagdo
e o outro vai realizar de novo o mesmo estudo
estatistico para saber como agir. Pode haver
desperdicio de tempo, dinheiro e pessoal.

JC - Ha questionamentos sobre a pratica
contumaz do Estado, enquanto ente regulador,

de normatizar em excesso ou sem a devida avaliacio das
suas consequéncias sobre o ente regulado e a sociedade
em geral determinados assuntos. Quais as implica¢des
que isso pode ocasionar?

ASA - As implicagbes principais seriam, em primeiro
lugar, a sedimentagdo de um Estado paternalista, em
evidente prejuizo da liberdade dos cidaddos e, em segundo
lugar, a imposicdo de prejuizos econdémicos para o0s
participantes do mercado, desproporcionais aos supostos
beneficios sociais visados.

Essa normatizagdo exacerbada e nido fundamentada é
justamente o que se quis evitar com a ado¢do do modelo das
agéncias reguladoras independentes, que buscava garantir a
especialidade, tecnicidade e estabilidade da regulagio.

JC - O senhor poderia citar exemplos de normatizagoes
impostas pelas agéncias regulatorias que, havendo uma
AIR prévia, provavelmente nio teriam sido adotadas?

ASA - E dificil afirmar que uma determinada medida
nao teria sido adotada caso fosse realizada previamente
uma analise adequada de seus impactos, ja que tal
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juizo envolve questdes de ordem técnica e econdmica
sujeitas a um processo dialético de discussiao. Em
nossa experiéncia, contudo, participamos de algumas
audiéncias e consultas publicas promovidas por agéncias

reguladoras, nas quais claramente nao foi realizada a AIR
ou estudos equivalentes previamente, o que poderia ter
alterado o resultado do processo.

Esse ¢ o caso, por exemplo, da resolu¢do da ANVISA
que versa sobre a proibi¢do do uso de ingredientes em
produtos derivados do tabaco comercializados no Pais.
Apesar da gravidade dessa medida, ndo se teve noticia
da realizagdo pela Agéncia reguladora, de estudos para
apontar objetivamente os 6nus e os bonus da medida
proposta. Tal estudo poderia, em tese, ter levado a
conclusoes diversas.

Nio ¢é possivel, enfim, saber de antemao se a realizagdo
de AIR em alguns casos levaria a ndo edigdo de algumas
medidas atualmente em vigor. Mas, em alguns casos,
fica claro que a néo realizagdo dessa anilise pode levar a
enormes prejuizos, em especial pela desconsideragao de
elementos essenciais a tomada de decisdes regulatorias.
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JC - Pode-se afirmar que a AIR é uma exigéncia do
principio da motiva¢ao?

ASA - A anilise de impactos regulatérios certamente é
uma expressdo desse principio, e também do principio
da eficiéncia, embora haja uma certa controvérsia sobre
se seria uma exigéncia deles extraivel diretamente
(imediatamente aplicavel).

Explica-se: a analise de impactos regulatorios e todas
as fases e procedimentos nela incluidos sdo formas por
exceléncia de motivagio da medida regulatéria, bem
como de concretizagdo do principio da eficiéncia, ja que
permitem que se demonstre as razdes para a sua edi¢do,
a sua comparagdo com outras possiveis medidas, as
consequéncias esperadas da sua aplicagdo e os 6nus sociais
e econdmicos que dela serdo derivados.

Diante disso, é possivel afirmar que a AIR, consi-
derada de forma genérica, é uma exigéncia nao sé dos
principios da motivacdo e da eficiéncia, mas também
do principio da proporcionalidade, ja que, em qualquer
caso, impde-se 3 Administra¢do que demonstre os mo-
tivos pelos quais adotou determinada medida regulaté-
ria, bem como que ela é adequada, necessaria e propor-
cional em sentido estrito.

Mas ndo se pode dizer que um determinado proce-
dimento concreto e detalhado de AIR, com todas as suas
fases, ¢ uma exigéncia direta desses principios, ja que as
medidas concretas que serdo adotadas pela Administracao
Publica para motivar os seus atos poderao variar no caso
concreto e ndo exigir tamanhas formalidades.

O Judicidrio brasileiro ja se manifestou algumas
vezes sobre esse tema, exigindo a elaboragdo de estudos
prévios a realizagdo de consultas e audiéncias publicas, a
fim de permitir uma participagio efetiva dos interessados.
Nesse sentido, o E. Tribunal Regional Federal da 4°
Regido decidiu que “realizar audiéncia publica sem antes
promover estudos determinaria uma consulta popular
sem conhecimentos técnicos suficientes, a populagdo
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sequer teria sido convenientemente informada sobre a
discussdo dos impactos que a regido sofreria. E o principio
da informacdo e publicidade que precisa ser assegurado
de forma correta e consistente. Participa¢do desinformada
equivale a participagdo nula. (...) O principio da
participagdo publica assegura ao cidadio o direito de
intervir na tomada da decisdo devidamente informado,
participagdo desinformada néo é participa¢io e o direito
a informa¢ao deve se dar no momento adequado, na
profundidade necesséria e com clareza suficiente” (TRF4,
APELREEX 2001.71.01.001497-1/RS; Rel. Des. Fed. Marga
Inge Barth Tessler, 4* T., j. 19/10/2009).

O Tribunal Federal da 1* Regido também ja se
manifestou no sentido de que “consistindo a audiéncia
publica numa forma democriética de se propiciar o amplo
debate, no seio da sociedade, acerca de determinado
tema, afigura-se legitima a pretensdo deduzida em juizo,
com vistas na divulgacdo do Relatério de Diagnosticos
elaborado pela autoridade impetrada, para fins de
discussdo publica do Relatério de Alternativas para a
Reorientagdo Estratégica do Conjunto das Instituigdes
Financeiras Publicas Federais, como consequéncia daquele,
prestigiando-se, assim, o direito a informagdo, a que faz
jus a parte interessada, e o principio da publicidade dos
atos administrativos” (TRF1, AMS 200034000254715, 6* T.
Rel. Des. Souza Prudente, j. 04/06/2007).

JC - A AIR também pode ser utilizada para avaliar uma
regulagdo ja existente. Realizada dessa forma, ainda ha
chances de ser eficaz?

ASA - A eficacia da AIR feita a posteriori depende
justamente do reconhecimento desse procedimento
como uma exigéncia do principio da motivagdo e/ ou da
proporcionalidade. E recomenddvel que toda regulagio
seja submetida a analises periodicas dos seus efeitos
praticos, como uma decorréncia do principio do trial and
errors (tentativas e erros) das politicas publicas. £~
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As empresas Brasif estdo completando 45 anos de historia. E s6 chegaram tdo longe porque, desde o inicio, se apoiaram em
trés bases: a confianga de seus clientes, a forga de seus colaboradores e parceiros e o olhar voltado para o futuro. Gragas a
esses valores, a Brasif cresceu e se transformou em uma referéncia de qualidade e inovagdo. Uma companhia que acredita no
Brasil e, por isso, trabalha diariamente pelo seu desenvolvimento. A todos que acreditaram nesse sonho, nosso muito obrigado.
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