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Indignai-vos!

orreu em Paris, no dia 26 de fevereiro ul-
timo, o escritor alemao de nacionalidade
francesa, Stéphane Hessel. Aos 95 anos,
meu contemporaneo era jovem, ativo, la-
cido e indignado com as almas adormecidas que estdo em-
pobrecendo a aventura humana sobre a Terra.

Ha trés anos Hessel lancou o manifesto Indignai-vos!,
que serviu de inspiragdo para o movimento Indignados
que se espalhou pela Europa em crise. O texto é um
chamamento a responsabilidade. E um repudio aos que
questionam a protecio social aos desvalidos e os planos
de pensio e saude. E uma aula de histéria e de coragem
dos que resistiram ao nazismo e salvaram o mundo de um
futuro de trevas.

Membro da resisténcia francesa ao nazismo, ativista dos
direitos humanos, o indignado bate forte na concentragio
de riqueza: “O interesse geral deve dominar os interesses
particulares. O homem justo cré que a riqueza na esfera do
trabalho deve dominar o poder do dinheiro”

Hessel estudou na Escola Normal Superior de Paris
e se graduou em Filosofia. Foi militante da resisténcia
francesa, capturado pela policia alemd em 1944 e
deportado para o campo de concentra¢io de Buchenwald.
Libertado, ao fim da guerra, iniciou na carreira da
diplomacia, tendo participado da reda¢io da “Declara¢do
Universal dos Direitos Humanos” da ONU. Respeitado
internacionalmente, escreveu o best-seller de 46 paginas
Indignai-vos!, que vendeu mais de quatro milhdes de
exemplares e se tornou “uma espécie delider e incentivador
para os protestos que surgiram em 2011 na Europa e nos

“A vivéncia da democracia
nao permite a omissao e a
indiferenca contra os males
trazidos pelas diferencas
sociais e pelos contrastes
aberrantes que motivam a
indignacao e a resisténcia.”
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Estados Unidos, propagando, principalmente, uma saida
para a crise econdmica mundial”.

Hessel aposentou-se em 1983, mas manteve-se ativo no
combate as injusticas, definindo o seu sucesso tardio entre
os jovens: “As sociedades estdo perdidas, se perguntando o
que fazer para se encontrar e buscando um sentido para a

aventura humana”

Perseguidor pertinente e incansavel da mudangca,
apesar da idade avancada, Hessel publicou em 2012, em
parceria com o filésofo Edgar Morin, o livro O caminho
da Esperanga (langado aqui pela Bertrand Brasil), em que
ambos defendem uma mudanga radical da politica em
dire¢do ao bem estar da Humanidade.

As homenagens que Hessel vem recebendo déo conta
do quanto seu manifesto foi importante na pregagdo dos
principios a que se dedicou por toda a vida em favor dos
direitos humanos e das aspira¢des de juventude, e talvez de
todas as juventudes.

A oportunidade de lembrar a pregacio desse
visionario que levou multiddes a protestarem, princi-
palmente na Europa e em diversos lugares, inclusive em
Nova York no Occupy Wall Street, contra a iniquidade
das diferencas sociais, fazem-nos pensar - apesar
das medidas e assisténcia social que efetivamente a
presidente Dilma Rousseff vem tomando, tentando
minorar a miséria de parte significativa da populagio -,
mesmo assim, infelizmente, nos grotdes com calamitosas
situagdes, onde os direitos humanos sdo completamente
ignorados, como ocorre com os desgracados que se
encontram cumprindo penas no horrivel e cruel sistema
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carcerario brasileiro, onde centenas de milhares de
presos, desassistidos e ignorados da mais simples agao
humanitdria, ignorados pelos governos e pela sociedade,
se encontram completamente abandonados a sua prépria
sorte.

Diante desse quadro e repensando nas lutas que Hessel
engendrou motivando os grandes protestos, relembramos
com saudades a participagdo, em passado ndo muito
distante, do grande movimento realizado com a passeata
em 1968, no Rio de Janeiro, dos cem mil protestando
contra a ditadura militar; do movimento das diretas ja
em 1980, que levou o povo as pragas em todo o Brasil
exigindo elei¢des; e em 1992, quando a juventude veio as
ruas, com a cara pintada, inflamando a populagido contra
o ex-presidente Collor, que terminou por ser escorragado
do governo.

A vivéncia da democracia ndo permite a omissao e
a indiferenca contra os males trazidos pelas diferencas
sociais e pelos contrastes aberrantes que motivam a
indignagdo e a resisténcia.

Oxald a indignagdo de Stéphane Hessel produza
resultados!

Orpheu Santos Salles
Editor
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Sérgio Kukina:

em nome da boa justica

Para o novo ministro do STJ, o Judicidrio deve

ser visto como uma das pecas, mas nao a unica,

em condicoes de contribuir para a realizacao da

almejada justica social no Pais.

mpossado em 6 de fevereiro, o procurador Sérgio

Luiz Kukina tornou-se ministro integrante da

Primeira Turma e da Primeira Se¢do do Superior

Tribunal de Justi¢a (STJ), 6rgaos que analisam
questdes de direito publico.

Ele ocupa vaga aberta em maio de 2011, com a
aposentadoria do ministro Hamilton Carvalhido. No ano
passado, Kukina foi eleito pelo Pleno do STJ para a lista
triplice encaminhada a presidenta Dilma Rousseff, que
o indicou para a vaga. Depois disso, cumprindo o que
determina a Constitui¢cdo, o futuro ministro passou por
sabatina na Comissdo de Constitui¢ao, Justica e Cidadania
do Senado Federal, sendo aprovado 14 e no plenario da
casa. Sua nomeagdo se deu em 14 de janeiro.

Aos 53 anos, natural de Curitiba (PR), Kukina ¢é filho
de uma catarinense e de um imigrante croata que chegou
ao Brasil logo apds a Segunda Guerra em busca de um
pais onde pudesse viver com liberdade. Além de valores
morais, o ministro herdou do pai a paixao pelo futebol e
pelo Clube Atlético Paranaense.

Sua carreira comegou em 1984, com apenas 24 anos
de idade, quando ingressou no Ministério Publico, tendo
encerrado suas atividades no 6rgao na Coordenadoria de
Recursos Civeis, responsavel pelos recursos a tribunais
superiores. Mestre em direito pela Pontificia Universidade
Catdlica do Parana e professor na Escola do Ministério
Publico (Fempar) e na Escola da Magistratura (Emap),
Kukina tem entre suas especialidades o direito processual
civil e da crianga e adolescente.

Nesta entrevista, ele comenta sobre os desafios
inerentes ao novo cargo, que deverdo ser superados pela
solida experiéncia no MP-PR. O ministro também fala
sobre o crescimento do numero de processos que chegam
diariamente ao STJ e se diz a favor da aprovacdo da PEC
209/2012, que pretende instituir na Corte um mecanismo
de filtro de recursos semelhante ao da repercussao geral
existente no Supremo Tribunal Federal. Acesso a Justica,
descompasso na garantia dos direitos fundamentais e
controle da constitucionalidade das leis e atos normativos
pelo Judicidrio também estdo entre os temas abordados.

Justi¢a & Cidadania | Margo 2013
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Sérgio Kukina, ministro do STJ
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Ministro Sérgio Kukina assinando o termo de posse ao lado do Ministro Félix Fischer, presidente do STJ

Revista Justica & Cidadania - Em declaracio a
imprensa, o Sr. mencionou que esperava viver um
novo “momento de entusiasmo” no STJ, algo similar
ao que ocorreu quando ingressou no Ministério
Publico. Ja é possivel fazer uma avaliagao do seu dia a
dia no novo cargo?

Sérgio Kukina - Embora esteja ha menos de um més
no cargo, me foi possivel conhecer, minimamente, as
rotinas mais usuais da Corte. Estou embalado pelo
entusiasmo préprio de quem deseja, o quanto antes,
absorver as novas diretrizes de uma nova concepgio
de trabalho, o que estd sendo facilitado pela generosa
receptividade com que fui acolhido, ndo apenas pelos
experientes ministros, mas por todo o grupo de
dedicados servidores e assessores.

10

JC - Quais sdo as experiéncias de sua carreira, especial-
mente na atua¢io no MP, que podem contribuir com
seu trabalho no STJ? Quais sao os desafios a serem
superados?

SK - Tenho uma anterior trajetéria de 28 anos no
Ministério Publico do Estado do Parana, cuja institui¢ao foi
sempre reconhecida pelo compromisso e pela luta de seus
integrantes em favor da efetivagdo dos mais caros valores
sociais consagrados na Constituicao de 1988. Paralelamente
a isso, também tive, no Parquet, a oportunidade de atuar
na Coordenadoria de Recursos para o ST] e STE, o que me
propiciou, ainda que pela 6tica da parte recorrente, conhecer
essa diferenciada técnica recursal. Penso, assim, que essas
duas facetas poderdo contribuir significativamente para o
meu exercicio, agora, na judicatura.

Justica & Cidadania

Margo 2013
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JC - Como ministro integrante da Primeira Turma e
da Primeira Segdo, o Sr. estara lidando com as questdes
relativas a improbidade administrativa - tema que
foi alvo de meta recentemente aprovada pelo CNJ, no
sentido de buscar apoio dos tribunais para combater
tais praticas. Como o Sr. avalia o papel do Judiciario no
combate a esse mal cronico do Pais?

SK - Tenho para mim que o combate a improbidade
se traduz num dever civico de toda a sociedade. Nesse
contexto, por certo que o proprio aparato estatal
devera conter mecanismos capazes de identificar e
debelar essas nocivas praticas que depdem contra
a Republica e a democracia. Assim, é mais que
evidente a indispensabilidade e o compromisso do
Judiciario nessa frente de batalha, cabendo-lhe definir

2013 Marco | Justiga & Cidadania

“Assim, é mais que evidente

a indispensabilidade e o
compromisso do Judiciario nessa
frente de batalha, cabendo-

lhe definir a responsabiliza¢ao,
segundo os padrdes e garantias
legais, de todo aquele que
tenha transgredido os deveres
inerentes a probidade, seja
causando prejuizo ao erario, seja
enriquecendo indevidamente

a custa dos cofres publicos,

seja malbaratando os principios
reitores da administracao publica.”

a responsabilizacdo, segundo os padrdes e garantias
legais, de todo aquele que tenha transgredido os deveres
inerentes a probidade, seja causando prejuizo ao erario,
seja enriquecendo indevidamente & custa dos cofres
publicos, seja malbaratando os principios reitores da
administragao publica.

JC - A diferenga entre a demanda de decisées judiciais e
a capacidade de proferi-las tem aumentado nos ultimos
anos. Todos os dias chegam ao STJ cerca de 1.200
processos. No ano, sao mais de 300 mil, distribuidos
entre 33 ministros. Quais seriam as solu¢des para
minimizar e, se possivel, reverter este cenario?

SK - Acho que seria necessaria uma solucéo legislativa que
considerasse, para determinadas causas, o fortalecimento
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e o prestigiamento das decisdes recursais das instancias
ordinarias, erigindo-as como ultima instincia revisora.
De outra parte, também se faz imperioso prosseguir
na busca da implantacdo de novos mecanismos, e de
aperfeicoamento daqueles ja existentes, voltados a
identificar as demandas repetitivas e lhes imprimir célere
julgamento, com efeito imperativamente vinculante.

JC - Um dos riscos a ser evitado pelo ST] é que a corte
passe a atuar como “terceira instincia”, apreciando
decisdes de segundo grau que ja aplicaram entendimento
adotado nas cortes superiores. Que medidas podem ser
tomadas para evitar que isso ocorra?

SK - As medidas a serem tomadas, nesse exemplo,
devem ser de cunho eminentemente técnico e livres
de quaisquer subjetivismos. Assim, reconhecendo-
se a equivocada pretensdo do recorrente em buscar a
genérica revisdo de matéria decidida nas instancias
ordindrias com apoio em precedentes de cortes
superiores, devera a subida do recurso especial ser
obstaculizada, preferencialmente, ji no tribunal local,
com apoio nas normas e nos vetos sumulares aplicaveis
a essas hipoteses. Em situagdes de pronunciado abuso,
poder-se-ia até mesmo cogitar da imposicdo da
penalidade pecunidria prevista para a litigincia de ma-
fé. Nao sendo assim, de pouco valeriam os estor¢os dos
tribunais superiores no sentido de unificar e sedimentar
a sua jurisprudéncia.

JC - A PEC 209/2012, que pretende instituir no STJ
um mecanismo de filtro de recursos semelhante ao
da repercussiao geral existente no Supremo Tribunal
Federal, aguarda designacao de Relator na Comissao
de Constituicio e Justica e de Cidadania (CCJC). Qual
sua expectativa em torno desta questao?

SK - Sou francamente favoravel a aprovacio e
implantacdo desse filtro no STJ, cuja medida andloga,
no ambito do STF, parece ter surtido os positivos
efeitos que dela se esperavam. Considero, também,
que um mecanismo dessa ordem, a um s6 tempo,
nao afrontara o postulado recursal do duplo grau de
jurisdi¢do, pois continuara preservado o manejo dos
recursos de indole ordindria, ao mesmo tempo em
que fortalecerd o papel dos tribunais estaduais e dos
regionais federais.

JC - Ainda persiste um conceito geral, para grande
parte da populacio, de que a Justica é uma “entidade”
incorporea e distante da realidade das pessoas. Ou pior:
somente existiria para os poderosos. O Sr. acredita que
o Poder Judiciario, como o préprio STJ, que carrega o
titulo de “Tribunal da cidadania”, estaria contribuindo
para mudar este antigo conceito?

SK - Realmente, hda um sentimento histdérico e quase
generalizado de que o aparelho judicial seria servil aos
poderosos. Esse cendario, contudo, vem paulatinamente
mudando, pois tem crescido exponencialmente o nimero

Kukina com os demais ministros, no Plenario do STJ
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de casos em que o Judicidrio impde condenagdes civeis e
criminais a importantes pessoas fisicas e juridicas, com
ampla divulga¢do na midia de massa. Quanto ao Superior
Tribunal de Justica, vejo nele um legitimo espago de
debates, em que temas do cotidiano da populagio
devem receber respostas juridicamente justas e, por isso
mesmo, capazes de gerar nos cidadios a crenca de que
é possivel, sim, confiar numa prestagio jurisdicional
equinime, independentemente do porte econdmico dos
protagonistas do litigio.

JC - A Constituicdo Federal de 1988 aumentou a
capacidade de o Poder Judicidrio exercer o controle
da constitucionalidade das leis e dos atos normativos,
propiciando ampliagio das areas de intervencao
de sua atuacao publica. Podemos considerar que o
Judicidrio adquiriu certa faceta “politica” apods a
Carta de 19887

SK - O Judiciario, dentro e fora dos processos judiciais,
dialoga permanentemente com os Poderes Executivo
e Legislativo, a0 mesmo tempo em que responde as
demandas processuais de toda a sociedade, por isso
que, a meu ver, ndo é possivel deixar de lhe reconhecer

a qualidade de um efetivo ator politico. Uma pretensa
neutralidade do Judicidrio, relativamente a importantes
questdes de natureza politica, enfraqueceria severamente
o projeto democratico concebido pelo constituinte
de 1988.

2013 Margo | Justica & Cidadania

JC - O texto da CF de 1988 também denota compromisso
com os direitos fundamentais e com a democracia.
Nele, sobressai o principio da aplicabilidade imediata
dos direitos fundamentais. De que maneira o Sr. avalia
esta “nova” dimensdo da Justica no Brasil? Nesse
relativamente curto espa¢o de tempo, todos os atores
sociais ja conhecem bem seu papel? O que falta para que
o Brasil garanta aos cidadaos mais do que a solugao de
litigios e atinja a esfera superior da Justica social?

SK - O Estado brasileiro, notadamente ap6s o surgimento
da ONU, em 1945, subscreveu os mais alentados diplomas
internacionais de protecdo aos direitos humanos, cuja
opgdo democratica se acha induvidosamente referendada
pela Constituigdo Cidadd em vigor. Verifica-se, no
entanto, um preocupante descompasso entre os varios
direitos fundamentais solenemente prometidos aos
cidadaos e aqueles que alcangam efetiva concretizagdo
pratica. Esse déficit, na sua maior extenséo, ¢ localizado
no campo dos direitos econdmicos e sociais, ou seja,
no segmento dos ditos direitos prestacionais, a cargo
do Estado. A garantia da imediata aplicabilidade desses
direitos esbarra na sempre alegada impossibilidade
orcamentaria, fazendo periclitar a almejada justica
social. Os atores envolvidos, assim parece, ja conhecem
suas posi¢oes, aspiracdes e dificuldades. Tornou-se
frequente, entdo, a provocagdo do Judiciario para intervir,
coativamente, em diferentes questdes relacionadas a falta
de efetivacdo de determinados direitos fundamentais,
ensejando, nesse passo, criticas de alguns setores quanto
a um descabido “ativismo judicial’, o que nio parece
prontamente procedente, ja que a clausula da separagao
dos poderes, por si s6, nao pode ter o condio de inibir
a atuagdo do Judicidrio quando se constate, no caso
concreto, que o gestor publico, de modo injustificado,
esteja a desrespeitar um direito fundamental de
individuo alegadamente prejudicado. Nesse intrincado
debate, penso, enfim, que o Judicidrio deve ser visto
como uma das pegas, mas nio a unica, em condi¢des de
contribuir para a realizagdo da almejada justi¢a social
em nosso pais.

JC - Para encerrar, gostaria de citar outro comentario
da imprensa, que mencionou que o Sr. estaria disposto
a perseguir “a boa justi¢ca” como ministro do STJ. O
que é, em sua defini¢do, a boa justica? E o que nao é
uma boa Justiga?

SK - Tenho para mim que a boa justi¢a, na perspectiva
do julgador, é aquela pautada na imparcialidade e no
respeito & dimensdo humana presente em cada lide.
Em contrario, ndo se alcangara uma boa justica quando
existente a predisposi¢ao contra a parte e quando ausente
o olhar humano sobre a lide. £
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Nome da pessoa natural

Desembargador do TJSP
Paulo Dias de Moura Ribeiro

1. Introducao
uito se tem falado sobre os direitos fun-
damentais de primeira, segunda e terceira
geragdes' assegurados na Constituigio
Federal que visam adornar, cobrir as pes-
soas de garantias extrapatrimoniais que encontram fun-
damento maior no art. 1% III, da Constitui¢io Federal
(principio da dignidade humana).

Dentre esses direitos avultam os da personalidade,
previstos nao s6 na Constitui¢do Federal (CF), mas também
nos arts. 11 e seguintes do Cédigo Civil de 2002 (CC/02).

Destaca-se, por ser o primeiro a se incorporar na
pessoa natural, o direito a0 nome, que surge a partir do
nascimento com vida, consoante a narra¢do contida no
art. 22, do CC/02.

E o fundamento constitucional, no caso, se prende a
garantia do direito de imagem langado no art. 5%, X, da CE

Assim, o direito a0 nome toma espago juridico com
a caracteristica extrapatrimonial, e assume colorido
juridico a partir da respiragdo do recém-nascido,
conforme preconizado pelo art. 53, § 2°, da Lei de
Registros Publicos (Lei 6.015/73).

Em suma, nascendo com vida, a pessoa natural tem
direito a0 nome, primeiro elemento que o diferencia
das outras, como sinal indelével da sua imagem e
exteriorizagdo da dignidade humana.

2. Objetivo dos direitos da personalidade
Partindo-se do que ja ficou destacado, ou seja, da ideia

de que o fundamento maior dos direitos da personalidade
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Diretor do Curso de Direito da UnG
Professor Titular da FDSBC

encontra base no principio constitucional da dignidade
humana, logo se enxergara que eles visam proteger as
pessoas naturais da forma mais ampla possivel, vale
dizer, patrimonial e extrapatrimonialmente, levando
em consideracdo ndo apenas os seus aspectos fisicos,
mas, também e principalmente, os morais, atributos
personalissimos que estdo ligados umbilicalmente a elas
a partir do nascimento com vida.

Dai a necessidade do ordenamento juridico tutelar e
proteger os direitos personalissimos, que ndo podem ser
tangidos ou feridos, sob pena de ser revelada dor moral
infinita e, por isso mesmo, indenizéavel.

Respeitado o objetivo assinalado, extrai-se dentre os
direitos da personalidade, o direito ao nome, que se instala
desde o nascimento com vida, dentre outros direitos,
porque eles se expandem conforme o desenvolvimento
da sociedade, como se vé da licdo de Roxana Cardoso
Brasileiro Borges®.

3. Direito a identidade
Desde os o direito da
personalidade porque, segundo os ensinamentos de José

romanos avultava-se
Carlos Moreira Alves, o cidaddo romano era identificado
familiar e socialmente com acréscimos ao prenome, que
o diferenciava dos demais®.

Para nos, o direito a identidade pessoal surge com
o direito ao nome previsto pelo art. 16, do CC/02, que
por sua vez deita raiz no nascimento com vida, como ja
ponderado.
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Nome, na ligdo de FRANCISCO AMARAL ¢é “a
expressdo que distingue a pessoa”™.

O que importa para a jurisprudéncia reinante é a
individualizagdo da pessoa perante a sociedade, ou seja,
que a marca da sua dignidade, transpare¢a de forma
lacida®.

Por isso, vé-se da leitura do Cédigo Civil que o nome é
protegido até mesmo contra usos indevidos, que possam
expor a pessoa ao desprezo ou ao constrangimento, ainda
quando ndo haja intengdo difamatdria, conforme assenta
oart. 17 do CC/02.

O pseudonimo, assim como o nome da pessoa natural,
também goza de protec¢do juridica e, ao contrario dele,
ndo precisa de registro, embora possa ser averbado ao de
batismo, como se destacard mais adiante.

4. Elementos constitutivos do nome

As exigéncias legais relativas ao assento de nascimento
estdo previstas no art. 54 da Lei de Registros Publicos
(LRP) e sao inderrogaveis.

Distinguem-se as pessoas naturais pelos seus nomes,
que se formam pela jun¢do do prenome ao sobrenome
ou ao nome patronimico, na forma do art. 16 do CC/02.

O prenome ¢ o nome individual, aquele que
chamamos nome proprio, substantivo sempre grafado
com a letra inicial maitscula, também conhecido como
nome de batismo. Pode ser simples ou composto.

A esse respeito ensina Maria Helena Diniz que o
“prenome pode ser simples (Jodo, Carlos, Maria) ou
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duplo (José Antonio, Maria Amélia) ou ainda triplo ou
quadruplo, como se d4 em familias reais (Caroline Louise
Marguerite, princesa de Ménaco)”¢

Vale a pena salientar que o prenome, em caso
de gémeos, persiste o legislador na tese maior da
individualiza¢do da pessoa, de modo que para eles sera
declarado num assento especial a ordem de nascimento,
acrescentando-se que se tiverem o prenome igual deverao
ser inscritos com duplo prenome ou nome completo
diverso, de modo que possam distinguir-se”, como exige
o art. 63 da Lei de Registros Publicos (LRP).

Por seu turno, o patronimico, ou nome de familia, tam-
bém rotulado de sobrenome (art. 16 do CC/02), ou cognome,
igualmente pode ser simples ou composto, conforme venha
ele a ter uma ou mais designagdes, consoante os ensinamen-
tos de Washington De Barros Monteiro’.

Também merecem men¢do os titulos, honorificos,
cientificos, militares, embora a lei com eles nao se
preocupe. A propdsito, lembra Silvio de Salvo Venosa,
depois de tracar explicagdes sobre o nome e o sobrenome
da pessoa natural que a hipdtese versa sobre elementos a
eles secundarios®.

Por fim, néo se pode esquecer de fazer referéncia ao
pseuddnimo, alcunha, apelido, substitutivo do nome
de batismo, aquele pelo qual a pessoa natural é notoria
e popularmente conhecida na vida civil ou na vida
intima. Exemplo evidente é o do nosso ex-Presidente da
Republica, Lula, de Pelé, grandes carnavalescos, dentre
outras importantes e destacadas figuras do mundo social.
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Ha, ainda, o agnome, sinal distintivo que se acrescenta ao
nome completo da pessoa natural, para se diferenciar de paren-
tes que tenham o mesmo nome completo, sempre em respei-
to ao art. 16 do CC/02. Sdo exemplos 0s acréscimos ao nome
completo do sinal distintivo de ‘junior; ‘neto’ ou ‘sobrinho.

Impossivel se deixar de fazer mengdo a hipdtese de se
acrescentar ao nome de batismo, a alcunha, conforme se
vé de varios julgados do Colendo Superior Tribunal de
Justi¢a que vem assentando a permissdo “para a alteragdo
do nome civil, desde que presentes motivos suficientes
para tanto, do que sdo exemplos as seguintes situagdes: i)
quando o sujeito é conhecido no meio social pelo apelido
que pretende adotar (REsp 538.187/R], Rel* Min* NANCY
ANDRIGHI; REsp 146.558/PR, Rel. Min. Castro Filho;
REsp 213.682/GO, Rel. Min. Ari Pargendler; e, REsp
66.643/SP, Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira)®.

5. Prote¢dao do nome

O direito a aquisi¢do do nome da pessoa natural no
nosso sistema juridico, conforme ja salientado, para
além da dic¢do da regra inserida no art. 16 do CC/02,
se tem a sistematiza¢do do art. 54, n® 4, da LRP, valendo
cravar que o prenome nao sera registrado pelo Oficial do
Registro Civil das Pessoas Naturais se for suscetivel de
expor a ridiculo o seu portador.

Trouxe a baila Silvio de Salvo Venosa coletinea de
nomes curiosos advindos de arquivos do antigo Instituto
Nacional da Previdéncia Social (INPS), que, sem duvida
nenhuma, autorizariam a mudanca pela via judicial sem
maiores percalgos'’.

Outro lembrete que merece destaque condiz com o
nome dos cdnjuges a partir do casamento, que poderio,
antes das bodas, querendo, adotar ou acrescentar o
sobrenome do outro, conservando o seu patronimico
(art. 1.565, § 1°, do CC/02).

A tal respeito, vale a pena salientar que tal norma
também podera ter aplica¢do analdgica para o caso de
unides estaveis, hipdtese muito diferente daquela prevista
peloart. 57, § 2°, da LRP que nas situa¢des de concubinato,
outorgava tdo-somente a mulher, a possibilidade de
averbagdo do patronimico do companheiro, sem prejuizo
dos apelidos proprios, desde que houvesse impedimento
legal para o casamento, situacdo explicada pela
indissolubilidade do casamento que vigorou até a edigdo
da Lei 6.515/77, conhecida como Lei do Divércio.

Por isso mesmo é que examinando caso de adogdo
de sobrenome dentro de uma unido estavel, consagrou o
Colendo Superior Tribunal de Justica a tese da possibilidade
de “aplicacdo analdgica das disposicdes especificas ao
Cédigo Civil relativas a adogdo de sobrenome dentro
do casamento, porquanto se mostra claro o elemento
identidade entre os institutos e a parelha ratio legis relativa
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a unido estavel, com aquela que orientou o legislador
na fixagdo, dentro do casamento, da possibilidade de
acréscimo do sobrenome de um dos conjuges, pelo outro”.!!

Também ¢é necessario se abordar o tema da alteragao
do prenome em razdo da mudancga do estado sexual por
alteragdo cirurgica do sexo da pessoa.

Ainda que o Cddigo Civil atual e a LRP nio tenham
consagrado espaco para a hipétese, ndo ha a mais minima
duvida de que a questdo vai encontrar resguardo para a
alteragdo, na questdo da cidadania e da dignidade humana,
e ainda na garantia do direito de imagem da pessoa.

Por isso, a par de se esperar uma solugéo legislativa
para o assunto, enquanto ela nio vier, destacados os
principios maiores antes alinhavados, devera o Judiciario
sim, sem nenhum conflito com o art. 58, da LRP, deferir a
alteragdo do prenome para o do sexo bioldgico e psiquico
que o laudo pericial médico vier a atestar.

Alias, o Colendo Superior Tribunal de Justica ja se
manifestou sobre o assunto, em voto da lavra do Min.
Jodo Otavio de Noronha, que entendeu pela possibilidade
do transexual obter autorizagdo judicial para a alteragdo
do seu prenome, substituindo-o por apelido publico e
notorio pelo qual é conhecido no meio em que vive'>

Uma pequena alteragio legislativa no art. 58, da LRP,
solucionaria com maior brevidade a hipdtese, bastando
que nele fosse incluida também a substituicio do
prenome em caso de alteracdo do sexo bioldgico.

6. Proposta de alteracio legislativa

Ja em conclusdo, o que ndo se figura aceitavel, conside-
rando que o nome da pessoa natural estd alcado ao patamar
do principio da dignidade abragado ao direito de imagem, é
aredacdo do art. 55, da LRP, que exige do Oficial do Registro
Civil, se o declarante do nascimento nada disser a respeito, o
juridicamente incompreensivel ato de acrescentar ao preno-
me de batismo do recém-nascido apenas o sobrenome do pai.

Ora, a crian¢a ndo é fruto s do seu pai. Para o
nascimento dela concorreu, em quase tudo, a mae. Justo,
portanto, que o seu sobrenome e o sobrenome do pai
bioldgico constem do registro de nascimento.

Qual seria a razdo logica para o legislador afastar
da obrigagdo legal do registrador o langamento do
sobrenome da mae depois do prenome do seu filho?

No sistema juridico vigente, respeitada sempre a
dignidade humana e a garantia do direito de imagem,
com o devido acatamento, a regra em destaque com ela
nao harmoniza e desborda para a inconstitucionalidade.

Deste modo, bastante razoavel que, até que o legislador
supraa enorme lacuna, as Corregedorias editem provimento
no sentido de obrigarem os Registradores a langarem, apds
o prenome de batismo da crianga nascida, o sobrenome da
mae seguido do sobrenome do pai, se conhecido for.
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Também aqui a lacuna legal poderia ser facilmente suprida Na mesma oportunidade, poderia o legislador afastar

por pequena alteracio na redagio do art. 55 da LRP que pode- aressalva constante do dispositivo legal (“e ndo o impedir
ria obrigar o Registrador a langar em seguida ao prenome da a condigdo de ilegitimidade”), ja que ela ndo mais se
crianga, o sobrenome da mée e o do pai, se conhecido for. amolda ao figurino constitucional. —
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Notas

' Os direitos fundamentais de primeira geracdo sdao os direitos e garantias individuais e politicos classicos (liberdades publicas), surgidos
institucionalmente a partir da Magna Charta. (...) Os chamados direitos fundamentais de segunda geragdo, sdo os direitos sociais, econémicos e
culturais, surgidos no inicio do século (declaragdes universais) (...) Por fim, modernamente, protegem-se, constitucionalmente, como direitos de
terceira geragdo os chamados direitos de solidariedade ou fraternidade, que englobam o direito a um meio ambiente equilibrado, uma saudével
qualidade de vida, ao progresso, a paz, a autodeterminagao dos povos e a outros direitos difusos” (MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional.
27 ed., Atlas, p. 34/35).

2 “Ao longo da histdria, novos direitos da personalidade tém sido identificados. Na medida em que a sociedade torna-se mais complexa e as lesdes
as pessoas proliferam, até mesmo em decorréncia de certos usos da tecnologia, novas problematicas demandam resposta juridica. E o que ocorre no
campo dos direitos de personalidade: sdo direitos em expansdo. Com a evolugdo juridica e o desenvolvimento das pesquisas sobre o direito, vio se
revelando novas situagdes que exigem protegao juridica e, consequentemente, novos direitos vao sendo reconhecidos”. (BORGES, Roxana Cardoso
Brasileiro. Teoria Geral do Direito Civil. Atlas/IDP, Renan Lotufo, Giovanni Ettore Nanni, Coordenadores, p. 251).

* “O pai da ao filho seu nome patronimico. Em Roma, o nome do cidaddo era constituido de trés elementos: o prenome, o nome gentilico e o
cognome. Entre o nome gentilico e o cognome acrescentava-se a filiacdo paterna e, em seguida, a designacao da tribo em que a pessoa era eleitora.
Assim, o nome completo de Cicero era este: Marcus Tullius Marci filius Cornelia tribu Cicero; em que Marcus era o prenome; Tullius o nome
gentilico; Marci filius, a filiagao paterna; Cornelia tribu, a tribo em que Cicero votava; e Cicero, o cognome” (Direito Romano. Forense, 6 ed. revista
e acrescentada, vol. II, p. 314).

* Direito Civil - Introdugdo, Renovar, 7 ed., modificada e aumentada, p. 308.

° “A jurisprudéncia, como registrou Benedito Silvério Ribeiro, ao buscar a correta inteligéncia da lei, afinada com a ‘légica do razoével, tem sido
sensivel ao entendimento de que o que se pretende com o nome civil ¢ a real individualizagdo da pessoa perante a familia e a sociedade” (REsp
66.643-SP, Rel. Min. BARROS MONTEIRO).

¢ Curso de Direito Civil Brasileiro. Saraiva, 18. ed., 1 vol., p. 185.

7 “O segundo elemento fundamental do nome é o sobrenome, também chamado patronimico ou apelido de familia. E o sinal revelador da
procedéncia da pessoa e serve para indicar sua filiagao, sua estirpe. Como, em principio, o prenome, o apelido de familia ¢ inalteravel (Lei n®6.015,
de 31/12/1973, art. 56). Pode ser simples (Rebougas, Carvalho) ou composto (Paes de Barros). Pode provir de sobrenome paterno ou materno, e
também da fusdo de ambos” (Curso de Direito Civil - Parte Geral. Saraiva, 39 ed., vol. 1, p. 104).

# “E 0 caso dos titulos nobiliarquicos ou honorificos, como, por exemplo: conde e comendador, apostos antes do prenome, que denominamos, no
léxico, ‘axionimos. Também devem ser lembrados os titulos eclesidsticos que juridicamente sdo irrelevantes, como padre, monsenhor, cardeal. Ha
ainda os qualificativos de identidade oficial, como as denominagdes de Senador Olimpio. Juiz Almeida; Prefeito Faria Lima etc., assim como os
titulos académicos e cientificos, como Doutor e Mestre” (Direito Civil - Parte Geral. Atlas, 5 ed., vol. 1, p. 216).

° REsp 647.296-MT, Rel* Min®* NANCY ANDRIGHI.

10 “Eis alguns dos nomes da rela¢do: Anténio Dodéi; Antonio Manso Pacifico de Oliveira Sossegado; Antonio Noites e Dias; Antdnio Treze de Julho
de Mil Novecentos e Dezessete; Céu Azul do Sol Poente; Dezéncio Feveréncio de Oitenta e Cinco; Graciosa Rodela; Inocéncia Coitadinho; Jodo
da Mesma Data; Jodo Cara de José; Casou de Calgas Curtas; Joaquim Pinto Molhadinho; Langa Perfume Rodometélico da Silva; Ledo Rolando
Pedreira; Manuelina Terebentina Capitulina de Jesus do Amor Divino; Maria Passa Cantando; Neide Navinda Navolta Pereira; Pedrinha Bonitinha
da Silva; Remédio Amargo; Restos Mortais de Catarina; Rolando Pela Escada Abaixo; Sossegado de Oliveira; Ultimo Vaqueiro; Um Dois Trés de
Oliveira Quatro; Vitoria Carne e Osso” (Direito Civil - Parte Geral. Atlas, 5 ed., vol. 1, p. 220).

" REsp 1.206.656-GO, Rel* Min* NANCY ANDRIGHI. Foi acompanhada pelos Ministros Sidnei Beneti, Paulo de Tarso Sanseverino e Ricardo
Villas Béas Cueva. Ficou vencido o Ministro Massami Uyeda.

12 “REGISTRO PUBLICO. MUDANCA DE SEXO. EXAME DE MATERIA CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE DE EXAME NA VIA DO
RECURSO ESPECIAL. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA N. 211/STJ. REGISTRO CIVIL. ALTERAGAO DO PRENOME E
DO SEXO. DECISAO JUDICIAL. AVERBACAO. LIVRO CARTORARIO. (...) 4. A interpretacdo conjugada dos arts. 55 e 58 da Lei n. 6.015/73
confere amparo legal para que transexual operado obtenha autorizagao judicial para a alteragio de seu prenome, substituindo-o por apelido ptblico
e notorio pelo qual é conhecido no meio em que vive. 5. Ndo entender juridicamente possivel o pedido formulado na exordial significa postergar o
exercicio do direito a identidade pessoal e subtrair do individuo a prerrogativa de adequar o registro do sexo a sua nova condigao fisica, impedindo,
assim, a sua integra¢ao na sociedade. 6. No livro cartorario, deve ficar averbado, a margem do registro de prenome e de sexo, que as modifica¢des
procedidas decorreram de decisdo judicial. 7. Recurso especial conhecido em parte e provido” (REsp 737.993/MG, j. 10/11/2009).
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Ganhou, mas nao levou!
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Claudio dell"'Orto

Introdugao
nstituicoes que se revestem de caracteristicas de
estabilidade tém sofrido nos tltimos anos, principal-
mente nos paises considerados economicamente
“emergentes”, um processo de desconstrugdo que
consiste no questionamento sobre as justificativas e
fundamentosdosvalores, mitosesimbolosqueassustentam.
Aponta-se como caracteristica do capitalismo tardio e da
pos-modernidade o “declinio do poder potencial relativo
dos especialistas simbdlicos manifestado na incapacidade
de manter a autoridade do seu conhecimento nas balancas
de poder cotidianas envolvendo configura¢des de pessoas.”
(Featherstone, 1995. p. 92.) Esse tensionamento remete
ao trabalho de Berman (1982) denominado “Tudo que

¢é solido desmancha no ar™

e autoriza investigar se os
atores envolvidos na preservacao das instituicdes a que
pertencem estao habilitados a sustentd-las de acordo com
0s novos compromissos que lhes sdo exigidos.

Portanto, o que se pretende analisar, no campo do
exercicio da magistratura, sdo as novas competéncias do
Poder Judiciario definidas na Constituicio da Republica
Federativa do Brasil (CRFB) de 1988, a possibilidade dos
magistrados como especialistas simbdlicos da Justica de
manterem a autoridade que lhes foi outorgada pelo povo
brasileiro nas “balancas de poder cotidianas envolvendo
configuragdes de pessoas” e que medidas poderiam
ser adotadas para uma maior efetividade da jurisdi¢do
comprometida com os valores expressados como principios
fundamentais da republica brasileira (arts. 12a 42 da CRFB).

Novas competéncias: desafios para uma jurisdicao
democratica, social e republicana

Eugénio Raul Zaffaroni sugere uma tipologia de
modelos de prestacao jurisdicional. O modelo empirico
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primitivo, pouco ou nada democrético e com prodigalidade
de instituicdes controladoras e limitadoras da funcéo
politica do judiciario, se apresenta como o mais precario. O
modelo tecno-burocratico favorece um Estado de Direito
de carater legal, porém, ndo constitucional, que pode ser
abertamente autoritario. Entretanto, hd uma magistratura
de carreira, bem qualificada e “embora a cultura juridica
seja superior, ndo tera estimulo para algar verdadeiro
voo tedrico, diante da tendéncia aos métodos exegéticos
e aos argumentos pragmaticos” O modelo democrético
contemporineo garante um Estado plenamente demo-
cratico, desde que a estrutura seja real e “ndo se reduza
a uma planificagdo constitucional desvirtuada por
vicios instrumentais”. Conclui Zaffaroni que “a estrutura
brasileira aparece como a mais avancada de toda a regiao
e praticamente a Unica que nido corresponde ao modelo
empirico-primitivo do resto. Trata-se de verdadeira
estrutura técnico-burocratica de nossa regiao.”

Alguns paises limitam a atividade do Poder Judiciario,
colocando-o como simples aplicador burocratico do
Direito Positivo. Nestes casos os magistrados podem
atuar como intérpretes limitados da legislacdo e da
Constituigdo ou, somente, como aplicadores e intérpretes
das normas ordindrias, nos casos em que existe uma Corte
Constitucional pura totalmente desvinculada do Poder
Judiciario, incumbida da hermenéutica constitucional e,
portanto, competente para orientar ou, em alguns casos,
vincular a atividade jurisdicional estatal.

Ao redor do mundo, os paises adotaram o préprio modelo
de corte constitucional e agruparam-se em torno de dois
modelos tipicos: o norte-americano e o europeu, com
adaptagdes pontuais a realidade histdrica e socioeconémica de

cada qual. Na Europa, todas as novas Constituigdes preveem
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a existéncia de uma Corte Constitucional, cujas principais
caracteristicas sdo: jurisdi¢do criada para conhecer especial
e exclusivamente o contencioso constitucional; competéncia

precipua para julgar as ofensas aos direitos fundamentais;

posicionamento fora do aparelho constitucional ordindrio,
independente do Poder Judicidrio e dos poderes publicos;

decisdes com efeito erga omnes; nao-vinculagao ou nao-
obrigatoriedade de designagdo formal (Conselho, Tribunal,
Corte Suprema); observancia estrita a natureza de suas
fungbes para caracterizagdo de uma Corte verdadeiramente
Constitucional. (g.n.) Carneiro Gomes, Rodrigo. “O
Tribunal Constitucional: Elementos e estrutura da separacao
dos poderes”, em Prismas. Direito, politicas publicas e

mundializa¢do - Num. 4-2, Dezembro 2007, p. 71-96.

A Constituigao brasileira de 1988 efetivamente colocou o
Poder Judicidrio na sua posigdo de poder soberano danagao®,
apesar de ter ensaiado a criagio de uma Corte Constitucional
autdnoma. Entretanto, talvez pela prdpria circunstancia
de ter sido elaborada com as instituicbes em pleno
funcionamento, manteve a caracteristica de um Supremo
Tribunal Federal com vérias competéncias. Certamente a
eventual perda de algumas importantes competéncias nao
vinculadas a interpretagao da Constituicdo Federal pode ter
influido na decisao da Assembleia Nacional Constituinte
de preservar o modelo adotado para o Supremo Tribunal
Federal, inclusive quanto a forma de escolha de seus
membros. Posteriormente, emendas constitucionais, em
especial a de niimero 45, realizaram algumas importantes
alteracdes na cupula do Judicidrio brasileiro. A criagdo do
Conselho Nacional de Justica significou a implantagdo de
um Judicidrio nacional, conforme reiteradamente decidido
pelo STE e uma interpretagio do pacto federativo em
beneficio da Unido Federal, com predominéncia do poder
central. No mesmo diapasdo, a possibilidade de edicido
de sumulas vinculantes e, num tom abaixo, as stimulas
impeditivas de recursos. Tais circunstdncias confirmam a
tese dos movimentos pendulares* no Estado brasileiro, ou
seja, a Historia ¢ instrumento para demonstrar que vivemos
um momento de fortalecimento do poder central. Quiga,
um caminhar para praticas de um Estado Unitario, com
uma Federagio de fachada.

A pouca estabilidade das Constitui¢des brasileiras
continua sendo uma prética, apesar do quarto de século
vivido pela CRFB/88. A pratica se perpetua nas suas
emendas, que superam a meia centena, e nas muitas
centenas de propostas de emenda que tramitam no
Congresso Nacional.
afirmagdo de que as normas constitucionais vigentes estao
em sintonia com a vontade nacional majoritaria ou, pior,
com os principios fundamentais da reptblica democratica
e social definida em 1988. De todo modo, ja se sabe que

Portanto, sempre arriscada a
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ndo cabe ao STF modificar radicalmente o contetido de
uma norma constitucional, porque ele se transformaria

numa nova assembleia constituinte. Neste sentido:

Uma coisa é admitirem-se alteracdes do &mbito ou esfera da
norma que ainda se podem considerar suscetiveis de serem
abrangidas pelo programa normativo (Normprogramm) e,
outra coisa, é legitimarem-se alteracoes constitucionais que
se traduzam na existéncia de uma “realidade constitucional
inconstitucional’, ou seja, alteragbes manifestamente
incomportaveis pelo programa da norma constitucional
(CANOTILHO, 2002, p. 1242).

Ao optar por um modelo de Estado comprometido
com valores fundamentais e eleger a dignidade humana
como regra fundamental de toda atua¢do dos agentes
publicos brasileiros a assembleia constituinte impos
também aos magistrados um compromisso que ¢é
reiteradamente juramentos
prestados diariamente nas salas de tribunais de todo o
Brasil: cumprir e fazer cumprir a Constitui¢ao.

renovado em solenes

A CRFB adotou um novo modelo na defini¢do de
garantias e direitos fundamentais do povo brasileiro,
que originou a denomina¢do de Constituicio Cidada.
Nio existem somente normas programaticas de vigéncia
diferida impeditivas de producdo de direitos subjetivos
reivindicaveis perante o Poder Judiciario em face do
proprio Estado. Ao definir direitos de forma clara e
objetiva a norma constitucional faz nascer a prerrogativa
juridica de se buscar perante o Poder Judicidrio a
efetividade do comando extraido do texto constitucional.
Portanto, mesmo quando se tratar de uma politica
publica terd o magistrado que cumprir e fazer cumprir
a Constituicdo entregando ao cidaddo o “bem da vida”
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que lhe esteja sendo sonegado por uma op¢éo politica
que ndo respeite as prioridades definidas nos principios
fundamentais do Estado brasileiro.

O desafio que se apresenta ao Magistrado é a compa-
tibilizagdo das normas, ou seja, encontrar a hermenéutica
adequada para que ndo existam normas conflitantes. Na
verdade, o conflito é aparente. Existird até que se realize o
processo racional necessario a uma ponderagio de valores
que permita o cumprimento de todas as normas que
aparentemente sdo incompativeis. O grande dilema reside
nas questdes que envolvem politicas publicas, portanto,
direcionamento dos recursos financeiros amealhados pelo
Estado. Invoca-se, num primeiro momento, a supremacia
da Lei Or¢amentaria. Nao poderia o Judicidrio determinar
outra destinagdo de recursos financeiros do poder publico,
sendo aquela estipulada no orcamento anual. Nestes casos,
a ponderagdo devera apurar se o or¢amento priorizou as
despesas de acordo com os comandos constitucionais que
impoem preferéncias definidas como principios fundamentais
da Republica e com o respeito a dignidade humana.
Resolvida essa questdo podera o juiz determinar que recursos
financeiros sejam redirecionados para atendimento daqueles
direitos subjetivos derivados diretamente da Constituigao.

Justica: mito, simbolo, valor ou servi¢o publico?

O recente julgamento da Agdo Penal 470 pelo Supremo
Tribunal Federal renovou o valor simbdlico da jurisdi¢o.
O povo, diante da impactante cobertura jornalistica
de todos os momentos do julgamento, vislumbrou na
condenagdo de “cabecas coroadas” da nossa republica o
afastamento de uma possivel desigualdade de tratamento
entre “nobres e plebeus” Portanto, a ritualistica dos atos
processuais renovou o mito da jurisdi¢do, qualificando-a
como igualitdria e eficiente. Entretanto, passados ja alguns
meses do encerramento da longa e exaustiva sessdo de
julgamento, renovam-se as duvidas sobre a efetividade da
jurisdi¢ao brasileira: o processo que tramitou durante oito
anos até chegar a seu resultado condenatério, realmente
produziu no mundo real os efeitos da condenagao? A
resposta a essa indagacdo fard a distingdo entre uma
jurisdi¢ao exclusivamente simbolica e aquela, que sem
perder sua fun¢do mitoldgica, seja eficiente instrumento
para a autoridade da Constituicao brasileira.

Valores, por exemplo, como dignidade humana,
liberdade, justica, solidariedade (arts. 1° e 3° da CRFB),
probidade e moralidade (art. 14, §§ 9° e 37, da CRFB) estao
categorizados como normas constitucionais e permeiam
todo o sistema jurisdicional orientando o magistrado
no momento da decisdo. Legalidade, impessoalidade,
publicidade e eficiéncia sdo principios que deverdo ser
respeitados e feitos cumprir pela magistratura brasileira.
Sob este prisma, alcancar a Justica deixa de ser um mito,
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simbolo ou valor para se transmudar no seu aspecto pratico
de modalidade de servigo publico a ser realizado por todos
os agentes do Estado, e em especial, com sua delimitagdo
especifica, pelo Poder Judicidrio. Realizar a Justica como
atividade jurisdicional exige garantias especificas porque se
realizard ato de soberania do povo. Konrad Hesse afirma que
“ndo é o fato de o Judicidrio aplicar o direito que o distingue,
uma vez que se cuida de afazer que, de forma mais ou menos
intensa, ¢é levado a efeito pelos demais oOrgdos estatais,
especialmente pelos da Administragio. Todavia o que
caracteriza a atividade jurisdicional é a prolacdo de decisao
autonoma, de forma autorizada e, por isso, vinculante, em
casos de direitos contestados ou lesados™’

Os magistrados devem respeitar consequéncias
especificas desses valores que conformam a atividade
jurisdicional. Particularmente, a garantia fundamental
derivada do texto do inciso LXXXVIII do artigo 5° da
CRFB, exige a duragdo razoavel dos processos judiciais
e administrativos e esclarece que duragdo razoavel
exige a adogao dos meios necessarios para a celeridade
dos tramites processuais. Portanto, duragdo razoavel
ndo é um valor que se ajustara ao tempo da burocracia
estatal, mas algo célere, portanto, eficiente. Novo valor -
razoabilidade - se incorpora ao arcabougo ja delineado,
para ser interpretado no ambito temporal através da dtica
da rapidez. A ponderagdo entre uma decisao judicial
acodada, arriscando-se a inadequada interpretagdo dos
fatos e do Direito e uma decisdo que demande maior
tempo para alcangar a maturagdo desejada na analise
fatica e juridica ¢ um exemplo claro da dificuldade do
magistrado contemporidneo manter a autoridade do seu
conhecimento nas balancas de poder cotidianas. Na
classificagao adotada por Zaffaroni o Brasil é exemplo de
um judicidrio tecnoburocratico e a prova ¢ a redundéncia
exaustiva de mecanismos para controlar a celeridade no
julgamento das acdes de conhecimento. Cobra-se dos
magistrados decisdes rapidas sem qualquer preocupagio
com a qualidade do servi¢o judicial e, muito menos, com
a efetividade da jurisdi¢do. Nao ha qualquer “programa
de incentivo” para que os magistrados transformem suas
decisdes em realidade. O mundo real parece distante da
abstrata industria do Judicidrio brasileiro. Tera cumprido
seu papel, para efeitos “interna corporis”, o magistrado
que alcangar a produtividade calculada pelos 6rgaos de
controle interno e externo. A Constitui¢do, entretanto,
vincula celeridade e duracgdo razodvel do processo com o
principio da eficiéncia. O conflito de interesse submetido
ao Judicidrio somente estard solucionado quando se
alcancar a efetiva pacificagdo daquela relagdo especifica.
Por outro ponto de vista, o cidaddo ndo demanda perante
o Poder Judiciario para receber o texto de uma sentencga
ou acérddo, por mais erudito que seja. Ele deseja
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resolver o conflito concreto que vive. Enquanto isso
ndo for alcan¢ado ndo ha eficiéncia. No ambito penal,
por exemplo, o povo anseia pela efetividade de uma
condenagio que se execute pelo menos enquanto o réu se
recordar da antinormatividade realizada. A condenagdo
tardia encontrard outras pessoas, certamente bem
diversas daquelas que vivenciaram o conflito com a Lei.

Neste sensivel campo dajurisdi¢do criminal é essencial
transmitir para a sociedade que se trata de um trabalho
coletivo que exige compromisso e eficiéncia de variados
personagens que formam a rede de pessoas encarregadas
de tarefas que variam da vigilancia, atos de investigagio,
colheita de provas, acusagdo, julgamento até que se
alcance a execuc¢do penal. Importante demonstrar que
o Direito e o Processo Penal devem ser essencialmente
ritualisticos porque reservados & uma drea restrita dos
comportamentos antinormativos mais ofensivos aos
bens juridicos protegidos. Em contrapartida, o refor¢o
dos instrumentos do Direito Administrativo permite que
ilicitudes corriqueiras sejam rapidamente sancionadas
sem a densidade garantista exigida para penas severas.

Essencial demonstrar a eficiéncia dos meios
alternativos para solugdo de conflitos, propagando que
todas as pessoas sdo responsaveis pela realizacao do ideal
de Justiga e capazes de contribuir para a pacificagdo social
através da mediacdo ou da conciliacdo. A tradicional
concepg¢ao de que somente o argumento de autoridade é
capaz de resolver com sabedoria os problemas do povo,
constitui resquicio de um Estado autoritdrio em que o
povo deve ser vassalo de soberanos messianicos.

Conclusao

Podemos concluir afirmando que as novas competéncias
do Poder Judicidrio brasileiro decorrem de uma opgdo
clara da Assembleia Nacional Constituinte de transformar
a Justica brasileira em uma Justi¢a Cidada. Ao outorgar aos
magistrados direitos e prerrogativas, também estabeleceu
limitagdes que exigem um efetivo comprometimento das
pessoas com a tarefa jurisdicional a que se dispde. A prépria
Constituigdo traca o esbogo de um verdadeiro Cédigo de
Etica com os rigores necessarios para uma Magistratura
independente, republicana e democratica. Portanto, o
respeito ao pacto federativo e a preservacido de um sistema
de garantias, que varia da seguranca pessoal e familiar ao
valor correto do subsidio deve ser exigido pelos magistrados
brasileiros. Necessario, ainda, atengdo com tentativas, as
vezes dissimuladas, de transformar o Poder Judicidrio em
servico publico de jurisdi¢do, sem as prerrogativas proprias
de poder soberano do povo.

Sim, nés podemos! A magistratura brasileira de carreira,
em razdo da sua juvenilizacdo e da forma de provimento
de cargos, por meio de rigorosos concursos publicos, esta
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apta a interpretar a Constituicao Federal através das lentes
dos principios fundamentais do Estado brasileiro. Isso vem
sendo feito de maneira sistemdtica, acarretando resisténcia
e movimentos visando controlar disciplinarmente seus
membros e, pior, tentando impor uma interpretagdo
pasteurizada da Lei e dos fatos, sob o argumento da
estabilidade e da previsibilidade da decisdo judicial. Nao ha
necessidade de tolher o poder criativo do Juiz. As decisoes
somentese sustentam ejustificamracionalmente se derivadas
de uma hermenéutica constitucional fundamentada nos
principios vinculantes definidos na Constitui¢éo.

O que se propde, em termos praticos, é a valorizagdo
da sentenca de primeiro grau de jurisdigdo, limitagdes no
sistema recursal e mecanismos céleres e eficientes para
execugdo dos titulos judiciais, reduzindo-se a sensacdo
do “ganhou, mas néo levou”.

O permanente tensionamento das instituicdes ¢é
essencial para a democracia e os magistrados brasileiros
ja demonstraram que estdo preparados para “manter a
autoridade do seu conhecimento nas balangas de poder
cotidianas envolvendo configuragdes de pessoas”. B

Notas

1«

Tudo que ¢ solido se desmancha no ar” sintetiza a era moderna,
temos e vivemos uma situagdo de incertezas e crises, numa procura
incansavel por mudancas e renovagdes, quando na realidade
procuramos com nosso esfor¢o cotidiano nada mais do que
seguranga e igualdade social. Apoiado em vérios outros autores,
Berman nos mostra essa dialética de lutas e buscas que gera energia
e ideias que se desmancham no ar, pela for¢a e necessidade do
desenvolvimento constante da modernidade, fazem com que tudo se
torne antigo logo no nascimento, a construgdo do novo é urgente e
remete a ideia de que tudo ja nasce fadado a mudanga. Elaine Souza
Guedes, resenha livro Tudo que é solido se desmancha no ar. http://
www.zemoleza.com.br/carreiras/38997-resenha-livro-tudo-que-e-
solido-se-desmancha-no-ar.html

2 Zaffaroni, E. Raul. Poder Judicidrio: crise, acertos e desacertos. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.102/104 - 125.

> A Constituicdo de 1988 confiou ao Judicidrio papel até entdo
ndo outorgado por nenhuma outra Constituigdo. Conferiu-se
autonomia institucional, desconhecida na histéria de nosso modelo
constitucional e que se revela, igualmente, singular ou digna de
destague também no plano do direito comparado. Buscou-se
garantir autonomia administrativa e financeira do Poder Judiciario.
Assegurou-se a autonomia funcional dos magistrados. (Mendes,
Gilmar Ferreira et alli. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 883

* Segundo o ministro Enrique Ricardo Lewandowski, o Brasil ao
longo da histéria sempre apresentou um movimento pendular.
“Desde a instauragdo do primeiro estado federal, em 1891, houve
momentos de descentralizagdo e outros de centralizagio. No
momento, com as reformas administrativa, previdencidria, do
Judicidrio, tributdria, vivemos um movimento de centralizagdo”
destacou, lembrando que no Federalismo brasileiro os estados e
municipios tém um grau de autonomia consideravel em relagdo ao
governo central. (http://internet.comunicacao.sp.gov.br/spnoticias
lenoticia.php?id=79858&c=6), acessado em 2/2/2013.

> HESSE, K. “Elementos de Direito Constitucional”. Porto Alegre:
Sérgio A. Fabris Editor, 1998, p. 411 e ss.
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m fOCO, por Ada Capeturo

Efetividade jurisdicional é um
dos pontos estratégicos da
desembargadora Leila Mariano
na gestao do TJ-RJ

rimeira mulher a ocupar o mais alto cargo do

Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,

a magistrada construiu um planejamento estra-

tégico composto por seis principais diretrizes
administrativas.

Eleita com 161 votos, a desembargadora Leila Maria
Carrilo Cavalcante Ribeiro Mariano tomou posse do
cargo de presidente de um dos maiores tribunais estaduais
do Pais em 4 de fevereiro. Realizada no Novo Pleno,
a cerimodnia também deu posse aos desembargadores
Valmir de Oliveira Silva, corregedor-geral da Justica;
Nascimento Antonio Pdévoas Vaz, 1° vice-presidente;
Nametala Machado Jorge, 2° vice-presidente; Nilza Bitar,
3% vice-presidente, e Sérgio Verani, diretor-geral da Emer;j.

Experiente nas atribuigdes demandadas por cargos
administrativos, a magistrada, que acaba de deixar a
direcdo geral da Escola da Magistratura do Estado do Rio
de Janeiro (Emerj), abraga o novo desafio apoiada por um
planejamento estratégico elaborado cuidadosamente para
encampar seis principais dreas-chave, o que devera garantir
a eficiéncia de uma Corte que possui cerca de 7 milhdes
de processos em estoque e movimenta um or¢amento

22

de quase R$ 3 bilhdes (dados do Conselho Nacional de
Justica, relativos a 2011).

As metas seguem o que foi apresentado como
proposta de trabalho durante as eleicdbes para a
presidéncia do TJ-R]J, um documento elaborado a partir
de didlogos com juizes de diversas especialidades e
colegas desembargadores. Os seis focos estratégicos sdo
efetividade jurisdicional; gestdo dialdgica; valorizagdo
dos magistrados e servidores; melhoria da comunicagédo
institucional interna e externa; investimento em
tecnologia; e prestacdo de contas dos atos de gestdo.

De acordo com a presidente do TJ-R], para garantir
a efetividade jurisdicional pretende-se buscar solugdes a
partir da identificacdo das causas externas e internas que
impactam negativamente na jurisdi¢ao. Para atender a este
objetivo, a gestdo dialdgica, prevista pelo segundo foco
da nova presidéncia, pretende promover o intercAmbio
permanente de ideias e opinides entre magistrados,
servidores, comunidade juridica e instituicdes publicas
e privadas. “Temos um corpo de profissionais de
elevadissimo nivel,

comprometidos com o Poder

Judicidrio, com capacidade para participar efetivamente da
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Desembargadora Leila Mariano tomando posse ao lado do ministro Luiz Fux, do STF, e do governador e do vice-governador

do Estado do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral e Luiz Pezao

administracdo, liderando projetos e agdes indispensaveis
para que o Tribunal possa avangar em suas metas’, afirma
a desembargadora. A declaragdo esta em sintonia com o
terceiro foco do planejamento estratégico, a valorizagdo dos
magistrados e servidores, que considera o capital humano
0 mais importante para uma instituigdo e indispensavel
para a concretizagdo de qualquer projeto. A preocupagio
com os profissionais da Corte é demonstrada ainda no
quarto ponto relevante da nova gestdo do TJ-RJ: fortalecer
a comunicagdo institucional interna e externa. O intuito
¢ manter atualizados todos aqueles que trabalham no
Tribunal, o que necessariamente se refletird na qualidade
da informagdo transmitida aos meios de comunica¢do
e, assim, na formagdo da imagem do Poder Judicidrio
perante a sociedade.

O quinto foco da presidéncia é a tecnologia, que
devera atingir um patamar de eficiéncia capaz de atender
plenamente as necessidades dos usudrios, aperfeicoar o
controle das areas administrativas e, por consequéncia,
melhorar a prestagdo jurisdicional. Os recursos
tecnoldgicos também contribuirdo paralevar a cabo o sexto
ponto do planejamento estratégico: a prestagio de contas
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dos atos de gestio, ndo apenas aos atores internos, como
também a sociedade em geral. “A premissa dessa agenda é
o desenvolvimento sustentavel sob diversos aspectos. Além
da economicidade, da limitacdo dos impactos decorrentes
das atividades jurisdicionais e administrativas, buscaremos
dignificar todos os seus agentes e realizar pactos com
representantes do poder publico e da iniciativa privada. A
finalidade é implementar a autocomposi¢ao dos conflitos,
na busca da politica de pacificagdo de que trata o III Pacto
Republicano’, diz a magistrada.

Formada em 1972, pela Universidade Federal do
Rio de Janeiro (UFR]), Leila Mariano ingressou na
magistratura fluminense em 1979, tendo sido promovida
a desembargadora em 1998. A magistrada também foi
diretora-geral do Tribunal de Algada Civel e diretora
do Conselho Consultivo da Escola de Administragdo
Judicidria (Esaj). “O Tribunal cresceu muito e a
administragdo publica ganhou complexidade antes
inexistente. A passagem pela Emerj serviu como um
intensivo para que eu visse novos 4dngulos e adquirisse
conhecimentos atualizados sobre a pratica da gestdo
publica, sobre seu controle”, conclui a presidente. £
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Invista
em ltaborai

A capital dos bons negocios.

Distante apenas 39km da capital do Rio de Janeiro, Itaborai

é hoje a grande oportunidade de excelentes negdcios para
empresas de diversos setores. Sede do Comperj - Complexo
Petroquimico do Rio de Janeiro, e com uma Base Industrial e
Tecnologica sendo implantada, o municipio tera em 10 anos, o
seu PIB estimado em R$17 bilhdes e sua populacao chegara

a 1 milhao de habitantes nesse periodo.

Esses empreendimentos estao
atraindo empresas de diversos
segmentos, pois hoje com a nova
administracao municipal, Itaborai
mostra um cenario de progresso

e de modernizacao da cidade.

Seu territorio faz divisa com Tangua
e Marica, municipios que serao beneficiados
pelo Arco Metropolitano do Rio de Janeiro, uma via

de escoamento que integrara uma importante regiao do
estado que compreende de Itaguai a Itaborai, promovendo o
desenvolvimento integrado de toda essa regiao.




Conheca Itaborai, a cidade que sera a
segunda capital do estado e o melhor
lugar para sua empresa.

PREFEITURA _

Vo

N § i

W 4
N S

* *

*| lod

* >

1833

ITABORA!

www.itaborai.rj.gov.br




“O preco do dinheiro”

Marco Aurélio Frées

Resumo da monografia apresentada no curso
CAEPE 2006 da Escola Superior de Guerra- ESG

1. Moeda
Denominagao:
mbora se remonte a etimologia de moeda até os
fenicios, pais original do mercantilismo interna-
cional, o étimo se atribui mais diretamente ao la-
tim moneta, “moeda’, metonimia do lugar onde
se cunhava moedas em Roma, o templo de Juno Moneta.
Pela sempre crescente importancia deste instrumento de
trocas entre os homens, a palavra moeda apresenta em to-
das as linguas uma gama de sindnimos, desde os mais téc-
nicos até os mais figurados e populares, como ouro, prata,
cobre, erva, gaita, grana.

Conceito:

Unidade representativa de valor aceita como instrumento
de troca numa comunidade. E o que serve de equivalente
geral para todos os bens e o meio através do qual os precos
sdo expressos, os débitos sdo liquidados, as mercadorias e
servicos sao pagos e reserva financeiras sdo efetuadas. A
moeda corrente é que circula legalmente dentro de um pais.
Moedas fortes sdao as que tém curso internacional, como
instrumento de troca e reservas de valor. Moedas fracas sao
as de curso internacional limitado ou inexistente.

Origem:

Nos tempos antigos, nas sociedades tribais primitivas,
as pessoas lancavam mao de mercadorias que produziam
na propria comunidade como meio de pagamento nas
suas transagbes comerciais. Dentre essas mercadorias,
uma acabava por se destacar. Assim, centenas de objetos
circulavam, numa época ou noutra, como moeda: couro,
peles, fumo, dleo de oliva, cobre, ferro, prata, diamantes,
conchas, gado, tudo ja foi utilizado como meio de troca.
O sal circulou como moeda entre os nativos da Etiépia
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Desembargador aposentado do TJRJ

durante séculos, ao lado de moedas de outro e prata dos
traficantes de escravos. Na sociedade moderna, onde o
ouro serve como padrdo e as moedas de prata e o papel
moeda como meio de troca.

Importancia no mundo moderno:

A moeda é o meio moderno de troca e unidade padrao
na qual sdo expressos pre¢os e valores.

As bases do
contempordneo foram assentadas na Conferéncia de
“Bretton Woods”, em 1945. Segundo ficou acordado
naquele encontro, trés seriam os principais meios de
pagamento para as transagdes comerciais internacionais:
o ouro, a libra esterlina e o ddlar.

Pouco a pouco, porém, varias circunstancias determina-

sistema monetario internacional

ram uma predominéancia do délar sobre os outros meios.
Finalmente, com o desenvolvimento do Mercado
Comum Europeu e a criagdo de moeda tinica para os paises
integrantes, o “euro’, passou a ter, juntamente com o “yen’,
do Japdo, significativa importancia no cdmbio mundial.

Espécies:

durabilidade,
maleabilidade, beleza, imunidade & corrosido, grande
valor em rela¢do ao volume e raridade, a prata e o ouro
mereceram logo as preferéncias como meios de pagamentos.
Apresentavam, porém, apenas como inconveniente, uma

Devido as suas caracteristicas de

dureza insuficiente, eis que a prata e o ouro, em estado de
pureza, sdo moldes demais para resistirem ao desgaste.

Dai virem a ser, depois, associados a uma pequena
percentagem de outro metal, geralmente o cobre, que lhe
emprestard a consisténcia necessaria.
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O papel como moeda:

Insensivelmente, passou-se da moeda papel, conversivel
em metal, ao papel moeda, isto ¢, a nota inconversivel,
cujo poder liberatério funda-se na sua aceitagio geral e
na disposicdo legal que lhe dé curso forcado. As vezes os
bancos se encontram, por circunstincias adversas ou por
imprudéncia, na impossibilidade de fazer a conversdo
das notas em moedas metalicas e, na falta de outro meio
circulante, era preciso conceder-lhes curso legal, isto é, o
credor é obrigado, por lei, a aceitd-las em pagamento.

A moeda bancaria:

Outro tipo de moeda fiducidria é o cheque. A principio,
cada vez que o depositante precisava de moeda para efetuar
um pagamento, ia busca-la no Banco. Na evolugdo natural do
processo, o depositante, em vez de ir ao banco para efetuar um
pagamento, passou a integrar diretamente uma ordem escrita
de pagamento dirigida ao banco e, se acontecesse do credor
ser cliente do mesmo banco, bastava a instituicio financeira
um langamento a débito de devedor emitente da ordem e um
langamento a crédito do recebedor da ordem (credor).
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O cartio de crédito:

A aceitagdo do cheque, contudo, passou a sofrer sérias
restricbes devido a fraudes e mau uso. Além disso, os
bancos possuem caracteristicas regionais, limitando a
emissdo de cheques dentro da cidade onde estd situado
o banco do correntista. Assim, por volta de 1950, criou-
se nos Estados Unidos da América, uma outra moeda
fiducidria, o cartao de crédito.

2. Inflagao
Denominagao:

No sentido econdmico-financeiro é o crescimento
anormal e continuo dos meios de pagamentos (moeda e
crédito).

Ja sob a otica juridica, ou melhor, da parte da
ciéncia do direito que estuda os fend6menos econémicos,
ja reconhecida pelos proprios juristas como direito
econdmico (parte direito civil, empresarial e financeiro), é
o fendmeno que provoca a desvaloriza¢do do papel moeda
em razao de sua emissao em excesso, provocando a alta de
precos em razdo de procura em descompasso com a oferta,
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eis que a moeda emitida ultrapassa o lastro de riqueza
necessaria para uma emissio controlada e real de moeda.

Conceituagdo:

A moeda deve a vida a sua aceitacdo geral e,
subsidiariamente, a lei. A confianca na moeda, como em
qualquer outro titulo, depende nido s6 do seu valor em
dado momento, como das perspectivas de variacdo desse
valor. Se 0 homem comum vé que a moeda tem um poder
de compra cada vez menor, ele trata de transformar a
moeda de que dispde em bens tangiveis ou materiais cujo
valor vé aumentar todos os dias. Assim, inicia-se a fuga da
moeda causada pela justa desconfian¢a do publico.

A queda do poder de compra da moeda é devido ao
fato de haver mais moeda que exigem as necessidades de
circulagdo, ou seja, correspondéncia ao lastro de riqueza
nacional.

3. O problema do crescimento equilibrado

O titulo em exame sugere trés tipos diferentes de
perguntas:

o A primeira é se a inflagio pode realmente ser

estimulante do crescimento.

o A segunda, se o crescimento pode ser realmente

equilibrado.

o A terceira é o que significa ou deveria significar a

expressio crescimento equilibrado.

Quanto a primeira pergunta, pode-se notar que os
economistas dos paises menos desenvolvidos, mais do
que os dos paises mais adiantados, tendem a adotar ou,
pelo menos, propendiam adotar uma atitude muito mais
complacente no tocante ao efeito estimulante da inflagdo
sobre o crescimento.

O segundo motivo é o carater macigo do investimento,
grande parte do qual, em certos periodos cruciais de
crescimento, tem que se concentrar na criagdo da infra-
estrutura econdmica e social, com um longo periodo de
maturagio e elevada relagdo capital-produto.

A existéncia de pressoes inflaciondrias ndo se traduz,
porém, em inflagdo — salvo no caso de alteragdes na velocidade
de circulagio da moeda ou no de um declinio da oferta
de mercadorias - a menos que as autoridades monetarias
concordem em expandir a oferta de meios de pagamentos.

Os argumentos contrarios (escola monetarista) podem
ser resumidos da seguinte forma:

a) adefasagem dos saldrios, necessaria para garantir a

transferéncia dos recursos para o grupo de homens
de empresa, torna-se cada vez menor e tende a
desaparecer a medida que os grupos de assalariados
se mobilizam em defesa de sua renda;

b) a transferéncia que pode ser realizada para os

empresarios se perde, em grande parte, em consumo
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de artigos de luxo, investimentos improdutivos,
propriedades gastos
estrangeira, entesouramento de metais, etc...;

¢) os investimentos na infraestrutura - servigos publi-
cos e transportes — setores de preco controlados,
tendem a ser desencorajados, dada a impossibili-
dade pratica de continuamente ajustar as tarifas aos
custos crescentes;

d) geralmente, surgem dificuldades quanto ao balango
de pagamentos, reduzindo-se a capacidade de
importar;

e) pode ocorrer falta de interesse em aumentar a
produtividade e a eficiéncia.

A segunda das perguntas formuladas é se o crescimento
realmente pode ser equilibrado. A predominéncia
da expressio “crescimento equilibrado” na literatura
moderna leva a conclusdo de que este é ndo s6 possivel,
mas indiscutivelmente recomendavel.

A nogdo de “desenvolvimento equilibrado” deve ser
interpretada com as devidas qualificagdes; porquanto,
strictu sensu, apenas uma economia com uma oferta
infinitamente eldstica distribuida por cada mercadoria
e perfeitamente ajustavel as mudangas na estrutura

imobilidrias, em moeda

da demanda, poderia aspirar a um desenvolvimento
equilibrado.
Finalmente chega-se ao real conceito de
“desenvolvimento equilibrado” Na conceituagio mais
restrita, a expressdo significaria, apenas, um avango
simultineo, em um amplo horizonte, das industrias
interligadas capazes de se fornecerem mutuamente os
mercados que nenhuma delas poderia isoladamente criar.
E este, portanto, um conceito relacionado com a auséncia
de desajustes horizontais e ndo necessariamente verticais.
Em tal sentido é que alguns doutrinadores econémicos o

tém empregado.

4. “Da politica monetaria”
Normas gerais do Plano Real

No inicio da segunda metade do século XX, mais
precisamente em 1955, eleito presidente o Dr. Juscelino
Kubistcheck de Oliveira optou, dentro dos ensinamentos
do jd ilustre economista Roberto de Oliveira Campos, pela
forma de crescimento equilibrado, ou seja, aceitando-se
uma espiral inflacionaria contida e temporaria, dentro do
seu conhecido “plano de metas”, com crescimento paralelo
e ordenado. Tal plano que propunha um crescimento de
50 anos em cinco, sem duavida alcangou a maioria dos
seus objetivos, culminando com a implantagdo do sistema
rodoviario nacional concomitante com a realidade da
industria automobilistica e principalmente a transferéncia
da capital brasileira para o planalto central com a
construgao de Brasilia.
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Iniciado o governo militar em 1964, o presidente
escolhido pelo Congresso Nacional, General Humberto
de Alencar Castelo Branco, convocou o ilustre economista
e diplomata de carreira, Embaixador Roberto de Oliveira
Campos, para coordenar o recém criado Ministério
Extraordindrio para o Planejamento e Coordenagao
Econdémica. O Ministro Campos, fiel aos seus proprios
ensinamentos, lancou o famoso PAEG e deu inicio a
um trabalho de conten¢do da inflagdo que provocou,
entretanto, uma fase de estagnacdo no que se refere ao
crescimento do Pais.

Na verdade, hoje reconhecemos que ndo passaram de
falsos planos que, pura e simplesmente, apenas retiravam
trés (3) zeros, objetivando uma falsa impressio da
necessaria relacdo riqueza X moeda, mas sem qualquer
contetdo cientifico da conhecida “Ciéncia das Finangas”,
tdo propalada pelo saudoso professor Aliomar Baleieiro.

Finalmente, apos dificil e conturbado periodo politico,
assumiu o poder o entdo Vice-presidente, Engenheiro
Itamar Franco.

$81U0¢ S8|Y] ‘0Bdensn||

12013 Marco | Justica & Cidadania

O presidente Itamar convidou para Ministro da
Fazenda o futuro Presidente da Republica, sociélogo
Fernando Henrique Cardoso. O Ministro, lembrado da
necessidade de meio circulante (moeda) em conformidade
com as riquezas correspondentes, conforme preconizado
nos ensinamentos sobre conceituagdo e origem da moeda
e inflagdo, determinou um minucioso levantamento da
contabilidade nacional. Tal estudo concluiu pela criagio,
em fevereiro de 1994, de uma Unidade Real de Valor -
URV - que nada mais era do que o real padriao do meio
circulante (moeda em suas diversas espécies) em razdo
da sua correspondéncia com relacdo as riquezas do Pais,

existentes a época.

Foi instituido o real, que entrou em vigor em lo de
julho de 1994, correspondendo a 0,2750 (1/2750) da entdo
moeda em circula¢io, o cruzeiro real.

O Brasil entra, assim, em época de real contengio,
quando a moeda sumiu de circulagdo e o préprio povo
custou a entender o novo mecanismo que, sem duvida,
exterminou com o virus inflacionario e hoje, passados




anos, o proprio tempo ¢ a maior testemunha da realidade
brasileira, com expurgo do perigo inflacionario.

Entendo a validade do “Plano Real’, eis que chega
a momento, apds anos de apertura, principalmente da
classe média, com a satisfacgdo do conhecimento sobre o
equilibrio da Balanca de Pagamentos do Pais.

5. Aspectos juridicos da inflagao
Os juros e o0 anatocismo

O exame da matéria é um tema multidisplinar
que encontra no Direito o julgador final dos conflitos
decorrentes do assunto tratado. Trata-se de situagdes de
continéncia acerca de taxas de juros empregadas, que se
movimentam em consonédncia com a velocidade crescente
dos mercados globalizados e os mecanismos de defesa que
a economia utiliza para minimizar a explosdo consumista
do Pais.

A matéria, apesar de adotada em todo o mundo
como praxe em qualquer mercado financeiro, sempre foi
tida como chegada ao pecado, meio sem carater ou, pelo
menos, feia.

O anatocismo, que significa cobran¢a de juros sobre
juros, cumulacao de juros ou simplesmente capitalizagdo
de juros, era permitido pelo Cédigo Civil de 1916,
sintomaticamente no mesmo dispositivo que estabelecia
a liberdade de fixagdo de juros (art. 1262). Essa situagdo
foi alterada em 7 de abril de 1933 pela sexagenaria “Lei
de Usura” (Decreto n® 22626) que revogou a liberdade de
capitalizagdo de juros.

Por outro lado, o artigo 49 inciso IX, da Lei de
Mercado de Capitais estabelece que é fun¢ao do Conselho
Monetario Nacional ditar normas reguladoras das taxas
de juros, comissdes ou outras formas de remuneragdo
das operacdes e servigos bancirios ou financeiros do
Pais. As institui¢des financeiras, portanto, de acordo com
as normas financeiras, pelo CMN, estdo liberadas na
contratagdo com qualquer taxa de juros, principalmente
em razdo da aplicabilidade da “teoria do risco” que
dita “maiores encargos para menores garantias e,
inversamente, menores encargos para maiores garantias”.

O Supremo Tribunal Federal, tem, inicialmente, no
meu entendimento, opinides conflitantes, eis que:

o A Stmula 121 diz que “é vedada a capitalizagdo de

juros, ainda que expressamente convencionada’;

o Ja a Sumula 596 expressamente “reconheceu a
competéncia das autoridades monetarias para fixar
0s juros compensatorios e encargos, bem como
regulamentar o crédito em geral, afastando a lei da
usura”.

A Constitui¢do de 1988, ao entrar em vigor, estabelecia

emseuart. 192, § 3% seguindoa mesmalinha do que preceitua
o decreto n® 22.626/33, o limite de 12% para as taxas de
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juros reais. O Supremo Tribunal Federal, em consequéncia,
firmou entendimento pela inaplicabilidade do limite
constitucional nas operagdes celebradas com instituigdes
financeiras. Finalmente a Emenda Constitucional n® 40,
de 29 de maio de 2003, revogou os paragrafos do art. 192,
principalmente o referente a limitagao da taxa de juros.

Nunca é demais lembrar, porém, que, se pararmos para
pensar um segundo que seja, observaremos que o dinheiro
que os poupadores colocam na caderneta de poupanca
recebem remuneragéo capitalizada.

Todo cidaddo deste Pais, sabe que se colocada uma
quantia na poupanca em um determinado més e nela ndo
se tocar durante dois meses, a remuneracdo do segundo
més incidird sobre o valor aplicado originariamente
agregado ao valor correspondente aos juros, ou seja, no
segundo més em diante, recebera juros capitalizados.

Legalmente ¢ também permitida a inser¢do de juros
compostos em titulos de crédito com previsdo contratual,
criados pelo direito brasileiro (Nota e Cédula de Crédito
Rural, Industrial e Comercial).

Segundo ensinamentos oriundos do Banco Central e do
Conselho Monetério Nacional as institui¢oes financeiras nao
cobram juros compensatorios em suas operagdes. O vulgar-
mente conhecido como juros bancarios ¢ uma incidéncia
pelo preco da mercadoria que as instituigdes financeiras co-
mercializam, no caso a moeda. E o chamado prego do dinhei-
ro. Ndo hd que se falar inclusive em juros compostos, pois tais
incidéncias sdo paralelas aos riscos das operagoes.

As autoridades monetdrias, em resumo, comparam
as institui¢des financeiras aos demais mercantilistas, eis
que segundo ensinamentos doutrindrios a industria e
o comércio chegam ao prego final aplicando a férmula
capital + trabalho + lucro.

As instituigdes financeiras agem da mesma forma, ou
seja:

CAPITAL
(preco médio do dinheiro captado no mercado)
+
TRABALHO
(custo médio das instalagées, compreendendo empregado,

encargos, prego das agéncias, etc.)

+
LUCRO

(percentual varidvel, observada a teoria do risco.)

PRECO FINAL
(mercado do dinheiro para o correntista ou mutudrio

em suas vdrias linhas de oferta de crédito)
Em consequéncia, para as autoridades monetdrias
a capitalizagdo pelas instituicoes financeiras de juros

compostos nio dizem da existéncia do anatocismo, em razao
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da liberalidade de calculo do lucro na venda da moeda, eis
que tanto faz a cobranga de um encargo de 50% no periodo,
como a cobranga de uma taxa capitalizada de 5% ao més.
Segundo ainda os detentores da politica financeira
nacional, o anatocismo oriundo dos empréstimos sé
acontece quanto incidente contratualmente duas medidas

punitivas, ou seja, multa e comissdo de permanéncia.

Diferenca entre corre¢do monetaria e demais cargos
Afirmadas as necessarias nogdes técnicas sobre juros
e anatocismo, necessirio também se fazem algumas
consideragdes origindrias dos ensinamentos doutrinarios
e suas diferenciagdes quanto aos demais encargos para um
melhor entendimento da politica financeira do Pais e seus
aspectos juridicos. Assim, pode-se conceituar:
« Correcdo_monetdria. E a simples atualizagio do
valor de aquisi¢do da moeda no periodo, ou seja, a

atualiza¢do de preco constante em preco corrente.

o Juros. O conhecido vulgarmente como “juros
bancarios” é uma lucrativa incidéncia pelo preco
da mercadoria que as institui¢des financeiras
comercializam, no caso a moeda. E o chamado
“preco do dinheiro”

o Medida punitiva. Comissdo de Permanéncia ou
multa, que podem ser cobradas alternativamente
- uma ou outra - como compensacao pela inadim-
pléncia.

o Juros de mora. Permitido legalmente, em razdo do
atraso ou da demora no cumprimento da obrigagao.

6. Busca pelo exercicio jurisdicional

Como ja mencionado, o Plano Real, como todo estudo
baseado na “Escola Monetarista”, programou a liberagao
dos vulgarmente conhecidos como juros bancdrios como
mais uma forma de conter a tendéncia consumista do
cidaddo brasileiro, colocando, em consequéncia, um
constante freio no velho e conhecido do povo brasileiro,
instituto da inflagao.

Tal espécie de inflagdo é provocada pela facilidade de
financiamentos que permite uma desenfreada procura e
consequente gastos com pagamentos parcelados, dentro
das limitagoes de oferta, seja industrial, seja comercial.

Em consequéncia, face as restricdes de oferta, os
precos tendem a subir e uma forma de procura de
meios circulantes provoca a conhecida, no linguajar dos
economistas, “inflacdo de consumo”

Pior, muito pior, é que a Constituigdo Brasileira trazia,
no seu bojo, observado o mesmo principio da lei da usura,
uma limita¢do de juros a taxa de 12% ao ano, ou 1% ao més.

Assim, com o reconhecimento legal do Real pela Lei
n° 9069/69, observou-se, dentro de nosso ordenamento
juridico, um choque, com possivel tendéncia favoravel ao
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principio constitucional — artigo 192, § 3° - em razdo da
indiscutivel e inatingivel necessidade de observéancia do
principio da hierarquia das Leis.

Num primeiro momento, a grande procura pela
cobertura da jurisdigdo, por parte de mutudrios devedores,
provocou uma verdadeira “tempestade de acdes” e
principalmente os julgadores de primeiro grau, sem maiores
exames e consideracoes, tenderam a concessdo de beneficios
para observéncia da limitacdo prevista na Carta Magna.

Deu-se, entdo, a manifestagio jurisprudencial do
Supremo sobre a inaplicabilidade de limitagdio e mesmo
a mencionada Medida Provisoria sobre capitaliza¢do.
Entretanto, face o principio de liberdade de julgamento
dos magistrados, continuou o entendimento favoravel
ao devedor e, mesmo agora, com as novas redagdes dos
principios constitucionais preconizadas pela Emenda
Constitucional n® 40/2003, ainda permanece uma grande
divisdo, principalmente no primeiro grau de jurisdigéo,
sobre necessidade de limitagdo de encargos nas operagdes
internas celebradas com as institui¢oes financeiras.

Tratamento do processo de conhecimento

O professor José Carlos Barbosa Moreira é o que com
mais facilidade diz sobre os processos de conhecimento e
de execugio.

O exercicio da fung¢io jurisdicional visa a formulagao
e a atuagdo pratica da norma juridica concreta que deve
disciplinar determinada situa¢do. Ao primeiro aspecto
dessa atividade (formulagao da norma juridica concreta)
corresponde o processo de conhecimento; ao segundo
aspecto, em razao das ultimas alteragdes do CPC, o
procedimento de execugéo.

A situagdo cuja disciplina ha de ser fixada pelo érgao
de jurisdi¢do é a qual ele se submete através do pedido.
Acolhendo ou rejeitando o pedido, formula o 6rgao de
jurisdigdo a norma juridica concreta aplicavel a situagéo. Ao
fazé-lo, julga o mérito da causa, por meio de uma sentenga.

Assim, a sentenca de mérito é o ato em que se
expressa a norma juridica concreta que hd de disciplinar a
situagdo submetida ao 6rgio jurisdicional. A preparagio
de tal sentenca ordena-se toda a atividade realizada, no
processo de conhecimento, pelo 6rgdo de jurisdicdo.
Tem-se ainda como sentenc¢a de mérito, a homologatoria
da transagéo (acordo), ou a de reconhecimento, pelo réu,
do pedido do autor.

Quando a sentenga de mérito transita em julgado, torna
imutével a norma juridica concreta nela contida, enquanto
norma reguladora da situagdo apreciada, acontecendo
a coisa julgada material, eis que atinge o fim normal do
processo de conhecimento.

Assim, é o processo de conhecimento o instrumento
pelo qual o devedor busca a resposta jurisdicional sobre o
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que entende de cobranca indevida, em razdo da existéncia
de cldusulas abusivas, seja em razio do elevado grau
dos encargos, seja em razdo da forma de calculo para o
preco devido. Cabe considerar que a quase totalidade das
acoes de conhecimento para discussdo de anatocismo e
limitagao de juros propostas sio meramente protelatorias,
eis que para se discutir um contrato oneroso e disposi¢oes
ou clausulas contratuais ndo pode existir mora, o que,
entretanto, existe na maioria das lides sobre a matéria.

Os que pretendam realmente discutir a matéria
estdo, no meu entendimento, obrigados a consignar, sob
qualquer forma, o valor em atraso, ainda que seja aquele
que entendam devido.

Tratamento no processo de execu¢io

Enquanto o processo de conhecimento visa a formulagédo
da regra juridica concreta que deve disciplinar a situagéo
litigiosa, outra ¢ a finalidade do processo de execugio, ou
seja, atuar praticamente a regra juridica concreta.

No de conhecimento, a indole da atividade é essencial-
mente intelectiva, no passo que na execug¢do se manifesta por
meio de atos preponderantes, através de atos materiais desti-
nados ao cumprimento da norma juridica concreta.
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Na maioria dos casos, essa atuagdo pratica da norma
juridica concreta é precedida da respectiva formulagdo
pelo 6rgao judicial (titulo judicial).

O processo de execug¢io, embora distinto e autdbnomo,
pressupée o de conhecimento. Existem hipoteses,
contudo, previstas pelo texto legal, em que se torna
desnecessaria a prévia atividade cognitiva, eis que a lei
confere eficicia executiva a certos titulos, considerando-se
que nele ja se acha contida a regra juridica disciplinadora
das relagdes entre as partes, com suficiente certeza para
que o credor se tenha por habilitado a pleitear, desde
logo, a realizagdo dos atos materiais tendentes a efetiva-la
(titulo extrajudicial).

Judicial ou Extrajudicial, o titulo ha de ser “liquido,
certo e exigivel” para fundamentar uma execugéo legitima
(art. 586, caput, do CPC) e forma de resposta do pedido
inicial sdo, segundo as alteragdes do CPC, a Impugnacio
dentro do préprio processo de conhecimento (titulo
judicial) nos moldes da liquidagao. Caracteriza-se, porém,
que, em ambos os casos, se faz necessaria a garantia do
juizo para seu recebimento ou conhecimento o que se
materializa pela penhora de bens materiais de valor, pelo
menos, equivalente ao valor da execugcéo.
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“(..) a quase totalidade das acoes
de conhecimento para discussao
de anatocismo e limitacao de
juros propostas sao meramente
protelatdrias, eis que para se
discutir um contrato oneroso

e disposi¢coes ou clausulas
contratuais nao pode existir
mora, o que, entretanto, existe na
maioria das lides sobre a matéria.”

Tal garantia suspende os efeitos da mora sendo, em
consequéncia, permitida na execugio, seja judicial seja
extrajudicial, a nova discussdo sobre juros abusivos e a
pratica do anatocismo sem necessidade de consignagdo
paralela do valor devido.

Quando o credor, em tese as institui¢gdes financeiras,
possui titulo com mora do devedor, seja ele judicial, seja
ele extrajudicial, é através do processo de execu¢do que
a jurisdicdo é plenamente realizada, cabendo considerar
que ndo é necessario consignacdo paralela para discussao
das clausulas ou do prego. Tal exigéncia, como também ja
mencionado, é desnecessaria em razao da obrigatoriedade
de penhora.

Cabe explicar que para o devedor rediscutir a cobranga
objeto do titulo, seja ele judicial ou extrajudicial, se faz
necessario antes da apresentagio da Impugnacio, a garantia
do Juizo com penhora de bem de valor, pelo menos, idéntico
ao crédito cobrado. Tal forma de garantia, sem qualquer
sombra de duvida, exclui a existéncia de mora.

7. Conclusao
Indiscutivelmente, como ficou demonstrado até aqui,

o grande problema juridico inserido na politica financeira
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adotada pelos principios basicos da “Escola Monetarista”
que norteiam os objetivos do plano real (politica financeira
em vigor) ¢ o da busca juridica contemporizada para um
crescimento equilibrado com a contencdo do crescimento
do meio circulante sem lastro de riqueza.

Naverdade, o problemaencontra-seno reconhecimento
do direito das instituicdes financeiras de praticarem a
liberalidade de juros no bem que comercializam, ou seja,
a moeda.

Reconhecer, pois, o direito a cobranga ilimitada
do conhecido vulgarmente como “juros bancarios” é
reconhecer verdadeiramente, como propala os proprios
ensinamentos oriundos do Banco Central e do Conselho
Monetario Nacional, que as instituigdes financeiras ndo
cobram juros, mas sim um valor incidental calculado
sobre a forma de lucro nas operacdes que celebram,
sejam com seus proprios correntistas, sejam com
simples mutuarios.

Cabe salientar, inclusive, que este entendimento é
o que melhor se assemelha ao apregoado pela “Escola
Monetarista” dentro dos principios de conten¢ao da
espiral inflaciondria embutidos nos principios basicos das
normas gerais do plano monetdrio que instituiu o Real
como moeda de troca brasileira.

Assim, ndo ha que se falar inclusive na proibicdo de
incidéncia de juros compostos ou, melhor, do famigerado
anatocismo, eis que o conhecimento sobre a matéria estard
intimamente ligado ao reconhecimento da aplicagdo do
teorema mercantilista da capital + trabalho + lucro = preco
final da moeda nas operagdes de empréstimo celebradas
com as institui¢des financeiras, sob qualquer que seja a
espécie ou finalidade.

O exercicio do Poder Jurisdicional nem sempre
tem entendido nesse sentido, como também penso
seria o correto. Alids, mesmo com a manifesta¢do
jurisprudencial - logo que comegou a vigorar a
Constituigdo Federal de 1988 - do Supremo Tribunal
Federal, uma grande parte dos magistrados brasileiros
- sem competéncia e praticamente até legislando
em verdadeiro conflito com os seus reais poderes -
continuou a expurgar juros superiores aos previstos
na Constitui¢do e, o que é pior, passou inclusive a
condenar as institui¢des financeiras ao pagamento de
mirabolantes valores a titulo de dano moral.

Tal posicionamento praticamente obrigou a uma
alteracdo constitucional para expurgar do texto legal os
paragrafos do artigo 192 da Carta Magna de 1988. A dita
emenda - classificada por muitos como perniciosa — pode
inclusive gerar uma liberalidade total na cobranca de juros
por quaisquer pessoas, seja publica, seja privada e pode
ademais vir a provocar o falecimento da conhecida, e
ainda necessdria, “lei da usura’”. £
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Mobilidade urbana: as vans

Maximino Gongalves Fontes Neto Advogado

1 - Preambulo
o exercicio de competéncia material exclusiva,
a Unido é cometida, em matéria urbanistica,
instituir diretrizes para o desenvolvimento ur-
bano, no concernente aos transportes urbanos,
a teor do art. 21, inciso XX, da Constituicao de 1988.

Esse dispositivo, conjugado com o art. 182, também
da Lei Fundamental, estabelece que “a politica de
desenvolvimento urbano (...) tem por objetivo ordenar
o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e
garantir o bem-estar de seus habitantes”, sendo executada
pelo Poder Publico Municipal, conforme diretrizes gerais
fixadas em lei'.

Para tanto, veio a lume a Lei n® 12.587, de 3 de janeiro
de 2012, a instituir as diretrizes da Politica Nacional de
Mobilidade Urbana.

Trata-se de lei federal, nos termos do art. 21, inciso
XX, da Constitui¢ao da Republica, a consubstanciar a
politica de desenvolvimento urbano, ou seja, politica
nacional de desenvolvimento urbano em geral.

Antes de se adentrar ao seu breve exame, ha de se
ressaltar, com relagao ao disposto no inciso XXI, do art. 21,
que, consoante observa Ives Gandra Martins?, os principios
do texto pretérito (art. 89, inciso XI, da Constituigdo de
1967, com a Emenda n® 1/69), e do atual sio os mesmos.

Estabelecer plano nacional de viagdo ou estabelecer
principios e diretrizes para o sistema nacional de viagéo,
de rigor, ndo gera diferenca. E da competéncia da Unido
estabelecer o perfil do sistema de viagdo no Pais.

Quem diz plano, diz projeto racional de aplicagdo de
recursos e a distribui¢do de esfor¢os. A competéncia para
estabelecer um plano nacional de viagdo significa, apenas,
que a Unido pode disciplinar o dispéndio de seus recursos
e orientar racionalmente as suas obras, em matéria viaria,
acentua Manoel Gongalves Ferreira Filho’.
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Membro do Conselho Editorial

“Ninguém vive no
Estado-membro e, sim,
no Municipio, Unico a ter
territério, sendo que é
la onde as necessidades
do individuo devem ser
atendidas e facilitadas.”

Observe-se, ainda, que, conforme salienta Carmen Lucia
Antunes Rocha, com esta proposi¢do é que se configura a
doutrina das normas constitucionais programaticas, nas
quais se contém determinacdes a serem delimitadas de
forma pormenorizada e pratica para a sua aplicaco.

Trata-se, pois, de norma programatica, de eficacia
limitada, que, com o advento da Lei n® 12.587/2012, se
tornou executoria.

Mas, ainda que dependente de legislacdo, também
entrara em vigor com a Constitui¢ao de 1988, a depender
a sua eficacia da mencionada lei integrativa®.
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A titulo de ilustragdo, cumpre registrar-se que a
antiga expressdo ‘plano nacional de viagdo, contida
no art. 89 inciso XI, da Constitui¢io de 1967, com a
Emenda n°® 1/69 - cujo conteudo se identifica com a
norma do art. 21, inciso XXI, da Constituicio de 1988
- vem da Constituicdo de 1934, quando ja se cogitava
da economia de plano, aparecendo a partir dai a ideia de
planificagao dos transportes. O elemento programético
da Constituicdo de 1934 se afasta da normatividade
inexcedivel da Constitui¢io de 1891, conforme aduz
Pontes de Miranda’.

2 - Do Estatuto da Mobilidade

Retomando-se o exame do aludido diploma legal
federal, enfatize-se que, em linhas gerais, objetiva-se com
esse diploma legal federal a integracao entre os diferentes
modos de transporte e a melhoria da acessibilidade
e mobilidade das pessoas e cargas no territério do
Municipio (art. 19).

Do mesmo modo, colima-se o acesso universal a
cidade, a utilizagdo de instrumentos, dentre os quais a
criagdo de espacos exclusivos nas vias publicas para o
transporte publico coletivo (art. 23, inc. IV), sobretudo
a celebragdo de convénios para o combate ao transporte
ilegal de passageiros (art. 23, inc. VIII).

E o que tem acontecido nesta cidade.

Com efeito, pelo menos nos ultimos vinte anos, aqui,
tem-se assistido a operacio do chamado transporte
informal, a desorganizar os servigos de transporte
rodoviario municipal, ora executado por pessoas fisicas,
ora por cooperativas, ou mesmo por ambos, sem que se
pudesse identificar a responsabilidade desses prestadores
informais por eventuais acidentes.

A completa desregulamentacido dessa atividade - ou
seja, sem qualquer regramento, desenvolvida a margem da
lei - permitia que muitas dessas pessoas operassem na hora
que bem entendessem e, quando operavam, a preferéncia
era sempre pelos chamados horarios de pico, que lhes era
altamente conveniente pelo aumento da demanda.

O itinerdrio, a linha, cada qual escolhia o que mais lhe
conviesse, sem qualquer marco regulatério, circulavam pelo
Municipio, com veiculos, muita vez, em péssimo estado de
conservagao, colocando em risco usudarios desavisados, que
insistiam em utilizar esse transporte a despeito do risco que
corriam e do corolario dessa atividade informal a concorrer
para o comprometimento do transito da cidade.

Esse cendrio, no entanto, estd se modificando, porquanto,
a exemplo do que ocorreu no plano intermunicipal deste
Estado, o Municipio do Rio de Janeiro resolveu implantar
o Sistema de Transporte Publico Local (STPL), composto

2013 Marco | Justiga & Cidadania

J1 oAINbIY :0104

apenas por vans, que dard mais acessibilidade as regides

da cidade, resultando em maior capilaridade da rede de
transportes, conforme asseverou o titular da Coordenadoria
Especial de Transporte Complementar, criada pelo Municipio
do Rio de Janeiro, Delegado Claudio Ferraz, em entrevista
concedida a Revista Justica & Cidadania, n® 150, pags. 32/33.

Ressaltou o ilustre Coordenador, ainda, que “(...) a
ideia é padronizar um transporte que, hoje, opera com
cerca de seis mil veiculos irregulares — mesmo niimero
de vans que funcionam com o subsistema Transporte
Especial Complementar (TEC). O novo
adicionard 3.500 veiculos preparados para funcionar
com toda a seguranga para atender a populagdo.”

Além disso, podem se observar no depoimento pontos-

sistema

chave, como maior organizagio, defini¢do de regras claras
de operagao, realizacio de licitagdo prévia para outorga de
permissdo, com prazo de 10 anos, prorrogavel por igual prazo,
sendo que cada permissionario tera direito a dois auxiliares.
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Verifica-se, dessa forma, que a regulacdo dessa
atividade, com estipulagdo de marcos regulatdrios,
estd em sintonia com a referida Lei n® 12.587/2012,
colocando-se termo ao chamado transporte ilegal.

Regulagdo implica na criagdo de regras, com
fiscalizagdo, repressdo,nalinhadoart. 174 da Constituigao,
definindo o papel do Estado como agente normativo e
regulador da atividade econdmica, a atribuir-lhe func¢des
de controle, incentivo e planejamento, determinante para
o setor publico e indicativo paro o setor privado.

No momento em que o Municipio delega a execugéo de
servico publico, de que é titular (art. 175 da Constitui¢ao),
a particular, por meio de permissdo, estatuindo regras
de execugio do servigo e passa a fiscaliza-lo - com a
possibilidade de retomar a permissdo ante o inadimplemento
das obrigag¢des assumidas pelo delegatario ou, por interesse
publico, intervir na execugdo dos servicos (art. 32 da Lei
n° 8.987/95), aplicar sangdes, exigir a afetacdo dos bens
vinculados a permissao (veiculos) — estd inequivocamente
a regular o servigo publico delegado®.

Na linha do pensamento de Jean Jacques Rousseau
ndo sao as casas que formam uma cidade, mas os cidadaos,

7

as pessoas.

E sdo as pessoas que hdo de ser destinatarias
dos beneficios da mobilidade urbana, a significar o
favorecimento dos deslocamento dos municipes para
atendimento das suas necessidades: trabalho, educacio,
saude, lazer etc.

Ninguém vive no Estado-membro e, sim, no Municipio,
unico a ter territorio, sendo que é 14 onde as necessidades do
individuo devem ser atendidas e facilitadas.

3 - Da conclusio

As vans, agora transformadas em transporte formal,
submetidas a fiscalizagdo, a repressio e as obrigagdes,
hao de contribuir para exercer seu papel de transporte
alimentador - de dnibus, trens, metrd e barcas — de forma
ordenada, a observar principios e regras do estatuto da
mobilidade, instrumento da politica de desenvolvimento

B

urbano?.
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Audiéncias criminais:
do papel para o audiovisual

Renata Andrade Lotufo | Juiza Federal do TRF-32 Regido

1. Introdugao
itado. Esse foi o modelo das audiéncias em
processos criminais até pouco tempo atras.
O ditado ndo exprime as emogdes, as
feicdes, o tom de voz, e, na maioria das vezes,
as expressoes sdo reduzidas e modificadas. O ditado,
portanto, reflete a “quase realidade”, traz uma ideia bem
proxima do que aconteceu, mas nao reproduz o ato com
100% de fidelidade.

Ja neste novo século, excluindo-se as inovagdes
trazidas especificamente nos Juizados Especiais que
ndo trataremos no presente artigo, apenas com o
advento da Lei n® 11.419, de 19 de dezembro de 2006, a
informatizagao do processo judicial comegou a despontar
no nosso cendrio juridico-processual penal.

2013 Margo | Justica & Cidadania

A Lei n® 11.419/2006 alterou a redagao do artigo
169 do Cdédigo de Processo Civil ~-CPC! permitindo a
produgdo e armazenamento de atos processuais de modo
digital. Porém, como diz o ditado popular, a lei (na nova
redacdo do §1° do artigo 417 do CPC) deu com uma
mao e tirou com outra ao dispor que, na possibilidade
de recurso, os depoimentos deveriam ser transcritos.
E notério que o sistema juridico brasileiro é farto em
recursos, tanto que os tribunais estdo comumente
abarrotados de processos, ocupando-se muitas vezes
do recurso elevado a enésima poténcia, julgando,
por exemplo, um agravo regimental dos embargos de
declaragdo que foram fruto dos embargos infringentes
do acérdio da apelagio.
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Assim, tendo em vista que a via recursal é o destino
quase certo da maioria dos processos, a transcri¢do
tornou a previsao do artigo 169 do CPC inécua. Reduzir
depoimentos a termo ¢ um trabalho 4rido, lento e caro.
Arido porque as frases costumam ser rdpidas e, em
muitas ocasides, os didlogos sdo entremeados. Entao, para
transcrever um audio de cinco minutos, no mais das vezes
leva-se no minimo meia hora.? As empresas especializadas
sdo poucas, e o trabalho ¢ dispendioso, ja que cobram por
hora de trabalho.

Antes do advento da Lei 11.719/2008, o Tribunal
Regional Federal da 3* Regido contratou o servio de
estenotipia computadorizada, mas sé era disponibilizado
em casos de extrema complexidade, ja que o pagamento
era muito oneroso e cobrado por hora. Ou seja, era um
sistema utilizado apenas em casos excepcionalissimos.

Como ja foi sinalizado, a Lei 11.719, de 20 de junho
de 2008, finalmente mudou o cenario legal, ja que
acrescentou o §1° ao artigo 405 trazendo a ideia de que,
em regra, os depoimentos devem ser feitos por recursos
de “gravacdo magnética estenotipia, digital ou técnica
similar, inclusive audiovisual, destinada a obter maior
fidelidade das informagdes”

A Justica Federal do Estado de Sdo Paulo adotou
rapidamente os mecanismos para tal procedimento e
hoje em dia, passados quatro anos e meio da Lei 11.719,
muitos magistrados que atuam na darea criminal ja ndo
concebem a coleta de depoimentos da forma antiga.

E a evolugdo ndo parou por ai. O processo criminal
exige rapidez, celeridade, por isso ainda contamos com
a teleaudiéncia que pode ser realizada com a conexio
férum/presidio e a videoconferéncia de féorum/férum.

A lei ainda ndo acompanhou todos os avangos,
mas, paulatinamente, como veremos, ja deixamos
definitivamente a audiéncia ditada e reduzida no papel.

2. A audiéncia gravada em audiovisual

A Lei 11.719/2008 entrou em vigor apds sessenta dias
de sua publicagdo, portanto em agosto de 2008.

Na sequéncia, a Diretoria do Foro do Estado de Sao Paulo’
realizou um pregao eletronico, no qual foi contratada uma
empresa que realizou o trabalho de gravagdes em audiovisual.

No inicio de 2009 foram abertas as inscri¢des para as
Varas Criminais que desejassem participar como “projeto
piloto”. Apds o sorteio, essas Varas comegaram a fazer as
audiéncias em audiovisual dando um retorno direto a
Diretoria do Foro e a empresa contratada para a corre¢do
das inconsisténcias. No momento seguinte o sistema
foi disponibilizado para as 84 Varas com Competéncia
Criminal da época*.

No primeiro momento, como s6i acontecer em toda
mudanga, a adaptacdo foi dificil, até porque na anilise
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da prova leva-se mais tempo para ouvir de novo alguns
depoimentos do que para 1é-los, ja que os profissionais do
Direito estdo habituados a fazer a rapida leitura e ir direto
aos pontos que mais interessam.

Porém, o que se vé, passados mais de quatro anos da im-
plementacéo do sistema, ¢ uma sensivel melhora na qualida-
de da prova colhida e na agilizacdo da pauta de audiéncias.

A gravagdo em audiovisual s6 niao capta o odor. No mais,
ela registra a expressdo facial, as rugas na testa, o jeito que
a pessoa olha para cima quando tenta lembrar uma data
ou um determinado fato que lhe perguntam. Na gravacio
ficam mais claros todos os fatores subjetivos: nervosismos,
contradig¢des, surpresas, dissimulagdes e arrependimentos.
O tempo para responder uma pergunta ndo esperada, o
jeito de passar a mao no cabelo, a entonagio da voz, todos
os trejeitos e minimos detalhes ficam registrados. Nuances
que mostram quem ¢ o depoente, como ele se expde e
como ele se comunica ficam arquivados para sempre no
processo, nada mais passa despercebido®.

O sistema também memoriza o tom de voz do juiz,
como ele se dirigiu ao réu, as perguntas do Ministério
Publico e das partes, se as perguntas foram claras ou nio,
se foram indutivas. Tudo fica registrado.

Aferir se houve ou nédo um caso de falso testemunho
fica muito mais facil, jd que esta gravagido em midia sera
posta em discussdo em novo processo.

Do mesmo modo, o artigo 59 do Cédigo Penal elenca
varios quesitos subjetivos que devem ser levados em conta
pelo magistrado no momento da fixagio da pena-base
ou outra circunstancia agravante ou atenuante®. Parte
deles pode ser extraida do interrogatorio do acusado em
audiovisual e com isso facilitar a motivagao do juiz e os
argumentos para eventuais recursos e decisoes futuras.

Uma das grandes mudangas para o Processo Penal na
audiéncia em audiovisual é levar a emogdo da audiéncia
para os tribunais superiores. O juiz monocratico de
primeira instancia, por ser o responsavel pela produc¢io da
prova, era o unico magistrado que assistia os dizeres do
acusado e das testemunhas. Agora, com o audiovisual, no
julgamento da apelacdo o tribunal retine condi¢des reais
para analisar de novo a prova oral produzida. Sem filtros e
sem a frieza do papel.

Outra consequéncia muito importante das audiéncias
em audiovisual foi o condensamento da pauta. Antes,
por se tratar de ditado, o tempo para a oitiva de duas
testemunhas e um interrogatério poderia levar mais de
uma hora. Agora, com o sistema audiovisual gasta-se
muito menos tempo, podendo-se marcar muito mais
audiéncias no mesmo dia.

Com isso os processos andam mais rapido, ja que o
tempo ¢ o inimigo numero um do processo criminal na
visdo do magistrado processante.
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A audiéncia ditada nao deixa saudades, em breve fara
parte de um passado remoto como a maquina de escrever
e o papel carbono.

3. A Teleaudiéncia - Modelo paulista

Aqui no Estado de Sdo Paulo ja existe a chamada tele- A inovacao foi baseada

audiéncia para realizagio de interrogatérios desde 2005. O na Lei Estadual Paulista
convénio comegou com a PRODESP’, o Tribunal de Justi- ne 11.819/2005, que
¢a do Estado de Sao Paulo, a Secretaria de Administragéo o B ~'

Penitencidria (SAP) e, posteriormente, o Tribunal Regional autorizou a utilizacao da
Federal da 3* Regido. videoconferéncia. Porém,

Até margo de 2010 cerca de 4 mil teleaudiéncias foram
realizadas em Sdo Paulo com “monitores de LCD de 42 pelo fato do Estado-
polegadas, imagens em alta resolugdo, videofones, canal membro nao poder legislar
de comunicagio exclusivo e outros recursos tecnologicos sobre matéria processual,
de ponta para garantir total seguranca no trinsito das .
informacdes e o amplo direito de defesa do réu™. o Supremo Tribunal

A inovagido foi baseada na Lei Estadual Paulista Federal reconheceu sua
n® 11.819/2005, que autorizou a utilizagdo da inconstitucionalidade.”
videoconferéncia. Porém, pelo fato do Estado-membro )
ndo poder legislar sobre matéria processual, o Supremo
Tribunal Federal reconheceu sua inconstitucionalidade’.

Isso gerou obviamente uma série de declaragdes de
nulidades e a necessidade de refazer a prova, decretar
liberdades provisorias e reconhecer mais prescrigoes.

dS3004d ‘0304
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Sobreveio a Lei n® 11.900, de 8/1/2009. A alteragéo
do artigo 185 do CPP modificou a sistematica do
interrogatério reduzindo o ato a algumas opgdes
como bem sintetizou Nucci: “a) pessoal, em contato
direto entre acusado e juiz natural da causa, na sala
de audiéncia do férum (regra); b) pessoal, em contato
direto entre acusado e juiz natural da causa, na sala
reservada e especifica do estabelecimento onde se
encontre recolhido o réu preso (primeira exce¢io); ¢)
pessoal, em contato direto entre acusado e juiz de direito,
por carta precatéria, no férum do juizo deprecado ou
na sala reservada e especifica do estabelecimento onde
se encontre recolhido o réu preso (segunda exce¢io);
d) por videoconferéncia, envolvendo o acusado e o juiz
natural da causa (terceira excec¢do).”!°.

A segunda opg¢do, como bem lembrou Nucci, foi
prejudicada pela lei imediatamente anterior (Lei n°
11.719/2008), responsavel pela reforma do Cdédigo de
Processo Penal em seu artigo 400", que, em suma, delimitou
a audiéncia como unica e o interrogatdério como ultimo ato
de produgéo de prova oral. Na pratica é invidvel que todos
os presentes nas audiéncias, inclusive testemunhas, se
desloquem para os estabelecimentos prisionais.

No que se refere especificamente ao interrogatorio por
videoconferéncia, o artigo 185 estipula em seu §2° que
seu carater é excepcional e elenca os casos especificos:
riscos a seguranga e ordem publicas (incisos I e IV),
circunstincias pessoais do acusado - enfermidade ou
outra circunstancia pessoal (inciso II) -, e influéncia do
réu no animo das testemunhas (inciso III).

Assim, diante das causas excepcionais e da avalanche
de anulagbes de interrogatérios por conta da declaragdo
de inconstitucionalidade da Lei Paulista n® 11.819/2005,
os magistrados ficaram muito mais cautelosos no uso
da teleaudiéncia. Tanto é que no ano de 2012, segundo
estatistica da PRODESP, nas oito salas de teleaudiéncias
do Férum Ministro Mdrio Guimardes na Barra Funda -
que acreditamos ser o maior do Brasil — foram realizadas
apenas 89 teleaudiéncias. No 4mbito da Justi¢a Federal'?,
em 2012, segundo estatistica da PRODESP foram
realizadas 32 teleaudiéncias no Férum Criminal de Sao
Paulo, 144 teleaudiéncias no Férum Federal de Guarulhos
e 7 no Forum Federal de Sdo José do Rio Preto.

A excepcionalidade imposta aos interrogatorios
virtuais ndo se nota apenas no Brasil. Ao que tudo indica
¢ uma tendéncia na América do Sul onde pelos menos
dois paises ja adotaram a nova sistematica, como Chile
e Argentina® .

Cremos que ¢ natural que as inovagdes — mormente
as tecnoldgicas - se iniciem em carater excepcional,
para que com o transcurso do tempo e a constatagdo da
seguranga, seu espectro seja ampliado.

40

4 10104

0
(@)
=)
Tl
%)
el

=TT =

A EE e EL EEE S b FLIME Fee i S e i D

Sistema de gravacéo de audiéncias

E o que se espera de lege ferenda para os incisos do § 22
do artigo 185 do Cddigo Penal. Deve ser cabivel também
o interrogatério por teleaudiéncia se o que estiver em
jogo for o tempo de demora do processo e o tempo a mais
que a pessoa permanece presa esperando o desatar de nds
da rede burocrética, além do agendamento para a escolta.

Comisso,atendem-seadois principios constitucionais:

ampla defesa'* e duracdo razodvel do processo®.

No que tange a Duracdo Razodvel do Processo deve
ser sopesado o tempo, pois em se tratando de réu preso
cada dia é valioso. E a teleaudiéncia, desde que obedecidos

\

seus requisitos legais'® — como o direito a entrevista
com o defensor e confiabilidade do sistema —, pode sim
contribuir para o aceleramento do processo com qualidade
e assegurando-se a ampla defesa, como bem ressaltou
Nucci: “em tempos atuais, sabe-se do alto custo da Justica,
no tocante ao desperdicio de atos e no elevado indice de
impunidade, gerado por variados fatores, dentre os quais a
prescrigdo. E fundamental, para o Estado Democratico de
Direito, a existéncia de um processamento célere, porém
garantista, que louve os direitos e garantias individuais,
sem abrir mao da eficacia das decisdes, em especial, as

condenatorias™"’.
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Experienciamos alguns casos de teleaudiéncias,
quando por quaisquer motivos a audiéncia una ou parte
dela teve de ser redesignada. Prestigiando-se a ampla
defesa, foi marcada a segunda audiéncia via teleaudiéncia
com a expressa anuéncia das partes, consignada no termo
de deliberacao.

O que se observou foi que os proprios operadores
do Direito se surpreenderam positivamente com a
experiéncia. O uso do telefone reservado foi franqueado,
inclusive logo ap6s as perguntas do Ministério Publico, e
antes da defesa inquirir a testemunha.

A teleaudiéncia para interrogatérios pode também
gerar frutos positivos quando o acusado estiver recluso
em local distante do juizo processante. Talvez mais valha
para o réu preso permanecer perto de sua familia e/
ou ndo ser submetido a uma viagem desgastante; e, em
contrapartida, falar com o juiz por meio da tecnologia
virtual. Sobretudo, o que interessa ao acusado que quer
contribuir com sua versdo dos fatos no interrogatério é
que o juiz o escute com atencio e respeito, sendo menos
importante se for pessoalmente ou de modo virtual
quando questdes maiores estiverem em foco.

4. A Videoaudiéncia - Justica Federal

Em meados desta década a Justica Federal comegou a
proporcionar cursos transmitidos por videoconferéncia.
O motivo foi o fato de que a Justiga se interiorizou, e nas
Subsegdes menores os servidores e magistrado(s) ficavam
impossibilitados de se deslocar para frequentar cursos de
aprimoramento.

Assim, uma palestra proferida na Capital era transmitida
por todo o Estado, desde a Subse¢ao Judicidria com Vara
unica até aquelas maiores com mais de cinco varas. O sistema
era regido pelo Tribunal Regional Federal e permitia que a
pessoa que assistisse a palestra visse e ouvisse o palestrante,
o “power point” e fizesse perguntas.

O sistema conecta-se com qualquer outra sede da Justiga
Federal do Brasil, e por conta disso passou a ser utilizado
também como forma de oitiva de testemunhas, economi-
zando-se na produc¢io de provas por carta precatorias.

Por exemplo, tomando-se um caso real: em uma
audiéncia ndo compareceu nenhuma das duas testemunhas
arroladas, uma porque tinha sido transferida para Brasilia
e outra para Aracaju. Tratava-se de ré presa com algumas
peculiaridades pessoais que geravam a preméncia para que
o0 processo fosse ainda mais célere. A ré era estrangeira,
tinha 4 filhos menores no pais de origem e estava gravida
de quatro meses do quinto filho.

Assim, foi redesignada a audiéncia da seguinte forma:
a ré presa foi requisitada ao férum em dia determinado.
Nesta data, em Sao Paulo, na sala de videoconferéncia
estavam presentes as partes e a ré. A primeira testemunha
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foi ouvida por videoconferéncia em Brasilia. Findo esse
depoimento, o mesmo equipamento foi conectado a
Justica Federal de Aracaju. Colhidos os dois depoimentos,
na mesma data, mesmo férum, logo na sequéncia, foi
realizado seu interrogatdrio pelo sistema audiovisual.

Com isso, a audiéncia pode de fato ser una como
dispoe o artigo 400 do Cddigo de Processo Penal.

Caso contrario, na hipdtese de expedi¢ao de cartas
precatorias, estariamos & mercé da pauta de audiéncias das
duasvaras (Brasiliae Aracaji) e dademora, propriadas cartas
precatorias, para apenas depois do retorno dessas diligéncias
definir o interrogatério. Na pratica, para realizar uma
audiéncia desse tipo sdo necessarios poucos procedimentos:
conferir datas livres na sala de videoconferéncia do férum
de origem; por contato telefonico ou e-mail verificar a
disponibilidade dessas datas nos foéruns pretendidos (no
caso do exemplo Brasilia e Aracaju). Encontrada a data livre
para todos, agendar nos respectivos foruns e enviar cartas
precatdrias para os féruns apenas para que a testemunha
assine o termo de comparecimento'.

A Justica Federal hoje em dia conta com muitos processos
complexos, frutos das chamadas “operacdes” da Policia
Federal. Sao casos grandes, geralmente com um numero
consideravel deacusados e, por se tratar muitas vezes de trafico
internacional de drogas, envolvem varios Estados e conexdes
com outros paises. Assim, ja deparamos com dilemas que
aparentemente podem ser sanados com a videoaudiéncia,
mas o sistema ainda carece de aprimoramentos. Por exemplo,
em um caso processado em Sdo Paulo com réus presos em
outros Estados, o que se faria normalmente era requisitar o
preso para ficar temporariamente perto do juizo processante
e depois, se ainda continuasse preso, ser reconduzido ao
local de origem dos fatos ou preferencialmente o mais
perto possivel de sua familia. O problema em requisitar o
preso de outro Estado ndo é nem tanto o quanto isso onera
os cofres publicos, ja que isso ndo ¢ levado em conta pelo
magistrado quando a liberdade estd em discussdo. Sabe-se
ja que a requisi¢do e transferéncia de presos é burocrética
e demorada. Leva-se tempo, depende de muitos fatores, de
vagas em centros de detengdes provisorias que normalmente
estdo superlotados. Depois, para transferir o preso ao local de
origem é comum “perder a vaga” e gerar outra novela com o
acusado sendo transferido de um lado para outro.

A problematica que se coloca no caso é: a pessoa presa
ja estd em desvantagem, desprovida de sua liberdade.
Uma vez inserida num estabelecimento prisional tera de
se adaptar as suas regras e ambiente préprio. Além do
que lhe é imposto pelo presidio ou centro de detencgio,
o preso tera também que se submeter ao cddigo
consuetudindrio fixado por seus proprios colegas. Tira-
lo de um estabelecimento prisional é sempre um motivo
de estresse para ele, ou seja, o que é ruim sempre pode
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piorar. Isso sem contar que se a pessoa estd reclusa perto
de sua residéncia seu unico alento é a visita familiar, o
afeto neste caso vale mais que tudo. E uma forma do preso
respirar um pouco (bem pouco) a liberdade perdida.

Pensamos assim, que transferéncia de presos ndo
deve ser feita aleatoriamente, sdo vidas humanas
profundamente abaladas com essas movimentacdes.

Entdo, entre transferir o preso de um lado para o
outro, retira-lo de um estabelecimento em que ja estd
ambientado e perto de sua familia, ou realizar os atos
por videoconferéncia, pensamos que o mais correto é
deixa-lo onde esta e utilizarmos da videoconferéncia
para a oitiva e reunido de todos “online”. A exce¢do, no
caso, obviamente, se o proprio acusado solicitasse ser
transferido para perto do juizo processante.

O que demanda urgentemente ser aprimorada é
a comunica¢do advogado-acusado com seguranga e
privacidade, como no modelo de teleaudiéncia paulista.

Fora isso, a lista de vantagens s6 tende a aumentar: maior
celeridade nos atos, desnecessidade de submeter o processo
a burocracia das cartas precatérias, seguranca e estabilidade
emocional do preso que ficara mais proximo de sua familia,
e, também, a colheita da prova pelo juiz sentenciante.

O CPP trouxe também como inova¢do no §2° do
artigo 399 do CPP (redagdo da Lei 11.719/2008") o
principio da identidade fisica do juiz.

E importante que o juiz que tenha produzido a prova
também profira a sentenca para assegurar uma prestacdo
jurisdicional de maior qualidade como bem asseverou
Vicente Greco Filho: “O principio da identidade da pessoa
fisica do juiz tem por finalidade garantir a melhor apreciagao
dalide poraquele que colheu a prova oral. Seus fundamentos
encontram-se nos principios de concentragio e oralidade
do processo, que enunciam que melhor terd condigdes de
decidir o juiz que pessoalmente fez a instru¢ao®”.

Assim, a videoconferéncia para oitiva de testemunhas
distantes, além de contribuir para a celeridade processual e
o principio da duracgdo razodvel do processo vaiao encontro
do principio da identidade fisica do juiz, concentrando
ainda mais a produ¢io da prova no juizo processante.

E exatamente o que dispde o artigo 32 da Resolugdo n2
105/2010 do CNJ, ao preceituar que no caso de oitiva de
testemunha fora da sede do juizo, deve-se dar preferéncia
a videoconferéncia em decorréncia do principio da
identidade fisica do juiz.

A Resolugdo, alids, prestigia o incentivo as técnicas
mais modernas de coleta de prova oral, respeitando-se as
limitacoes legais?'.

5. Conclusdes
Em muitos momentos no passado, ao estudar processo
penal, a impressdo de muitos observadores era de que a
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“Teleconferéncias e
fonoconferéncias fazem
parte da vida cotidiana de
uma empresa. As imagens
gravadas em sistema
audiovisual estao presentes
em todos 0s meios de
comunicacao e acessiveis
facilmente em celulares.”

lei estava dissociada da realidade, as duas caminhavam
em mundos paralelos.

Porém, as mudangas tecnoldgicas revolucionaram
a vida das pessoas e das empresas. Teleconferéncias e
fonoconferéncias fazem parte da vida cotidiana de uma
empresa. As imagens gravadas em sistema audiovisual
estdo presentes em todos os meios de comunica¢io e
acessiveis facilmente em celulares.

O Judicidrio ndo poderia parar no tempo. Tanto é que
no ano de 2012 o julgamento mais famoso dos ultimos
tempos, na agdo penal 470 (Mensaldo), foi televisionado
com imagens em tempo real para todo o Brasil.

O processo totalmente escrito, com depoimentos
reduzidos a termo sdo absolutamente estaticos e cada vez
mais passam a se tornar lembrancas do passado.

Depoimentos gravados em audiovisual, teleaudiéncias
com a expectativa de aumento de hipoteses legais no
tuturo, videoaudiéncia e a redugdo de cartas precatorias
ja fazem parte do presente.

Assim, mudangas que melhoram a prestagdo jurisdicio-
nal, desde que resguardem as garantias constitucionais, sao
bem-vindas, trazem oxigénio, luz e dinamismo ao processo
penal. E, finalmente: adeus, depoimento ditado. =
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Notas

! Cédigo de Processo Penal. “Art. 3° A lei processual penal admitird interpretagio extensiva e aplicagio analdgica, bem como o suplemento dos principios
gerais de direito”

2 Confira-se o terceiro “CONSIDERANDO” da Resolugdo n? 105/2010 do Conselho Nacional de Justi¢a: “CONSIDERANDO que para cada minuto de
gravagao leva-se, no minimo, 10 (dez) minutos para a sua degravagao, o que inviabiliza a ado¢do dessa moderna técnica de documentagéo dos depoimentos
como instrumento de agilizacdo dos processos;”

* Nos Tribunais Regionais Federais, o orcamento advém do Conselho da Justi¢a Federal em Brasilia-DE O or¢amento ¢ dividido entre os cinco Tribunais
Regionais Federais que repassam aos seus Estados através das Diretorias do Foro. Estas atuam com relativa autonomia or¢amentaria dentro de seu Estado.
* A Justica Federal de Sao Paulo expandiu muito de 2009 para c4. Maiores detalhes do projeto piloto estdo acessiveis na matéria Gravagio de Audiéncias
em Audiovisual da “Justica em REVISTA’, disponivel em: <http://www.jfsp.jus.br/assets/Uploads/administrativo/NUCS/revista/revistal1/revistal1.html>
* Como ja ensinou ENRICO ALTAVILLA: “Os estados emocionais tém grande importancia na mimica do pensamento, visto que ‘a cada emogao especial
corresponde uma mimica propria e especifica, que permite reconhecer uma emogio através da expressao. (...) A emogao oculta revela-se ndo sé pelos mo-
vimentos automaticos que a inibi¢do ndo consegue suprimir, mas também porque, frequentemente, um movimento sufocado é substituido por um outro
que o revela” E continua, falando também do tom da voz: “No estudo do comportamento entra o exame do tom da voz. O tom da voz muda nos estados
emotivos, torna-se trémulo no medo, caricioso no amor, sibilante, rouco, metdlico, na ira e no 6dio” Em Psicologia Judicidria — Vol. I (O Processo Psico-
légico e a Verdade Judicial). Reimpressao da 2 ed. de 2003, com tradugao de Fernando de Miranda. Coimbra: Ed. Almedina, 2007, pps. 148, 150, e 156.

¢ Confira-se caso em que a agravante do motivo fiitil foi considerada nos exatos termos da gravagio do interrogatério do acusado: “PENAL. APELACAO.
ROUBO DE CORRESPONDENCIAS. EBCT. ART. 157, CAPUT, DO CP. MATERIALIDADE E AUTORIA DELITIVA CONFIGURADAS. DOLO.
PROVA TESTEMUNHAL. RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO PELA VITIMA. PENA-BASE. FIXACAO NO MINIMO LEGAL EM VIRTUDE
DO ENUNCIADO DA SUMULA 444 DO STJ. AUSENCIA DE EMPREGO EFETIVO DE ARMA DE FOGO. INAPLICABILIDADE DA MAJORANTE
DO ART. 157, §22, I, DO CP. MOTIVO FUTIL. CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE DO ART. 61, II, ‘A, DO CP, MANTIDA. REGIME SEMIABERTO
DE CUMPRIMENTO DE PENA. MANUTENCAO DA PRISAO CAUTELAR. PERMANENCIA DOS REQUISITOS DO ART. 312 DO CPP. (...) 4.
Nada a modificar quanto ao apelo da defesa no tocante ao pedido de afastamento da circunstancia agravante de motivo futil. Os objetos subtraidos e as
declaragdes do acusado em interrogatério denotam que a pratica delituosa néo visava a um proveito econémico do produto do crime, tendo ele afirmado
que investiu contra um carteiro apenas por estar entediado, o que indica a futilidade que orientava seu estado animico. Mantenho, portanto, a incidéncia
da circunstancia agravante do art. 61, inciso II, “a, do Cédigo Penal. (...) 6. Apelagdes desprovidas” (TRF da 3* Regido, 2¢ Turma, Rel. Des. Fed. Cotrim
Guimarées, ACR n° 49855, j. Em 28/8/2012, e-DJF3 Judicial 1 de 6/9/2012).

7 A PRODESP ¢ uma empresa de economia mista que trabalha a tecnologia da informagao e é vinculada a Secretaria de Gestao Publica do Governo do
Estado de Sao Paulo. Disponivel em: <http://www.prodesp.sp.gov.br>

8 Disponivel em: <http://www.prodesp.sp.gov.br/noticias/audiencia_online.asp>

? HC n° 88.914-SP, 22 Turma, rel. Min. Cezar Peluso, j. em 14/08/2007, v.u.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. 2* ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2011, ps. 85/86.

' Artigo 400, caput: “Na audiéncia de instrugio e julgamento, a ser realizada no prazo maximo de 60 (sessenta) dias, proceder-se-a a tomada de declaragdes
do ofendido, a inquirigdo das testemunhas arroladas pela acusagdo e pela defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste Cédigo, bem como
aos esclarecimentos dos peritos, as acareagdes e ao reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado’.

12 Atualmente a Justica Federal de Sdo Paulo tem 2 salas de teleaudiéncia nos Foruns Criminal de Sdo Paulo/SP, duas no Férum Federal de Guarulhos e uma
no Foérum Federal de Sao José do Rio Preto. Futuramente serdo implantadas mais duas salas.

13 Tanto a Argentina como o Chile admitiram a videoconferéncia em casos excepcionais. Cfr. FERNANDES, Antonio Scarance. Provas 1o Processo Penal — Estu-
do Comparado. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2011, ps. 26/27; e FIOREZE, Juliana. Videoconferéncia no Processo Penal Brasileiro. 2* ed. Curitiba: Ed. Jurua, 2009. p. 388.
1 “Art. 5° Todos sao 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, & igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) LV — aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”
15 “Art. 5° (...) LXXVIII - a todos, no 4mbito judicial e administrativo, sao assegurados a razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade
de sua tramitagio.” (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004).

¢ “Art. 185 (...) § 5° Em qualquer modalidade de interrogatorio, o juiz garantird ao réu o direito de entrevista prévia e reservada com o seu defensor; se
realizado por videoconferéncia, fica também garantido o acesso a canais telefénicos reservados para comunicagio entre o defensor que esteja no presidio e
o0 advogado presente na sala de audiéncia do Férum, e entre este e o preso.

§ 62 A sala reservada no estabelecimento prisional para a realizagio de atos processuais por sistema de videoconferéncia serd fiscalizada pelos corregedores
e pelo juiz de cada causa, como também pelo Ministério Publico e pela Ordem dos Advogados do Brasil”

' NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. Sao Paulo: Ed. RT, 2010, p. 333.

'8 Conselho Nacional de Justica — Resolugdo 105, de 6/4/2010: Art. 3° Quando a testemunha arrolada nao residir na sede do juizo em que tramita o
processo, deve-se dar preferéncia, em decorréncia do principio da identidade fisica do juiz, a expedi¢io da carta precatéria para a inquirigao pelo sistema
de videoconferéncia.

§ 12 O testemunho por videoconferéncia deve ser prestado na audiéncia una realizada no juizo deprecante, observada a ordem estabelecida no art. 400,
caput, do Cédigo de Processo Penal.

§ 2° A diregdo da inquirigdo de testemunha realizada por sistema de videoconferéncia sera do juiz deprecante.

§ 32 A carta precatoria deverd conter:

I - A data, hora e local de realizagao da audiéncia una no juizo deprecante;

IT - A solicitagao para que a testemunha seja ouvida durante a audiéncia una realizada no juizo deprecante;

IIT - A ressalva de que, ndo sendo possivel o cumprimento da carta precatoria pelo sistema de videoconferéncia, que o juiz deprecado proceda a inquiri¢ao
da testemunha em data anterior & designada para a realizagdo, no juizo deprecante, da audiéncia uma.

¥ Art. 399 (...) § 22 O juiz que presidiu a instrugdo devera proferir a sentenga.

% GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro -1° Volume. 8 ed. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 1993, p. 235.

? Integra da Resolugdo disponivel em <http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/323-resolucoes/12223-resolucao-no-105-de-06-
de-abril-de-2010>
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Responsabilidade civil na
coleta e no armazenamento de
células-tronco embrionarias

Luciano Rinaldi
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avanc¢o da medicina — em especial no campo
da biologia celular - trouxe nova esperanca
para o tratamento de diversas patologias,
que consiste na coleta e no armazenamento
de material biologico (células-tronco) extraido do cordao
umbilical de neonatos, pelo regime da criopreservagao.

As células mais primitivas do corpo humano, de origem
embriondria sio denominadas células-tronco (stem cells),
com potencial para gerar qualquer tecido do organismo.

Segundo dados da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (Anvisa), foram armazenados no Brasil, até 2010,
cerca de 45 mil unidades de sangue de corddo umbilical.
Desse total, apenas 8 foram utilizados para transplante.
Esses dados constam no 2¢ Relatério' de Produgio de
Bancos de Sangue de Cordao Umbilical e Placentario para
Uso Autélogo (BSCUPA), publicado em 2011.

Essa alvissareira descoberta importou no surgimento
de diversas empresas especializadas na atividade de coletar
e armazenar esse material bioldgico que, segundo diversos
estudos, pode ser util no tratamento de diversos males.
Fundamentalmente, essas empresas atuam como bancos
de sangue de cordao umbilical.

Por ocasido do presente estudo, cabe-nos vasculhar
o terreno da responsabilidade civil em casos de falha na
prestacdo desse servico, seja (i) pelo ndo comparecimento
de funcionario da empresa no momento do parto; (ii) por
armazenamento impréprio; ou (iii) por descongelamento
inexitoso.

A titulo de registro, cumpre mencionar que, em
maio de 2008, o Supremo Tribunal Federal reconheceu
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a constitucionalidade da Lei de Biosseguranca (Lei n®
11.105/05), ficando assim autorizadas as pesquisas
cientificas com células-tronco embrionarias para fins
terapéuticos, pela inexisténcia de violagdo do direito
a vida. Entendeu-se, por ocasido daquele emblematico
julgamento, que a Lei n° 11.105/2005 propicia o
“enfrentamento e a cura de patologias e traumatismos
que severamente limitam, atormentam, infelicitam,
desesperam e, ndo raras vezes, degradam a vida de
expressivo contingente populacional” (ADI 3510,
Relator Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado
em 29/5/2008, DJe-096 DIVULG 27-5-2010 PUBLIC
28-5-2010 EMENT VOL-02403-01 PP-00134 RT] VOL-
00214- PP-00043).

O objeto do presente estudo, todavia, estd circunscrito a
questdo da responsabilidade civil das empresas por motivo
de falha na prestacdo do servico de coleta e armazenagem
de células-tronco embrionarias.

Inicialmente, releva ressaltar que a natureza da relagao
contratual encetada entre a pessoa fisica e a empresa
especializada na coleta do material bioldgico é regida pelo
Coédigo de Defesa do Consumidor.

Com efeito, o art. 2° da Lei n® 8.078/90 considera
consumidor qualquer pessoa que adquira produto ou
servigo como destinatario final. Logo, pode-se dizer que
o ajuste, embora formalizado por qualquer dos genitores,
compreende a unidade familiar (pai, mie e nascituro)
como destinataria da contratagdo, ndo apenas porque
os estudos apontam que os ascendentes também sdo
potenciais beneficidrios do material bioldgico extraido do
corddo umbilical de seus filhos, mas, sobretudo, porque o
servigo contratado exaure-se na utilizagdo - e para o bem
- da prépria familia, sem qualquer intuito de repasse ao
mercado de consumo.

No campo doutrindrio, Fiabio Ulhoa Coelho? adverte
que a expressdo “destinatario final” deve ser associada ao
conceito de “insumo” (produto ou servigo indispensavel
a atividade econOmica). Por seu turno, José Geraldo de
Brito Filomeno® defende que “destinatario final” é conceito
indissociavel da atividade economica, e exige a verificagdo
da ocorréncia do repasse do produto ou servico ao
mercado de consumo.

E induvidosa, por outro lado, a condi¢do de
fornecedor das empresas que prestam servico de coleta
e armazenamento das células-tronco embriondrias, nos
moldes do art. 3°, pardgrafo segundo, do CDC*.

Esclarecida a natureza juridica do contrato, passemos
a verificagdo da responsabilidade civil propriamente dita,
caracterizada quando o resultado da contratagio ndo
atinge seu objetivo.
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Primeiramente, cumpre atentar para a reda¢do do art.
14 da Lei n® 8.078/90, in verbis:

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independen-
temente da existéncia de culpa, pela reparagio dos danos
causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagao
dos servigos, bem como por informagdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua fruicao e riscos.
§1°. O servico é defeituoso quando nédo fornece a seguranga
que o consumidor dele pode esperar, levando-se em
consideragao as circunstancias relevantes, entre as quais:
I - 0 modo de seu fornecimento;
IT - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;
I1I - a época em que foi fornecido.
§2°. O servigo ndo ¢ considerado defeituoso pela adogao de
novas técnicas.
§32 O fornecedor de servigos s6 ndo sera responsabilizado
quando provar:
I - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;
IT - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.
§4°. A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera

apurada mediante a verificagdo de culpa.

A primeira hipdtese de falha na prestagdo do servigo
consiste na auséncia de funcionario da empresa contratada
no momento do parto. O primeiro ponto a ser considerado
diz respeito a ciéncia da empresa quanto a data do parto.
Geralmente, os contratos impdem ao contratante a
obrigacao de contatar a empresa algumas horas antes do
nascimento para que um funcionario seja deslocado para
realizar a coleta.

Essa antecedéncia é um ponto polémico na contratagao,
poisndo se podeassegurar o momento exato donascimento,
salvo em casos de parto por cesariana agendado
previamente. Além disso, diversos fatores externos
podem comprometer o deslocamento do funciondrio até
o local do procedimento, tais como transito, distancia,
etc. Por dltimo, ndo se pode deixar de considerar a forte
emocdo dos pais nos momentos que antecedem o parto,
sentimento esse que pode, justificadamente, comprometer
algumas tomadas de decisdo, como, por exemplo, ligar
para a empresa responsavel pela coleta das células-tronco.

E dever das empresas a adogdo de controles e cautelas
que reduzam a possibilidade de falhas na prestagdo do
servico, sobe penade responsabiliza¢do civil, especialmente
pela aplicagdo da teoria do risco do empreendimento (art.
14, CDC). Segundo a teoria, todo aquele que se dispde a
exercer alguma atividade no campo do fornecimento de
bens e servicos tem o dever de responder pelos fatos e vicios
resultantes, independentemente de culpa. Além disso, é
incontroverso na doutrina e na jurisprudéncia que os riscos
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do empreendimento correm por conta do fornecedor, e ndo
do consumidor. Além disso, o art. 47 do CDC dispde que
“as cldusulas contratuais serdo interpretadas de maneira
mais favoravel ao consumidor”. Logo, deverd a empresa
solicitar ao contratante a indicagdo de uma data prevista
para o parto, uma estimativa indicada pelo obstetra, que
devera constar expressamente no contrato. Tendo em
maos essa informacao, serd dever da empresa monitorar
regularmente a evolugdo da gravidez junto ao cliente
anteriormente a data estimada, isso mediante contatos
telefonicos com um dos genitores e com o obstetra. Tal
conduta, por certo, reduzira significativamente o risco
de ndo comparecimento de funcionario da empresa no
momento do parto.

Contudo, se o parto for realizado as pressas e
em data muito anterior aquela prevista no contrato
(nunca posterior), a empresa poderd ser eximida da
responsabilidade civil desde que, naturalmente, comprove
que o consumidor nio estabeleceu contato prévio. Nao
se trata aqui de prova negativa, pois a empresa sempre
terd meios e modos de manter armazenadas as gravagdes
das ligagdes recebidas de seus clientes, que fazem contato
por meio de nimero telefénico previamente indicado
pela empresa e dedicado exclusivamente a chamadas
dessa natureza. Também serd possivel a apresentagdo
do histérico de ligagdes recebidas num determinado
periodo, bem como o niimero que estabeleceu o contato.
Tal providéncia, inclusive, podera ser obtida mediante
simples ordem judicial dirigida as empresas de telefonia
para fornecimento das informac¢des necessarias a
elucidacido do fato.

Mas se o contrato for silente quanto a data estimada
do parto, se ndo houver prova do monitoramento, se o
contrato for lacunoso, se a empresa adotar uma postura
inerte — atribuindo ao consumidor a maior parte da
responsabilidade pelo éxito do objeto do contrato -, ndo
restara alternativa sendo reconhecer a responsabilidade
civil e o direito indenizatorio.

Nada obstante, ainda que a coleta do material
biologico tenha transcorrido de modo regular, haverd
responsabilizagdo civil da empresa contratada se o
subsequente armazenamento for feito de modo impréprio,
contrario as exigéncias impostas pela literatura médica.

Naturalmente, empresas que se prestam a fornecer
um servico dessa importancia e complexidade devem
sofrer rigorosa fiscalizagdo por parte do Poder Publico,
especialmente diante da notdria hipossuficiéncia técnica
do consumidor (parte vulneravel na relagdo contratual)
de inspecionar a regularidade do acondicionamento
de seu material bioldgico. Essa fiscalizacdo ndo retira
a importancia dos relatérios periddicos que a empresa
deve remeter aos clientes sobre o estado de conservagdo
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do material coletado, pelo dever de prestar informagéo
adequada e clara sobre o servico contratado, inclusive
quanto a possiveis riscos (art. 6% III, CDC).

E certo que, em caso de insatisfagio por parte do
consumidor quanto a qualidade do servigo, sera plenamente
possivel a rescisdo do contrato de armazenamento a
qualquer tempo, transferindo-se o material bioldgico
para outro banco de sangue, publico ou privado, diante
do principio que rege a liberdade de contratar, isso sem
prejuizo de posterior encontro de contas.

Temos ainda a questdo do eventual insucesso no
processo de descongelamento do material armazenado,
que ndo pode ser assegurado em razdo das proprias
limitagdes e incertezas da medicina. Porém, é obrigatdrio
que esse risco esteja expressamente previsto em contrato
(dever de informar), com o necessério destaque e em
letras legiveis, como ordena o art. 54, pardgrafos terceiro
e quarto, do CDC:

Art. 54. Contrato de adesdo é 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.

()

§ 3% Os contratos de adesdo escritos serdo redigidos em
termos claros e com caracteres ostensivos e legiveis, cujo
tamanho da fonte ndo serd inferior ao corpo doze, de modo
a facilitar sua compreensio pelo consumidor. (Redagio dada
pela n® 11.785, de 2008)

§ 42 As clausulas que implicarem limitagdo de direito do
consumidor deverao ser redigidas com destaque, permitindo

sua imediata e facil compreensao.

Com efeito, o art. 30 do estatuto consumerista prevé que:
Art. 30. Toda informacdo ou publicidade, suficientemente
precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de
comunica¢do com relagdo a produtos e servigos oferecidos
ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou

dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.

E o art. 53, § 39 da lei em questdo estatui que os
contratos de adesdo escritos devem ser redigidos em
termos claros e com caracteres ostensivos e legiveis, de
modo a facilitar sua compreensao pelo consumidor.

Nesse contexto,
em contratos de prestacdo de servio para coleta e
armazenamento de células-tronco embriondrias, a
obrigacao assumida pela empresa sempre serd de meio,

¢ fundamental consignar que,

nunca de resultado, bastando a comprovacgdo de que, ao
longo de todo o processo, foram adotadas as medidas e
técnicas adequadas ao procedimento médico.

Quanto ao tema, confira-se o elucidativo fragmento
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“A principio, o inadimplemento contratual nao é capaz de configurar danos
morais, pois geralmente é associado a inconformismos cotidianos, que nao
ultrapassam a fronteira do mero aborrecimento.”

do acérdio proferido pelo Superior Tribunal de Justi¢a no

julgamento do Recurso Especial n® 992.821/SC, em que foi

relator o eminente Ministro Luis Felipe Salomao:
A obrigagao do médico, em regra, é de meio, isto é, o
profissional da saide assume a obrigacdo de prestar os
seus servicos atuando em conformidade com o estagio de
desenvolvimento de sua ciéncia, com diligéncia, prudéncia
e técnicas necessdrias, utilizando os recursos de que dispoe
- elementos que devem ser analisados, para aferi¢ao da
culpa, a luz do momento da agdao ou omissdo tida por
danosa, e ndo do presente —, de modo a proporcionar ao
paciente todos os cuidados e aconselhamentos essenciais a
obtengao do resultado almejado. Portanto, como se trata de
obrigagao de meio, o resultado final insatisfatério alcangado
ndo configura, por si s6, o inadimplemento contratual, pois
a finalidade do contrato ¢ a atividade profissional médica,
prestada com prudéncia, técnica e diligéncia necessarias,
devendo, para que exsurja obrigagdo de indenizar, ser
demonstrada a ocorréncia de ato, comissivo ou omissivo,
caracterizado por erro culpavel do médico, assim como
do nexo de causalidade entre o dano experimentado pelo
paciente e o ato tido por causador do dano. (REsp 992.821/
SC, Relator Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma,
julgado em 14/8/2012, DJe 27/8/2012)

Uma vez comprovada a responsabilidade civil da
empresa por falha na prestagdo do servico, devem ser
ressarcidos, a titulo de danos materiais, todos os valores
comprovadamente despendidos pelo consumidor durante
a vigéncia do contrato frustrado, como informam
incontéaveis precedentes jurisprudenciais.
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Todavia, a indenizagio moral pode gerar alguma
controvérsia. A principio, o inadimplemento contratual
ndo é capaz de configurar danos morais, pois geralmente
¢ associado a inconformismos cotidianos, que néo
ultrapassam a fronteira do mero aborrecimento. Inclusive,
o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro possui o Enunciado
Sumular n° 75 sobre a questao, nos seguintes termos:

Enunciado Sumular n° 75. O simples descumprimento
de dever legal ou contratual, por caracterizar mero
aborrecimento, em principio, ndo configura dano moral,
salvo se da infragdo advém circunstancia que atenta contra

a dignidade da parte.

Parece bastante evidente que a hipdtese tratada no
presente estudo nio pode ser enquadrada no campo do mero
aborrecimento, e isso porque a decisdo de coletar células-
tronco é fruto de intensa reflexdo dos pais, preocupados
em assegurar o bem de sua prole no futuro, confiando no
permanente desenvolvimento da medicina. Além disso,
como a coleta somente pode ocorrer no momento do parto,
a falta cometida pela empresa contratada causard profunda
angustia e abalo emocional nos pais, que ficardo privados
daquele que é hoje considerado um dos principais trunfos
da medicina no combate de diversas doencas.

Mas, por outro lado, pode-se admitir que a
ofensa moral indenizavel seria inexistente em tais
situagdes, por se tratar de dano presumivel, hipotético,
justamente em razdo das incertezas em torno das reais
capacidades terapéuticas das células-tronco. Seguindo
esse raciocinio, ndo haveria sequer a possibilidade de
aplicagdo da teoria da perda de uma chance, originaria
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“Penso que 0 avan¢o na ciéncia,
com possibilidade de surgimento
de novas técnicas de tratamento,
nao pode servir de justificativa para
afastar ou abrandar a indenizacao
moral. O reconhecimento do dano
e a quantificacao da indenizacao
devem ser pautados de acordo
com o momento histérico atual,
desconsiderando-se especulacoes
tedricas subjetivas e incertas.”

do direito francés (perte d'une chance), pela inexisténcia
de prejuizo real. A tristeza dos pais pela frustracdo do
negdcio poderia até ser considerada, mas com fixagdo
de uma indeniza¢io em valor moderado, condizente
com a extensdo do dano. E a prdépria medicina ainda
nao assegura o resultado satisfatério das células-tronco,
sendo certo, ainda, que o avang¢o da ciéncia podera
propiciar a descoberta de novas técnicas revolucionarias
para tratamento de doengas, semelhantes ou mesmo
superior as células-tronco.

Depois de refletir detidamente sobre o tema, conclui
pela existéncia do dano moral indenizavel, justamente
pela perda de uma chance, por entender que a familia
(pai, mae e filho) sera privada de uma vantagem real
no futuro. Além disso, ha inegavel angustia e abalo
emocional para os pais, pela impossibilidade de dispor
de um material que a ciéncia considera valioso. E estudos
cientificos indicam que as células-tronco ja sdo utilizadas
com sucesso no tratamento de alguns tipos de canceres,
deficiéncias imunoldgicas e doengas genéticas. Penso que
0 avang¢o na ciéncia, com possibilidade de surgimento
de novas técnicas de tratamento, ndo pode servir de
justificativa para afastar ou abrandar a indenizagdo
moral. O reconhecimento do dano e a quantificagdo
da indenizagdo devem ser pautados de acordo com
atual,
especulac¢des tedricas subjetivas e incertas.

Ao se pronunciar sobre a teoria da perda de uma
chance, o ilustre Prof. Sérgio Cavalieri Filho® assinala, com
a habitual percuciéncia juridica, que:

o momento histérico desconsiderando-se
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(...) Caracteriza-se essa perda de uma chance quando,
em virtude da conduta de outrem, desaparece a
probabilidade de um evento que possibilitaria um
beneficio futuro para a vitima, como progredir na carreira
artistica ou militar, arrumar um melhor emprego, deixar
de recorrer de uma sentenga desfavoravel pela falha do
advogado, e assim por diante. Deve-se, pois, entender
por chance a probabilidade de se obter um lucro ou de
evitar uma perda. O direito patrio, onde a teoria vem
encontrando ampla aceitagdo, enfatiza que “a reparacao
da perda de uma chance repousa em uma probabilidade
e uma certeza; que a chance seria realizada e que a
vantagem perdida resultaria em prejuizo” (Caio Mario,
Responsabilidade Civil, 9. ed., Forense, p. 42). E preciso,
portanto, que se trate de uma chance séria e real, que
proporcione ao lesado efetivas condigdes pessoais de
concorrer a situagao futura esperada. Aqui, também, tem
plena aplicagdo o principio da razoabilidade. A chance
perdida repardvel devera caracterizar um prejuizo
material ou imaterial resultante de fato consumado,
ndo hipotético. Em outras palavras, é preciso verificar
em cada caso se o resultado favoravel seria razoavel ou
se ndo passaria de mera possibilidade aleatéria. Nao se
deve, todavia, olhar para a chance como perda de um
resultado certo porque nao se terd a certeza de que o
evento se realizara. Deve-se olhar a chance como a perda
da possibilidade de conseguir um resultado ou de se
evitar um dano; devem-se valorar a possibilidade que o
sujeito tinha de conseguir o resultado para ver se sdo ou
nao relevantes para o ordenamento. Essa tarefa é do juiz,
que serd obrigado a fazer, em cada caso, um progndstico
sobre as concretas possibilidades que o sujeito tinha de
conseguir o resultado favoravel. A perda de uma chance,
de acordo com a melhor doutrina, sd serd indenizavel se
houver a probabilidade de sucesso superior a cinquenta
por cento, de onde se conclui que nem todos os casos de

perda de uma chance serdo indenizaveis.

A jurisprudéncia de nossos Tribunais ja enfrentou a
questdo anteriormente, tendo se posicionado da seguinte
forma:

Responsabilidade civil. Controvérsia entre consumidores
e empresa especializada em coleta e armazenagem de
células-tronco embrionarias. Falha na prestagao do
servico, caracterizada pela auséncia de prepostos no
momento do parto, que restou incontroversa. Exegese
dos artigos 302 e 334, III do CPC. Inadimplemento
contratual, que por sua propria natureza, mostrou-se
capazderepercutir naesferadedignidade dos genitoresdo
menor. Terceiro autor, bebé de tenra idade, que, contudo,
ndo dispunha de consciéncia capaz de potencializar a

ocorréncia do alegado dano moral. In