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ditorial, por Tiago Salles

Democracia e liberdade

jogo democratico foi jogado e chegou ao

justo resultado. Saudamos o novo presi-

dente da Republica, governadores e par-

lamentares eleitos com votos sincero de
que possam ajudar o Brasil a retomar o seu desenvol-
vimento. Sempre com coragem, unido e liberdade,
respeito a Constituicdo Federal e a todas as demais
instituicoes forjadas pelo esfor¢o abnegado de gera-
¢oes de brasileiros.

De muito bom grado ouvimos no discurso do
presidente eleito Jair Bolsonaro, logo apds a procla-
magao do resultado, que teremos um governo “cons-
titucional e democratico”, comprometido com a de-
fesa dos direitos do cidadao e da liberdade enquanto
principio fundamental, incluindo a liberdade de ir e
vir, politico e religiosa, de informar, de ter opinido e
de fazer escolhas. Estaremos atentos ao cumprimen-
to deste compromisso.

Passado o momento de paixdo, tdo proprio as dis-
putas eleitorais, todos devemos agora curar as feridas
para seguir em frente, pensando sempre naquilo que é
melhor para nosso pais, com Justica e democracia.
Nao podemos deixar de registrar, contudo, o descabi-
mento de decisoes tomadas no calor da reta final das
eleicoes — prontamente repelidas pelas cortes superio-
res de Justica — no sentido de censurar a liberdade de
pensamento de alunos e professores do ensino supe-
rior, inclusive docentes e diretores de tradicionais
faculdades de Direito.

O argumento de que a universidade publica nao
pode ser palco de atos campanha — embora em varios
casos 0 material apreendido ndo fizesse menc¢io a
qualquer candidato — ndo podera nunca servir como
justificativa para violar a autonomia universitaria,
garantida pela Constituicdo Federal. Nao se deve ain-
da confundir com propaganda eleitoral aquilo que é
mera manifesta¢do livre do pensamento, nao alinha-
da a candidatos ou partidos. Qualquer restrigdo a es-
ses direitos constituira precedente preocupante.

Dom Quixote e outras noticias — Este nimero da
revista traz a cobertura da entrega do tradicional
Troféu Dom Quixote de la Mancha e Sancho Panga,

que chegou este ano a XXVIII edigdo. Foram home-
nageadas as 18 personalidades do mundo juridico
que mais se destacaram na defesa da ética, da Justica
e dos direitos da cidadania. Além dos premiados nas
categorias Quixote (simbolo da luta incansavel por
Justica) e Sancho (simbolo da lealdade e da fidelida-
de), este ano a Confraria Dom Quixote instituiu a
Medalha de Mérito Justica & Cidadania, para conti-
nuar a homenagear os confrades que, agraciados em
edigdes anteriores, mantiveram acesa a chama da
luta por uma sociedade mais justa.

A revista traz ainda reportagens sobre o simposio
realizado em parceria com o STJ para discutir as
perspectivas do agronegdcio; mostra como foi o IV
Seminario das Empresas em Dificuldades, na OAB-
-RJ; e conta o drama das mées que continuam encar-
ceradas, em todo o pais, a despeito do habeas corpus
do STF que lhes concedeu o direito de aguardar o
julgamento em prisdo domiciliar. Tudo isso além dos
artigos de nossos convidados e parceiros, que discu-
tem com a qualidade cientifica e editorial de sempre
alguns dos assuntos mais vibrantes do momento,
numa edi¢do que tem como tema central a liberdade.
Boa leitura! 5
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A mesa da solenidade foi composta, da esquerda
para a direita, pelo presidente do Instituto J&C,
Tiago Salles, pelo corregedor nacional de Justica,
ministro Humberto Martins, pelo ministro do TST
Jodo Batista Brito Pereira, pelo presidente do STF,
ministro Dias Toffoli, pelo presidente nacional da
OAB, Claudio Lamachia, e pela advogada geral da
Unido, ministra Grace Mendonga
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XXVIII edigdo do Troféu Dom Quixote de
la Mancha reconhece a dedicagio de juristas

que fazem valer os valores da democracia

s personalidades do mundo juridico que
mais se destacaram este ano em defesa da
ética, da Justica e dos direitos da cidada-
nia foram homenageadas com a outorga
do XXVIII Troféu Dom Quixote de La Mancha e
Sancho Panga, entregue pela revista Justica & Cida-
dania. Receberam a distingdo o presidente do STF,
ministro José Antonio Dias Toffoli; os ministros
Marco Aurélio Mello e Ricardo Lewandowsky; o cor-
regedor nacional de Justi¢a, ministro Humberto
Martins; a advogada geral da Unido, ministra Grace

Mendonga; e o presidente nacional da OAB, Claudio
Lamachia, dentre outros.

“Trata-se do reconhecimento publico da contri-
bui¢do dessas pessoas para a constru¢io do pais que
sonhamos, onde impere em mdaxima medida a Jus-
tica e a Cidadania. (...) A premiagéo traduz-se como
um momento de renovagdo do compromisso que
todos nos, magistrados e outros operadores do sis-
tema de Justica, devemos ter com os valores neces-
sarios a consecucgdo destes objetivos”, salientou o
ministro Dias Toffoli durante a solenidade, realiza-
da em 24/10 no auditdrio da Segunda Turma do Su-
premo Tribunal Federal.

“As figuras de Dom Quixote e de seu fiel escudei-
ro Sancho Panca constituem os simbolos dos valores
que devemos cultivar: a ética, a coragem, a dignida-
de, a determinacdo, o amor, o desprendimento, a re-
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nuncia e, destaco, a lealdade a Justica, ao Direito, a
nossa Constitui¢do, a democracia e a Republica”,
acrescentou Toffoli, que ja fora homenageado em
edicdes anteriores e recebeu dessa vez a Medalha de
Mérito Justica & Cidadania.

Estimulo e reconhecimento - “Lutar para mudar o
mundo, corrigir as injusticas e defender os fracos contra
toda forma de tirania sdo alguns dos motivos que leva-
ram o fidalgo Dom Quixote (personagem do romancis-
ta espanhol Miguel de Cervantes) a langar-se em busca
de aventuras. Dizem que estava louco, mas esse tipo de
loucura é que transforma o mundo e os homens. E uma
honra fazer parte da Confraria Dom Quixote e compar-
tilhar dos ideais que movem os meus confrades”, disse
em entrevista a revista J&C o ministro Humberto Mar-
tins, homenageado com o Troféu Sancho Panga. Ele
acrescentou: “A maior coragem do magistrado ¢ a im-
parcialidade, a independéncia, fazer justica dando a
cada um o que é seu com muito amor, dedica¢io, com-
peténcia e, sobretudo, com muita sensibilidade”.

Assim como Dias Toffoli e Lewandowski, o mi-
nistro Marco Aurélio Mello também recebeu a Me-
dalha Justica & Cidadania, que considerou ser ao
mesmo tempo um estimulo para seguir em frente e
um reconhecimento a sua trajetoria. “Ser juiz é servir
aos seus semelhantes. E claro que o prémio pelo bom
ato estd na propria feitura do ato, mas nos seres hu-
manos precisamos de estimulos e por isso a iniciativa
¢ muito bem vinda”, disse ele, que este ano completa
40 anos de magistratura.
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Dulcinéias empoderadas - A ministra Grace
Mendonga e a professora de Direito da USP Giselda
Hironaka representaram todas as mulheres que atu-
am no Judiciario. Em analogia aos quixotes e sanchos
homenageados, ambas personificaram a personagem
Dulcinéia, encarnagido da virtude no romance de
Cervantes. Assistimos institui¢oes de Estado, a exem-
plo do STF, STJ, PGR, Procuradoria-Geral junto ao
TCU, TSE e a propria Advocacia-Geral da Uniao
sendo presididas por mulheres. Essa inédita e recente
conformacio merece servir de inspiragdo para que a
igualdade de género, exigéncia constitucional, se tor-
ne realidade entre nds”, comemorou a ministra Gra-
ce Mendonga.

Moinhos de vento - Em rela¢do aos desafios e di-
ficuldades que o Judicidrio ainda precisa enfrentar, a
ministra destacou o “ainda excessivo nimero de pro-
cessos nos tribunais”. O que, no entanto, ela atribui
ao aumento da propria propria credibilidade da Jus-
tica: “O cidaddo tem se conscientizado mais sobre os
seus direitos, em especial, o de acesso a Justica”.

Justica, fidelidade e liberdade

A primeira edi¢do foi realizada em 1999, quando o funda-
dor do Instituto Justica & Cidadania, Orpheu Salles, home-
nageou os ministros Carlos Velloso e Marco Aurélio de

Mello, a época presidente e vice-presidente do STF. O Troféu
Sancho Pang¢a surgiu para homenagear aqueles que, ap6s re-
ceber o “Dom Quixote”, se mantém fiéis aos mesmos princi-
pios. Todos os homenageados passam a compor a Confraria
Dom Quixote, que tem como chanceler o ex-ministro e sena-
dor Bernardo Cabral. Os membros se reinem anualmente
com o conselho editorial da revista J&C para eleger os proxi-
mos homenageados.

“Este ano criamos uma nova categoria, a Medalha do Mé-
rito Justica & Cidadania (foto), para homenagear as persona-
lidades que mantém acesa a chama da Justica e se destacam
na luta pela liberdade, bem maior da nagéo e de cada um de
nods”, explicou o presidente do Instituto J&C, Tiago Salles.
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O presidente do Instituto J&C,

Tiago Salles, entregou a Medalha

de Mérito Justica & Cidadania

aos ministros do STF Ricardo
Lewandowski, Marco Aurélio Mello e
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O ministro Dias Toffoli entregou
ao corregedor nacional de Justiga,
ministro Humberto Martins, o seu
Troféu Sancho Panga

O presidente do Conselho Nacional
da OAB, Claudio Lamachia, recebeu
das maos do presidente do STF, o
Troféu Sancho Panga

O ministro do TST Joao Batista Brito
Pereira teve seu Troféu Dom Quixote
entregue pela esposa, Leila Rejane
Fernandes Pereira
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O ministro do ST) Benedito - 4 J Agraciado com o Troféu Dom
Gongalves recebeu o Troféu Sancho : ; Quixote, o ministro do STJ Nefi
Panga das méaos da esposa, Santina : "’; JUSTICA? . Cordeiro posou com a esposa,
Maria Brandao ~ ... CIDADA . Camila Cordeiro

N

Ly

O ministro do STJ Raul Araujo = A O ministro do TST Walmir Oliveira
teve seu Troféu entregue pela A recebeu o Troféu Dom Quixote das
procuradora Ana Borges Coelho . MWSITK N — _ ma3os do ministro do STF Marco
Santos ('ll'ND A N % Aurélio Mello

XXVI O ministro do STJ Sérgio Kukina
recebeu o Troféu Dom Quixote das

Dom Quixol Mang { maos da esposa, Sandy Margotto

O ministro do TST Douglas Alencar
teve como padrinho na premiacdo o
seu pai, Wilton Honorato Rodrigues

12 Justi¢a & Cidadania | Novembro 2018 2018 Novembro | Justica & Cidadania 13
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A advogada geral da Unido, ministra
Grace Mendonga, teve o Troféu Dom
Quixote entregue pelo presidente do
Instituto Justica & Cidadania, Tiago
Salles

O desembargador do TJSP Carlos
Vieira von Adamek recebeu o Troféu
Dom Quixote das maos da esposa,
Patricia Adamek

0 advogado Cezar Ziliotto teve seu
Dom Quixote entregue pelo ministro
do STF Ricardo Lewandowski
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O ministro Luis Felipe Salomao
entregou o Troféu

Dom Quixote ao advogado
Marcio Fernandes

A professora de Direito da USP,
Giselda Hironaka, também teve a
homenagem entregue pelo ministro
Luis Felipe Salomao

O presidente da Academia de
Letras, Ciéncias e Artes do
Amazonas, Gaitano Antonaccio (a
esquerda), recebeu o Troféu Dom
Quixote das maos do ministro do
STJ Mauro Campbell
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A Constituicao como
bussola da sociedade

Claudio Lamachia | Presidente nacional da OAB

inalizado o periodo eleitoral e definido o novo

presidente da Republica, cabe ao eleito, de

agora em diante e mais do que nunca, o com-

promisso de governar para todos os brasilei-
ros. Unir a sociedade em torno de um objetivo unico:
0 avango socioecondmico e a pacificagio social. E pre-
ciso governar buscando o encontro de ideias, nao o
confronto. O momento ¢ de unido. Responsabilidade
é palavra chave. Maturidade democratica é ingredien-
te fundamental para governo e oposigdo nos papeis
que lhes cabem.

Espera-se que o proximo mandatario seja capaz de
conduzir a um novo patamar um pais que hoje se en-
contra em crise ética, moral e econdmica. Esse cami-
nho tera de ser trilhado tendo a Constituicdo como
bussola, resguardando o Estado Democratico de Di-
reito, as instituicdes e a confianga depositada pelas ci-
dadas e cidaddos. O combate as crises ndo pode ser
usado como justificativa para relativizagdes a esses
bastides democraticos.

Nao ha solugdo fora da lei e tentativas de tangen-
cia-la devem ser vigorosamente denunciadas e com-
batidas. Nossa democracia precisa de menos confron-
to e mais encontro e de serenidade e equilibrio de
nossos agentes publicos, que devem saber que o poder
emana do povo e em seu nome é exercido por meio de
seus representantes eleitos.

Por isso, é também momento de renovar a espe-
ranca e a confianca nas institui¢des e preservar o regi-
me democratico conquistado com tanto sacrificio. A
democracia € justamente o que garante o direito de
cada um expressar sua opiniao.

Os desafios serdo enormes e é fundamental que
cada um de nds tenha consciéncia de seu papel. E im-
prescindivel que a ponderagao, o equilibrio e tempe-
ranga sejam a tonica das relagdes politicas e sociais. O
conflito nao interessa a ninguém.

Neste ambiente radicalizado — e ndo ha veneno
maior para a democracia do que aquele que impde a
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auséncia da razao — quem primeiro perece é a modera-
¢do, sem a qual, o didlogo, peca indispensavel para a
conciliagdo entre as partes, aconteca. A politica é um
dos fios condutores da vida das pessoas. E é isso que
estd em debate neste momento: a vida das pessoas.

O Brasil precisa vencer os extremismos de direita e
de esquerda para encontrar um novo consenso, capaz
de reunificar a sociedade em torno daquilo que nos
une: a superagdo das crises que hoje colocam em xe-
que nosso desenvolvimento e assusta a todos.

Se temos um caminho a seguir, temos também de-
safios a superar. E preciso vencer as barreiras que hoje
tornam mera ficgao os direitos fundamentais que sao
custeados pela maioria, mas acessiveis a um contin-
gente infimo de cidadaos. Porém, a necessidade de re-
formas nao pode ser desculpa para retrocessos.

O povo renovou significativa parcela do Legislati-
vo, mas a responsabilidade ndo termina com o voto.
E o momento de fiscalizar e cobrar coeréncia dos
eleitos. A participagao ativa do cidadao ¢ ingrediente
basico para aprofundarmos as raizes de nossa demo-
cracia e dos valores tio bem expressos em nossa

Constitui¢ao. £
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Ativismo judicial
Para quem e por qué?

Ministro do STJ

Luis Felipe Salom&o Membro do Conselho Editorial

Palestra realizada na XXIII Conferéncia Nacional da Advocacia

Brasileira, em 27 de novembro de 2017, em Sao Paulo

judicializagdo das relagdes sociais, econo-

micas e politicas ¢ um fendmeno que se

iniciou no mundo logo a seguir ao pds-

guerra (1945) - com os habitantes da terra
horrorizados com as barbaries do conflito, buscando
a seguranca do Judicidrio para a resolucao de suas
contendas — em processo de desenvolvimento que
ainda ndo terminou.

No Brasil, a judicializagdo foi ainda mais acentua-
da diante da Constitui¢ao analitica de 1988 — em que
se buscou a inserg¢do de direitos apds a retomada da
democracia - em um cenario de auséncia de politicas
publicas e privadas efetivas para solugdes extrajudi-
ciais de solugdo de conflitos. Na maioria dos paises
desenvolvidos, as politicas de arbitragem, mediagdo e
outras formas adequadas de resolucao de conflitos ja
ocorriam ha bastante tempo.

Diante desse dilema, a pauta é a autocontengao ju-
dicial ou a escolha do modo proativo de interpretar as
leis (e a Constitui¢ao), maxime com o surgimento nos
tropicos do que se denominou neoconstitucionalismo.

Assim - e para melhor apresentagao do tema -
torna-se mister conhecer o real significado de ativis-
mo e de independéncia judicial e, ainda, analisar as
medidas mais comuns adotadas mundialmente para
enfrentar a questao. Em seguida, procura-se apresen-
tar exemplos de casos historicos, julgados a partir
desses conceitos e suas reflexdes.

O ativismo relaciona-se ao comportamento dos
juizes. Significa conduta que desborda da atuagao pu-
ramente técnica e judicial. A interpretagdo ocorre de
maneira expansiva. Assemelha-se ao que a nova - e
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‘ ‘Os juizes nao tém ideia
de qual é a vontade do povo.
Nés trabalhamos em palacios
de marmore”

Antonin Scalia
Juiz da Suprema Corte dos EUA

nao tao reconhecida no meio académico - doutrina
constitucionalista denomina de pods-positivismo (ou
neoconstitucionalismo, a depender do angulo), con-
sistente na ideia de que o magistrado age sob a alega-
¢ao de defesa da ética, para garantir direitos e o pro-
prio funcionamento da sociedade.

Existem, fundamentalmente, dois grandes pontos
reconhecidos como vantagens - quase que de
maneira incontroversa — no ativismo: a) a protegdo
contramajoritdria, quando o Judicidrio guarda e
garante os direitos da minoria que nao lograria obté-
la no Parlamento; e b) a imposi¢do de condutas ou
abstenc¢des ao Poder Publico em atuagao proativa, no
papel de guardido das politicas publicas que envolvam
direitos fundamentais.

Por outro lado, existem também objegdes a essa
atuac¢ao, tendo em vista: a) a auséncia de legitimida-
de democratica dos juizes (ndo sdo eleitos), impos-
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sibilitando-se avaliar a vontade do povo; b) o risco
sério e agudo de politizagdo judicial e ¢) a possibili-
dade de ultrapassar a capacidade institucional do
Judiciério.

O ativismo judicial é utilizado com bastante mo-
deragdo em paises do sistema juridico da common
law - como os Estados Unidos e a Inglaterra — por-
quanto regidos por forte vinculagdo a precedentes
que norteiam as decisdes judiciais, mitigando a pos-
sivel inseguranga juridica.

Entretanto, nos paises de legalidade estrita, do
sistema civil law — como se sabe, o Brasil - os juizes
interpretam a mesma lei de forma diferente (ainda
incipiente entre nds o denominado direito dos
precedentes, trazido com o novo CPC).

Aqui reside o maior perigo do ativismo, a meu
ver, pois essa imprevisibilidade das decisoes gera en-
tdo Obvia inseguranca juridica. O decano do STF,
ministro Celso de Mello, nesse sentido, foi preciso:
“..a acao direta de inconstitucionalidade nao pode
ser utilizada com o objetivo de transformar o STF,
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indevidamente, em legislador positivo, eis que o po-
der de inovar o sistema normativo constitui fun¢do
tipica da instituicdo parlamentar” (ADI 1.063/MC,
Rel. min. Celso de Mello, julgamento em 18/5/1994,
Plenario, DJ de 27/4/2001).

Em seguida, citam-se alguns exemplos de casos
aleatdrios, em que, por vezes, o ativismo ¢ bem em-
pregado - segundo se pode constatar com a analise
da histéria — ao passo que, em outros, nem tanto,
comprometendo a independéncia ou mesmo a pro-
pria finalidade da jurisdicao.

O primeiro precedente a versar sobre o ativismo
foi formado nos Estados Unidos, ha mais de 200
anos, no famoso caso Marbury vs Madison, quando
foi criada a ideia do controle de constitucionalidade
como fungdo ndo abusiva do Poder Judiciario.

Nessa mesma linha, mas agora em sentido inver-
so — saltando pela linha da histéria — em novembro
de 2000, a Corte Suprema Americana, em nova opor-
tunidade para abordar o tema, analisou a possibilida-
de de anulagao da recontagem de votos, no caso Bush
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‘ ‘O problema mais dificil
do mundo, bem enunciado,
um dia sera resolvido, mas se
o problema for mal enunciado,
jamais sera solucionado”

Mario Henrique Simonsen
Economista

vs Gore, e acabou por autoconter-se. Nesse caso em-
blematico, mesmo com a aceita¢do do poder de con-
trole de constitucionalidade, entendeu aquela Corte
Suprema pela governabilidade, e a recontagem dos
votos foi negada para evitar a desordem no sistema
judicial americano.

A Corte Suprema de Israel, em 2004, no caso do
muro defensivo na Palestina, chamado “Beit Surik”,
discutiu, com profundidade, a soberania interna das
decisodes judiciais em face das decisdes das Cortes
Internacionais. Em um primeiro instante, divergindo
do pronunciamento da Corte Internacional, decidiu
pela legitimidade do muro. Posteriormente, diante
da manifesta ilegitimidade da deliberagiao da Corte
israelense, a decisdo foi revista e um novo tracado do
muro foi ordenado, percebendo-se nitidamente a
necessidade de recuo do ativismo judicial, em virtude
do iminente conflito que poderia surgir dai.

A Corte Suprema do Canada abordou o ativismo
em precedente que tratava sobre o exercicio da
prostitui¢ao. Essencialmente, os interesses de uma
minoria foram resguardados nesse caso. A Corte
canadense declarou a inconstitucionalidade da lei
que proibia a prostitui¢do, ameagando, conforme se
constatou, a seguranca das prostitutas. Nesse pon-
to, a Corte, em favor da minoria, cria o que se deno-
minou de paraisos seguros, a fim de que a seguranga
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e a dignidade fossem mantidas. “O Parlamento tem
o direito de criar regulagdes e evitar perturbagoes a
sociedade, mas ndo se isso custar a saude, a segu-
ranga ou a vida das prostitutas”. Como consequén-
cia, em 2014, foi aprovada nova lei para descrimina-
lizar a prostituicdo, com a proibi¢do da atividade
em espagos publicos.

No Brasil, o caso Chaté — Assis Chateaubriand,
poderoso empresario da midia na década de 40 -
também convida a uma reflexao acerca do tema do
ativismo, nessa hipotese, bastante imbricado com a
possivel perda da independéncia judicial e do envol-
vimento politico das decisdes nao previstas em lei.
De fato, em rumoroso caso amplamente noticiado a
época, Chateaubriand manteve relacionamento ex-
traconjugal com uma menor, nascendo entdo uma
filha, Tereza. Chaté nao pdde reconhecer a paterni-
dade, por ir de encontro a regra vigente a época (De-
creto-Lei n® 4.737/1942). De acordo com a lei, a pa-
ternidade sé poderia ser demandada apds o desquite.
Chato entdo iniciou a disputa pela guarda da crianga.
O juiz substituto da 4* Vara de Orfaos e Sucessdes do
Rio de Janeiro determinou a guarda a mae, cumprin-
do a lei. Reassumindo o cargo, o juiz titular, Nelson
Hungria, revogou a liminar. Ativismo?

Na drea da saude, o ativismo judicial é bastante
perceptivel e esta ligado a ideia do minimo existen-
cial e a denominada reserva do possivel. A judiciali-
zagdo da saude passa pela defini¢ao do responsavel
pela saude do paciente - o juiz ou o médico. A par-
tir de 2010, houve o aumento de mais de 1.000% de
agoes judiciais tratando sobre satude, gerando custo
superior a R$ 1,3 bilhdo. Dez medicamentos mais
caros respondem por quase 90% dos gastos com a
area no Ministério da Satde. Nos planos privados,
sao gastos R$ 320 milhdes em procedimentos sem
cobertura.

O ativismo, entdo, merece ser repensado e avalia-
do a luz de experiéncias ja sedimentadas.

A guisa de conclusdo, ¢ possivel afirmar que o pa-
pel do Judiciario no mundo, a partir de meados do
século XX, encontra-se ainda em adequagao, notada-
mente com o advento das novas tecnologias e inova-
¢oes disruptivas.

Ha forte tendéncia para alargar a protecio a bens
juridicosrelevantes, sobretudo direitos fundamentais,
potencializando a eficicia normativa e atuando o
Judiciario de maneira expansiva.

No entanto, é muito delicada a equacdo que
envolve, de um lado, os limites de atuacdo do Poder
Judiciario, de outro, a separagdo dos poderes; e, ain-
da, os elevados custos gerados pela demanda, dese-
quilibrando a férmula dos contratos e dos negocios
juridicos. s
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Da jurisprudéncia aos

precedentes

Ricardo Villas Béas Cueva Ministro do STJ

1. Introdugio
s principais vetores de inovagao do novo
Codigo de Processo Civil sao: a) audién-
cias de mediagdo e conciliagdo obrigatd-
rias; b) principio da cooperagao; c) flexi-
bilizagdo do procedimento e dos negdcios processuais
e d) precedentes vinculantes.

As audiéncias obrigatorias de conciliagdo e me-
diagdo partem da ideia de uma justica coexistencial
ou multiportas, segundo a qual a fun¢ao do Poder
Judiciario deve ser a solucdo efetiva dos conflitos tra-
zidos a sua aprecia¢do, pelo melhor meio possivel. A
solu¢do consensual passa a ser politica de Estado e os
métodos alternativos de solu¢ao de conflitos devem
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ser estimulados por todos os atores do processo (art.
32, §§ 22 e 3°, do NCPC). A audiéncia de concilia¢ao
e mediacdo, que deve ocorrer previamente a citacio,
procura induzir as partes a autocomposicéo.

O principio da cooperacio, de que trata o art. 6°
do NCPC, estimula o didlogo entre todos os sujei-
tos do processo, reduzindo sua assimetria. O juiz
passa a ter fungdes especificas, com poderes-deve-
res balizados pelo devido processo legal. O proces-
so cooperativo, assim, pode ser entendido como
uma terceira espécie, que transcende os modelos
adversarial e inquisitivo. As relagdes entre os su-
jeitos do processo passam a se pautar por deveres
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de cooperagiao, independentemente de norma ex-
pressa.

A terceira inovagao significativa trazida pelo novo
CPC ¢ a possibilidade de flexibilizagao do proce-
dimento. De um lado, ha um aumento dos poderes
do juiz, que passa a ter competéncia para dilatar
prazos e alterar a ordem de produgao de provas para
adequa-los as necessidades do conflito, como previsto
no art. 139, VI. De outro, conforme o art. 190, as
partes poderdo celebrar convencbes processuais
atipicas, relativamente aos seus onus, poderes, facul-
dades e deveres processuais, antes ou durante o
processo, se este versar sobre direitos que admitam
autocomposicdo. Ja existiam diversos negdcios pro-
cessuais tipicos, mas nunca houve uma tal liberdade
de moldar o procedimento para ajusta-lo as especi-
ficidades da causa e a vontade das partes, o que
enseja, na doutrina, muita controvérsia quanto ao
que é matéria de ordem publica e o que pode ser
livremente disposto pelas partes.

2. Precedentes

A inovagao de mais longo alcance ¢ a vinculati-
vidade dos precedentes. Os tribunais, consoante o
art. 926 do novo CPC, devem uniformizar sua juris-
prudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. De
acordo com o art. 927, precedentes qualificados do
Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de
Justica e dos tribunais de apelagao passam a ser de
observancia obrigatdria, dentre eles os acdrdaos de
julgamentos de recursos extraordindrio e especial
repetitivos.

A vinculatividade dos repetitivos, no que diz
respeito ao STJ, é essencial para garantir ndo apenas
a uniformidade da interpretagao do direito objetivo
em todo o territorio nacional, mas também a isono-
mia entre os tribunais de apelacao (art. 105, a e ¢, da
Constitui¢do Federal). Com isso, o STJ passa efeti-
vamente a exercer a fun¢do nomofilatica de que lhe
incumbe a Constitui¢do, criando-se uma ética de
precedentes, como preconizado por Marinoni', que
contribuira para o fortalecimento do papel consti-
tucional dos tribunais superiores como Cortes de
precedentes.

O precedente deixa de ter eficicia meramente
persuasiva e passa a ter eficacia vinculante. Deixa de
ser exemplo e passa a ser norma. O que se pretende é
alcancar a racionalizagdo e a uniformizagao do siste-
ma de justica por meio da adogao da técnica de stare
decisis utilizada na common law.

Critica-se o transplante acritico de instituto tipico
da common law ao nosso sistema, de indole romano-
-germanica. Nery e Nery, por exemplo, sustentam
que o precedente na common law vai muito além da
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l lA vinculatividade

dos repetitivos, no que

diz respeito ao STJ, é
essencial para garantir nao
apenas a uniformidade da
interpretacao do direito
objetivo em todo o territério
nacional, mas também a
isonomia entre os tribunais
de apelagao”

simplificagdo do julgamento. O precedente é invoca-
do porque ha uma analogia que permite que o funda-
mento do caso anterior aplique-se também ao novo
caso. Parte-se do particular para o geral (método in-
dutivo), e ndao o contrario (como normalmente faze-
mos ao utilizarmos o método logico-dedutivo). A
analogia esta sujeita a técnica da distingdo, que admi-
te identificar os elementos relevantes que permitem
emparelhar ou nio os casos®

Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas anotam que
a mudanga vai na contramao do que ocorre nos pai-
ses de common law, que tém crescentemente escritu-
rado suas leis. A propria revolugdo processual inglesa
ocorreu exatamente porque foram editadas leis escri-
tas. Além disso, mesmo nos paises de common law,
ha graus diversos de vinculatividade dos preceden-
tes, cabendo até falar em uma corrente estrita e em
uma corrente atenuada’.

Nery e Nery entendem, ainda, que o art. 927 do
NCPC (“juizes e tribunais observarao”) ¢ inconstitu-
cional, pois o Poder Judicidrio ndo tem autorizagao
constitucional para legislar. Os preceitos elencados
no dispositivo teriam carater geral e abstrato, con-
fundindo-se com a lei. Nao caberia ao Judicidrio
exercer funcdo tipica do Legislativo. Somente para a
sumula vinculante o Judicidrio teria autorizacdo
constitucional para estabelecer preceito geral®.

Marinoni e Mitidiero, por outro lado, defendem
que a vinculag¢do ao Direito é a questdo central da or-
dem juridica e que a seguranga resultante ¢ o meio
adequado a promover a liberdade e a igualdade. Os
artigos 926 e 927 do novo CPC “apenas tornam mais
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visivel a adogdo da regra do stare decisis entre nos: o
deslocamento de uma perspectiva cognitivista (do
juge bouche de la loi) para uma perspectiva adscriti-
vista da interpretagao (em que reconhece que os jui-
zes concorrem para defini¢cdo do significado do direi-
to e que em certa medida - e apenas em certa medida
- ha judge-made law) exige a alteragdo do referencial
da seguranga juridica: ndo mais a estatica declaragiao
da lei e dos precedentes, mas a dindmica reconstru-
¢do da relagdo entre a lei, a doutrina e os precedentes
a partir de pardmetros racionais de justificagao™.

De todo modo, os precedentes, que antes eram
entendidos como fonte de direito apenas em senti-
do fraco, tornaram-se fontes qualificadas de direito,
ou seja, além de constituirem argumentos na moti-
vagdo das sentengas, passaram
a desempenhar a fun¢ao de ra-
zOes preclusivas de decisoes ul-

teriores®. ‘ ‘ Ha, por certo, uma

Indaga-se, contudo, se todas
as decisoes judiciais, indepen-
dentemente de seu conteudo,
podem tornar-se precedentes.
Para Natalino Irti, o controle de
conformidade dos precedentes
parte do julgado posterior para
o passado e implica uma analise
de reconhecimento que tem por
objeto a motivagdo das decisdes
pretéritas, pois ¢ na motivagdo
que ocorre a subsungdo do fato a
norma. Assim, por exemplo, as
decisoes referentes a valores nao
constituem precedentes, pois o
valor néo caracteriza uma hipo-
tese normativa ou um exemplo
que possa ser reproduzido, mas
uma resposta a uma “situagdo
vital” sobre a qual o magistrado
se pronuncia. Esta decisao nao
contém um juizo subsuntivo que possa ser confronta-
do com outros juizos subsuntivos, mas constitui uma
valora¢do subjetiva de quem decide. As decisoes de
acordo com valores teriam, portanto, carater de irre-
petibilidade, fechando-se em si mesmas e identifican-
do-se com a situagao vital concreta, o que excluiria
qualquer relagdo de conformidade com precedentes.
Isso valeria também para decisoes judiciais que apli-
cam cldusulas gerais e normas abertas’.

3. Precedentes e jurisprudéncia

Precedentes sdo “razdes necessarias e suficientes
paraasolugdo de uma questdo devidamente precisada
do ponto de vista fatico-juridico, obtidas por for¢a de
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distincao quantitativa entre
precedente e jurisprudéncia.
Precedente refere-se
normalmente a uma decisao
relativa a um caso especifico,
enquanto jurisprudéncia diz
respeito a uma pluralidade
de casos diversos, o que
acarreta grande dificuldade
para identificar o que é
realmente relevante”

generalizagoes empreendidas a partir do julgamento
de casos pela unanimidade ou pela maioria de um
colegiado integrante de uma Corte Suprema”.

Precedente é a ratio decidendi (direito inglés) ou o
holding (direito norte-americano). Nem toda a
decisdo é precedente. Para constituir precedente, nao
basta que a decisdo seja a primeira a interpretar a
norma. E preciso que enfrente todos os principais
argumentos relacionados com a questdo de direito
posta no caso concreto.

A jurisprudéncia, ao revés, ¢ a reiteragdo de deci-
sdes que gera uniformidade, prestando-se a parame-
tro de controle, sem for¢a vinculante.

Como lembrado por Manuel Atienza’, os prece-
dentes, em sua formagdo, levam em conta com espe-
cial relevancia os fatos e as cir-
cunstdncias da causa. As
normas, por sua proximidade
com os fatos do caso, ndo cos-
tumam ser abstratas e gerais,
mas devem ser universaliza-
veis. Os precedentes sdo vin-
culantes e ocupam lugar de
destaque no sistema de fontes.

Na jurisprudéncia, de
modo diverso, a criacdo de
normas nao esta tao forte-
mente ligada as circunstin-
cias do caso. As normas ten-
dem a construir-se de forma
mais abstrata. O grau de vin-
culagdo vertical e horizontal é
menor, pois a jurisprudéncia
é persuasiva e ndo vinculante.
O lugar ocupado no sistema
de fontes ¢ secundario.

Para Atienza, tais diferen-
¢as, em todo o caso, ndo sdo de
tipo qualitativo, mas de grau.
A consideracdo a elementos
de fato pode ser maior ou menor. As normas criadas
pelos juizes podem ser mais ou menos gerais e abstra-
tas, podendo existir sistemas mistos.

Para Michele Taruffo, contudo, a ado¢do de um
sistema de precedentes altera substancialmente a
argumentagdo juridica, que passa a ter estrutura
topica. Isso significa que os precedentes “representam,
de fato, os topoi que orientam a interpretagdo da
norma na complexa fase dialética da Rechtsfindung e
que déo suporte a interpreta¢iao adotada como vélida
no ambito da argumentagdo justificativa (por
exemplo, na motiva¢do da sentenca)”'’.

H4, por certo, uma distinqéo quantitativa entre
precedente e jurisprudéncia. Precedente refere-se
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normalmente a uma decisao relativa a um caso
especifico, enquanto jurisprudéncia diz respeito a
uma pluralidade de casos diversos, o que acarreta
grande dificuldade para identificar o que é realmente
relevante.

Giovanni Canzio chega a observar que a forga e a
eficacia de um precedente é inversamente proporcio-
nal a quantidade e ao nimero de precedentes: quan-
to mais precedentes, menos vinculante ¢ qualquer
um deles'".

Ha também diferenca qualitativa. Do precedente
se extrai uma regra universalizavel que pode ser
aplicada como um critério para a decisdo no proxi-
mo caso concreto em funcio da identidade ou simi-
laridade entre os fatos do caso anterior e os fatos do
caso posterior, sendo certo que € o juiz do caso pos-
terior que determina se hd ou ndo o precedente,
“criando-0” a partir de uma analise cerrada dos fa-
tos e da motivagao.

Na jurisprudéncia, normalmente falta a analise
comparativa dos fatos. As méaximas (massime) do
direito judicidrio italiano, muito semelhantes as
sumulas no Brasil, sdo “declaracdes, concentradas
em uma ou em poucas frases, que tém como objeto
regras juridicas”, que “tém geralmente um contetido
mais especifico do que o ditado textual da norma de
que constituem uma interpretagdo, mas sao sempre
formuladas como regras”. Nos sistemas de common
law, diferentemente, “o precedente é constituido da
inteira sentenca, ndo por faixas mais ou menos
sintéticas extraidas da motivacdo legal”. Os textos
que constituem nossa jurisprudéncia sumulada, ao
revés, nao incluem os fatos. Sua aplicagdo ndo é
baseada na analogia, mas na subsungdo. Os préprios
acordaos sao estudados em busca de um principio de
direito, de uma regra abstrata'”.

Como acentuado por Atienza, as sumulas vincu-
lantes e os recursos repetitivos, no Brasil, e as teses de
jurisprudéncia, no México, supéem um terceiro pro-
cedimento. Sio uma combinagdo entre o método da
jurisprudéncia (formagdo e generalidade das nor-
mas) e o método dos precedentes (vinculatividade e
lugar destacado entre as fontes). Mas a caracteristica
que mais as diferencia, tanto da jurisprudéncia quan-
to dos precedentes, é sua plasmagdo em textos cand-
nicos, ou seja, em textos oficiais, como ocorre com as
leis. Esse terceiro procedimento, que se deve a com-
preensiveis motivos de simplificacdo e uniformiza-
¢ao do Direito, ndo contraria os principios do impé-
rio da lei e da separacdo de poderes, componentes
fundamentais do Estado de Direito.

O sucesso de um sistema de procedentes vincu-
lantes depende de mudanga cultural. Mas nao se
pode negligenciar aspectos institucionais, como a
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formacao dos juizes, o papel dos assessores, a pouca
colegialidade. O sistema de votagdo seriatim (em
oposic¢do ao sistema per curiam) pode implicar difi-
culdades na formagao de precedentes, na cristaliza-
¢do de uma ratio decidendi.

Por fim, Atienza argumenta que a énfase excessiva
nos precedentes implica esperar dos juizes que contri-
buam para a sistematizac¢ao do Direito, atividade me-
lhor exercida pela dogmatica juridica, até mesmo em
razdo do grande volume de trabalho dos magistrados
e da necessidade de considerar a duracio razoavel do
processo como valor fundamental do processo’’.

Seja como for, o nexo logico entre o precedente e
o subsequente ¢ garantia de uma positividade racio-
nal, pois as decisoes judiciais, num sistema de prece-
dentes vinculantes, convergem para a aplicagdo de
uma mesma norma geral. As decisdes, ainda que as-
sincronas, deixam de ser incomunicaveis e passam a
exprimir um reencontro de um mesmo juizo sub-
suntivo aplicado a fatos idénticos ou similares. Desse
modo, os precedentes suscitam uma expectativa
acerca da decisao judicial futura, o que permite um
célculo de probabilidade, passivel de estimular ou
dissuadir as partes'.

4. Desafios

O art. 10 do NCPC, em sua literalidade, cria uma
espécie de hipercontraditério de dificil aplicagdo em
o6rgaos colegiados. Basta imaginar a dificuldade de
ouvir as partes quanto a todos os fundamentos que
tenham sido aduzidos nos diversos votos que levaram
a decisdo. O dispositivo parece afrontar o preceito
jura novit curia.

Além disso, segundo o §1° do art. 489 do NCPC,
o orgdo julgador devera indicar claramente a ratio
decidendi para aplicar precedente ou simula. Para
deixar de aplica-los, deve demonstrar que o
entendimento ali cristalizado foi superado ou que
existe no caso fundamento determinante diverso
daquele empregado no precedente ou na simula.

Nio h4, contudo, entre nds, uma cultura do
precedente que permita distinguir com clareza o que
seja ratio decidendi e o que seja obiter dictum. Ha um
longo caminho a percorrer até que “tropicalizemos”
a cultura de precedentes.

Como acentuado por Alexandre Freitas Camara,
“os tribunais brasileiros de um modo geral traba-
lham de forma inadequada com padrdes decisdrios,
nao os empregando como principios argumentati-
vos. Como regra geral, as decisdes que fazem alusao
a precedentes nao examinam seus fundamentos de-
terminantes nem demonstram as razdes pelas quais
aqueles fundamentos sdo aplicaveis ao novo caso sob
aprecia¢ao. De um modo geral o que se vé nas deci-
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soes judiciais nao é a aplicacao de precedentes ou de
quaisquer outros padroes decisorios, mas a mera in-
vocacdo de ementas™’>.

Para o autor, “a formacéo e a aplica¢ao de padroes
decisérios vinculantes so se legitima constitucional-
mente a partir de uma releitura do contraditdrio, que
ndo sé deve ser compreendido como uma garantia de
participagdo com influéncia e de nao surpresa, mas
deve ser subjetivamente ampliado a ponto de permi-
tir uma abertura do procedimento para a participa-
¢do da sociedade e daqueles que serdo destinatarios
dos efeitos vinculantes que certos padrdes decisorios
(ou as decisdes que os superam) produzem, de modo
a legitimar constitucional e democraticamente tal
eficacia™®.

No novo CPC, a altera¢do de tese de simula ou
repetitivo (e de IRDR, mas ndo de assunc¢do de com-
peténcia) pode ser precedida de audiéncia publica e
contar com a participagdo de amicus curiae (art. 927,
§2°). O legislador estimula, assim, a ampla participa-
¢ao como forma de inibir atividade quase-normativa
do Judiciario.

Na alteragao de jurisprudéncia dominante dos
tribunais superiores ou daquela oriunda de casos
repetitivos, pode, ainda, haver modulagdo dos
efeitos no interesse social e da seguranca juridica
(art. 927, § 39).

A modificagao de stmula, de jurisprudéncia
pacificada ou de tese de repetitivo dever observar
fundamentag¢ao adequada e especifica, considerando
os principios da seguranca juridica, da protegao da
confianca e da isonomia (art. 927, § 4°).

A modulagao temporal dos efeitos das decisdes,
antes adstrita ao controle concentrado de constitu-
cionalidade pelo STF, agora pode ser efetuada nas
hipéteses de alteracao da jurisprudéncia dominante
dos tribunais superiores ou de repetitivos.

A mudanga é bem-vinda, mas é preciso ter cuida-
dos. De modo geral, a revoga¢io ou a superagdo de
precedentes deve ter efeito retroativo, ex tunc. Eo
que ocorre nas hipdteses de controle concentrado de
constitucionalidade, nas quais prepondera o enten-
dimento de nulidade da norma inconstitucional. Os
principais fundamentos para a atribuicao de efeitos
prospectivos ¢ a seguranga juridica e a protegdo da
conflan¢a legitima.

Mas hd algumas questdes relevantes sobre as
quais pairam duavidas.

A modulagido pode ser feita pela Corte que altera
o precedente ou pela Corte que no futuro aplicara o
precedente? H4 quem entenda que a determinagéo
dos efeitos temporais da decisaio que modifica
jurisprudéncia dominante ndo deva ser feita pelo
proprio 6rgao julgador, mas pelo juizo do caso
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futuro, a partir da pressuposicio de que o novo
julgado devera, como todos, ser interpretado e
aplicado ao caso em julgamento'. Tal entendimento
parece divorciar-se do sentido do § 3°do art. 927 e da
experiéncia vivida aqui e no exterior. De fato, a mo-
dulagao dos efeitos da decisdo que supera, total ou
parcialmente, o precedente deve ser feita no tribunal
de origem, assim como a modulagdo dos efeitos da
decisdo do STF em controle concentrado de consti-
tucionalidade. E o que se vé nos paises do common
law. Do contrario, haveria a proliferacao de decisdes
dissonantes acerca da modulagdao temporal de um
mesmo overruling em detrimento da seguranga juri-
dica e da isonomia.

A modulagdo cabe apenas na hipdtese de altera-
¢do de precedente ou também no caso de formagao
de precedente? Em sua literalidade, o § 3° do art. 927
do NCPC faculta aos tribunais que modificarem ju-
risprudéncia dominante (STF, STJ e aqueles que jul-
garem casos repetitivos) a modulagao temporal dos
efeitos da decisdo de alteragdo do precedente. A mo-
dulagdo somente é admissivel, portanto, na hipdtese
de alteracéo do precedente, ndo quando ele é forma-
do. Na génese da modulagao, o sempre lembrado
caso Sunburst, e ao longo de toda sua evolugao con-
ceitual encontra-se a necessidade de proteger a con-
fianca legitima e evitar abalos a seguranca juridica.
Se ndo hd confianga a proteger, pois ndo ha prece-
dente a orientar a expectativa dos jurisdicionados, é
dificil justificar a atividade quase legislativa do Judi-
ciario, consistente na deﬁniqéo de uma norma com
efeitos puramente prospectivos, a semelhanga das
leis. E certamente compreensivel que se pretenda
fazé-lo, ja que ndo sdo raras as situagdes em que ha
dispersdo jurisprudencial sobre uma mesma questao
de direito. O correto, no entanto, seria o drgao juris-
dicional valer-se da técnica de sinalizacdo, a fim de
pavimentar o caminho da formac¢ao do precedente
com orientacéo clara a respeito da sedimentagdo do
entendimento.”® Marinoni e Mitidiero sustentam
que a superagdo do precedente com eficacia pros-
pectiva requer a existéncia de precedente, sua altera-
¢do com vocagdo retroativa e a existéncia de con-
fianga legitima no contetdo do precedente. Esses
sdo os requisitos que autorizam a aplicagdo do art.
927, § 390,

A modulagao é facultativa ou obrigatéria? Nery
e Nery sustentam ser obrigatdria, e nao meramente
facultativa, a modulacdo dos efeitos da superacdo
do precedente. Esta seria impositiva para proteger a
confianca legitima, a seguranca juridica e a isono-
mia. Contrariar tais principios, atribuindo, implici-
ta ou expressamente, os regulares efeitos retroativos
a decisdo modificativa, violaria a Constitui¢cdo®.
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N3o se vé, contudo, como possa a norma ter signiﬁ—
cado oposto a seu enunciado. A regra que autoriza,
mas niao impode, a modula¢ao decorre da necessida-
de de conferir discricionariedade ao colegiado que
altera o precedente para modular ou ndo os efeitos
de sua decisao revogadora. Ordinariamente, o efei-
to serd retroativo. O dnus argumentativo na hipote-
se de modulagdo é maior: deve-se demonstrar que a
modulagdo se faz no interesse social e no da segu-
ranga juridica.

Outra indagagdo diz respeito ao alcance objetivo
da regra contida no art. 927, § 3¢, do NCPC. Trata-se
de numerus clausus ou a regra abrange todos os prece-
dentes obrigatérios? Teresa Arruda Alvim e Bruno
Dantas sustentam que “o NCPC estende a possibilida-
de de modulagdo, que, antes, se restringia a hipdtese
da simula vinculante, aos casos em que precedentes
tém grau de vinculatividade forte, tendo deixado de
lado, apenas, a assun¢do de competéncia. A nova lei
acambarcou também as hipdteses de mudanga de
orientagao da jurisprudéncia dominante do STF e dos
demais tribunais superiores e de jurisprudéncia su-
mulada, ainda que néo se trate de sumula vinculante™.
Nestor Santiago e Luciano Chaves aduzem que o rol
dos tribunais referidos no dispositivo ¢ meramente
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exemplificativo, ndo constituindo numerus clausus,
“sob pena de excluir dezenas de tribunais da obrigacao
de proteger a sociedade dos deletérios efeitos de uma
mudanga retroativa da jurisprudéncia dominante, su-
mulada ou nio, desses tribunais”?2.

5. Consideragdes finais

Para que a vinculatividade dos precedentes ve-
nha a atingir seu fim, assegurando estabilidade, in-
tegridade e coeréncia de uma jurisprudéncia uni-
forme, é preciso antes que se verifique uma
modificagdo cultural. A mudanca de praticas dos
tribunais brasileiros ndo nos aproximara necessa-
riamente da common law, visto que, nesse sistema,
os precedentes sdo resultantes de uma evolucéo ju-
risprudencial que se d4 numa pirdmide invertida e,
como tal, sdo “descobertos” e aplicados com as téc-
nicas adequadas. Em nosso sistema, ao contrario, a
cria¢do do precedente vinculante sera deliberada e
destinada a aplicagdo vertical, em ambiente juridico
que desconhece ou ndo utiliza a técnica de distin¢ao
entre ratio decidendi e obiter dicta. E que, entre nos,
os precedentes judiciais tém sido utilizados de for-
ma diversa, com cardter marcadamente retorico,
quase sempre como argumento de autoridade. E re-
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‘ ‘ Seja como for, 0 nexo

l6gico entre o precedente e
0 subsequente é garantia de
uma positividade racional,
pois as decisoes judiciais,
num sistema de precedentes
vinculantes, convergem para
a aplicacao de uma mesma
norma geral”

lativamente recente a inser¢do de precedentes vin-
culantes em nosso sistema.

Seja como for, o novo CPC altera profundamente
a disciplina da fundamentagdo das decisoes judiciais
também no que diz respeito a invocagao de prece-
dente ou sumula. Agora, como assentado no § 1° do
art. 489, ndo sera tida por fundamentada a decisiao
que “se limitar a invocar precedente ou enunciado de
sumula, sem identificar seus fundamentos determi-
nantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se
ajusta aqueles fundamentos”. Tampouco sera consi-
derada fundamentada a decisao que “deixar de seguir
enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distingdo no caso em julgamento ou a superagao do
entendimento”. Vale dizer, o érgao julgador, ao apli-
car precedente ou simula, deverd indicar claramente
sua ratio decidendi e sua relagdo com o caso em jul-
gamento. Para deixar de aplicar o precedente ou su-
mula, deve-se demonstrar que o entendimento ali
cristalizado foi superado ou que ha, no caso sob exa-
me, fundamento determinante diverso daquele em-
pregado no precedente ou no enunciado de simula.

Parece claro, de um lado, que a técnica de julga-
mento nos tribunais devera ser apurada para se ali-
nhar ao espirito do novo CPC. De outro lado, em-
bora a vinculatividade de precedentes ndo constitua
propriamente novidade, o novo CPC da ao tema
tratamento mais coerente e sistematico, que tende-
ra a reforgar a func¢do constitucional dos tribunais
superiores. Para que estes se tornem efetivamente
Cortes de precedentes é preciso que adotem contra-
ditério a0 mesmo tempo mais profundo e subjeti-
vamente mais amplo, valendo-se de mecanismos de
participagdo como audiéncias publicas, e adiram a
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formas de deliberagdo que privilegiem a colegiali-
dade e o didlogo entre todas as posi¢des, de modo a
formar-se decisio que se possa verdadeiramente
atribuir ao colegiado.

Por fim, tanto quanto a superagdo de precedente, a
modulacio temporal de seus efeitos deve ser efetuada
em carater excepcional e com muita prudéncia. E pre-
ciso, com o tempo, desenvolver critérios seguros que
orientem os tribunais a reconhecer as hipdteses em
que cabe efetivamente a atribui¢do de efeitos prospec-
tivos a decisdo que altera precedente, a fim de bem
proteger a seguranga juridica e a isonomia. S
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O AGRONEGOCIO
NAINTERPRETAGAO -
- STl 2018

O Agronegocio na
interpretacao do STJ

Da Redacgéo

Magistrados, especialistas e entidades de produtores rurais se revnem para

discutir desafios do setor que puxa o crescimento da economia nacional

egundo a Confederagdo Nacional da Agricultura (CNA) o agronegécio teve uma participagio
de 23,5% no PIB brasileiro do ano passado, arrecadou US$ 96 bilhdes em exportagoes e ajudou
o pais a fazer o maior superavit comercial dos ultimos 29 anos (US$ 69 bi). Para além dos
numeros da balanga comercial, no entanto, tratar do agronegécio também exige refletir sobre
questoes de politica externa, legislacio ambiental e trabalhista, acesso a terra, direito empresarial e
recuperacdo judicial, dentre muitas outras matérias de grande alcance econémico, politico e social.

Para aprofundar a discussdo destes temas, o Superior Tribunal de Justica promoveu no tltimo
dia 26 de setembro, em Brasilia (DF), o simpdsio “O agronegdcio na interpretagdo do STJ”. Reali-
zado em parceria com o Instituto JC, o evento contou com a coordenacéo cientifica dos ministros
do STJ Luis Felipe Salomao, Paulo Dias de Moura Ribeiro e Paulo de Tarso Sanseverino, além do
advogado Marcus Vinicius Furtado Coélho, que selecionaram para o debate os temas mais contro-
versos das relagdes juridicas que envolvem os produtores rurais. Na plateia e entre os palestrantes,
dentre mais de 1.400 inscritos, atenderam ao chamado representantes de entidades do setor, advo-
gados especializados e magistrados de todo o pais.

A mesa de abertura, presidida pelo corregedor nacional de Justiga, ministro Humberto Martins,
contou com o presidente do Conselho Federal da OAB, Claudio Lamachia, o presidente da Comissao
de Direito Agrério e Urbanismo do IAB, Frederico Price Grecchi, a vice-presidente do Instituto J&C,
Erika Branco, e o embaixador da Republica Popular da China, Li Jinzhang. Lamachia ressaltou que o
agronegdcio brasileiro se destaca internacionalmente apesar da defasagem da legislacao agraria, da
precariedade de infraestrutura e das deficiéncias do sistema tributario do pais. Ja Frederico Grecchi,
apos lembrar que os litigios do setor sdo julgados em tltima instancia pelas turmas de direito privado
do STJ, saudou a possibilidade de oferecer subsidios técnicos aos magistrados: “Sao raros os juizes que
tém afinidade com o direito agrario”.
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Negocio da China

O embaixador chinés comentou que devido ao rapido
crescimento da cooperagio agricola Brasil-China é inevita-
vel o surgimento de atritos localizados, incluindo “especu-
lagoes sensacionalistas” de que a China vai comprar todas
as terras brasileiras, o que provocou risos nervosos na pla-
teia. Em entrevista a revista Justica & Cidadania, o jurista
Marcus Vinicius Furtado Coélho minimizou esses temores:
“Nem tanto ao mar, nem tanto a terra. Nao vamos criar o
Brasil xenéfobo, que seja inimigo do investimento estran-
geiro. Vivemos em um mundo globalizado e os investi-
mentos sdo bem vindos, pois contribuem para o desenvol-
vimento nacional. Agora, eles tém que ser aplicados dentro
de uma regulacdo, de modo que nao haja abusos nem se
extrapole limites”.

Li Jinzhang, embaixador da China no Brasil

Naraiz - Ainda na mesa de abertura, o embaixa-
dor Li Jinzhang compartilhou dados atualizados so-
bre a parceria agricola com o Brasil. “A China ¢ a
maior consumidora de produtos agricolas do mun-
do e também o maior produtor mundial desses pro-
dutos, com constante expansdo e abertura de seus
mercados para esses bens, enquanto o Brasil é o ce-
leiro do mundo do Século XXI. Podemos dizer que

Marcus Vinicius Furtado Coélho, coordenador cientifico
do evento
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o potencial e as oportunidades trazidas por esta
parceria quase ndo tém limites”, disse o embaixa-
dor, em tradugao livre. “A garantia politica e a segu-
ranga juridica sdo importantissimas nesse proces-
so”, salientou por fim em bom portugués Li
Jinzhang, que lembrou a todos que, em novembro,
o Brasil seria o pais homenageado na Feira Interna-
cional de Importacdes da China.

Conduzido pelo ministro do STJ Antdnio Carlos
Ferreira, o primeiro painel contextualizou o agro-
negdcio brasileiro no cenario mundial, com a parti-
cipagdo do presidente do Instituto Pensar Agrope-
cuaria, Fabio Meirelles Filho, do vice-presidente da
Associagdo de Agricultores e Irrigantes da Bahia
(AIBA), Luiz Ant6nio Pradella, e do vice-presiden-
te da estatal chinesa Cofco Agri, Xu Guanhua. Mei-
relles destacou que ha certa incompreensdo do Po-
der Judicidrio em relagdo as dificuldades dos
produtores, bem como faltam leis préprias para o
setor agropecuario. “Eis a importéncia de estarmos
aqui no STJ, para que os ministros tenham um me-
lhor conhecimento dos nossos gargalos”, disse. Ja
Pradella destacou as melhorias nos indicadores de
renda e desenvolvimento humano das familias ocu-
padas no agronegocio.

O executivo chinés, apds apresentar um panora-
ma das trocas comerciais agricolas entre Brasil e Chi-
na, destacou que nosso pais esta “no topo do mundo”
porque ninguém consegue competir com nossos bai-
xo0s custos de producdo agropecudria. Segundo ele,
no entanto, algumas dificuldades domésticas leva-
ram o Brasil a ser o destinatario, nos ultimos dez
anos, de “apenas” US$ 3 bi dos estimados US$ 55
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Xu Guanhua, vice-presidente da Cofco Agri

“Para se desenvolver,
Brasil precisa aprender
algumas licoes com paises
que tiveram graves
problemas ambientais”

Ministro do STJ Luis Felipe Salomé&o, coordenador
cientifico do evento
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Entrevista com Xu Guanhua

Revista Justica & Cidadania - O que falta para aumentar
ainda mais a relacao Brasil-China no agronegocio?

Xu Guanhua - O Brasil tem o agronegé6cio mais eficiente
do mundo, mas ha algumas coisas que podem melhorar.
Nés investidores nao nos sentimos seguros quando, as ve-
zes, vocés tém suas turbuléncias politicas. O Real também
tem se desvalorizado muito rapidamente. E muito dificil
para o investidor estrangeiro tomar decisdes sobre onde
colocar o dinheiro, porque muitas incertezas acontecem
aqui: falta seguranca publica, politica e econdmica. Estes
sao fatores negativos que realmente tém impacto na con-
fianca dos investidores estrangeiros diretos, mas com a
provavel melhora do ambiente politico, tenho confianga
de que havera uma retomada da economia. Sobre isso,
tenho certeza.

RJC - Ha um grande receio dos ambientalistas brasilei-
ros de que o investimento estrangeiro no agronegocio
possa acelerar as ja altas taxas de desmatamento e emis-
sdo de gases poluentes no pais. E possivel conciliar agro-
pecuaria intensiva com preservacao do meio ambiente?
XG - Nao s6 € possivel como o Brasil precisa proteger o
seu meio ambiente. Na China, o preco que pagamos pela
melhoria da nossa economia nos ultimos 40 anos foi o im-
pacto em nosso meio ambiente, que hoje nos custa enor-
mes quantias de dinheiro. Para desenvolver sua economia,
o Brasil deve antes aprender algumas ligdes de paises como
0 nosso, que sofreram graves problemas ambientais. Nesse
sentido, aprecio o bom trabalho feito pelo governo brasi-
leiro na prote¢do do meio ambiente.

RJC - A compra de terras por grandes grupos estrangei-
ros tende a acentuar a concentra¢ao fundiaria, historico
foco de conflitos sociais no campo brasileiro. Qual é sua
visdo a respeito deste aspecto da questao?

XG - Isso depende inteiramente das decisdes do seu gover-
no. Se quiser receber o dinheiro sem pensar em problemas
sociais e ambientais, sera insustentavel. Devem ser conside-
rados o meio ambiente, os interesses nacionais, as deman-
das das pessoas por terra, riqueza e seguranga. Devem ser
consideradas também as demandas dos investidores estran-
geiros diretos, saber o que eles querem. Precisamos equili-
brar isso. Sem prejudicar a sociedade, sem prejudicar o
meio ambiente, o governo deve encorajar os investidores
estrangeiros a desenvolver a economia, mas sao vocés que
precisam definir a estratégia.(...) Se o seu governo achar que
devemos cuidar dos interesses do seu povo, cuidar do meio
ambiente, vamos fazé-lo, mas os investidores estrangeiros
precisam ter uma orientagao sobre o que vocés querem e
precisam, e sobre 0 que vocés ndo querem.
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bilhdes investidos pela China em outros nagoes.
Dentre nossos pontos fracos estariam as turbuléncias
politicas e as dificuldades com a infraestrutura logis-
tica. Ele avalia, no entanto, que o agronegdcio brasi-
leiro tende a se beneficiar com a estabilizacio do ce-
nario politico apds as eleicdes, bem como pelos
movimentos da guerra comercial travada entre Chi-
na e Estados Unidos.

Em graos - Presidido pelo ministro do ST] Raul
Araujo, o segundo painel tratou das controvérsias en-
volvidas no arrendamento rural. Contou com um de-
bate entre as posicdes divergentes da professora da
Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco (USP),
Giselda Maria Fernandes Hironaka, e do ministro do
ST] Paulo de Tarso Sanseverino. Enquanto a docente
defendeu que a vedagdo legal a fixagao do preco do
arrendamento em quantidades de produtos, de forma
a defender os produtores da volatilidade da cotacao
das commodities no mercado internacional, o magis-
trado disse considerar a proibi¢ao um “erro historico”.

Para o ministro, os precedentes do Tribunal
apontam para a necessidade de mudar a lei. “A rea-
lidade do homem do campo é o ajuste em produto,
que da mais seguranca para ele. O que atrapalha é
exatamente essa vedac¢do do Estatuto da Terra, que
se mostra completamente inadequada tanto para o
pequeno quanto para o médio e o grande agricul-
tor”, disse Sanseverino, apds a palestra, em entre-
vista a revista J&C.

Nancy Andrighi, ministra do STJ
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Ministro do STJ Moura Ribeiro, coordenador cientifico
do evento

O diretor do Instituto Legislativo do Senado Fe-
deral, Helder Rebougas, problematizou a possibili-
dade de aprovagdo PL n° 6.279/13, de autoria da
Camara dos Deputados, que tem por objetivo refor-
mar o Cédigo Comercial. Segundo ele, o projeto na
versao atual substitui a presunc¢ao de hipossuficién-
cia dos arrendatérios rurais pela presun¢io de que
as partes seriam “parassuficientes”, econdmica e
juridicamente. Em relagdo a este ponto, no painel
seguinte o ministro Moura Ribeiro condenou ener-
gicamente a presuncao de parassuficiéncia, algo que
colocaria lado a lado desde os pequenos produtores
até o banco que financia as atividades, passando pe-
las grandes tradings que recebem, armazenam e co-
mercializam a producdo. “Essa questdo da parassu-
ficiéncia me parece extremamente delicada, pois de
forma alguma se amolda aos principios da politica
agraria planejada pelo art. 187 da nossa Constitui-
¢d0. Nossa grande faixa ¢ a dos produtores rurais
familiares”, afirmou o ministro.

Recuperacio judicial no campo - Presidido pela
ministra do ST] Nancy Andrighi, o tltimo painel tra-
¢ou um mosaico das possibilidades e limitagdes da
recuperagdo judicial das empresas agricolas, tendo
como palestrante, além do ministro Moura Ribeiro,
o presidente da Comissiao Nacional de Estudos Cons-
titucionais do Conselho Federal da OAB, Marcus Vi-
nicius Furtado Coélho. Para o jurista, dois principios
asseguram que ¢ adequada a existéncia da recupera-
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¢do judicial para os produtores rurais. O primeiro
estaria contido na disposigdo do art. 970 do Codigo
Civil, que determina tratamento favorecido ao em-
presario rural. O segundo estaria na compreensao de
que a recuperagdo judicial ndo deve ser encarada
como um campo adversarial entre credores e deve-
dores, mas um momento de cooperagdo em que deve
prevalecer a “ética da solidariedade”.

Coube ao professor Antonio Augusto de Souza
Coelho, mestre em Direito Civil e Agrario pela Fa-
culdade de Direito da USP, falar sobre as modalida-
des de financiamento agricola. Explicou que ha trés
modalidades de financiamento privado: compra de
insumos para pagamento a prazo safra, venda ante-
cipada de produgdo e as operagdes de troca com os
fornecedores. “Basicamente, o agricultor se financia
no fornecedor, porque ha montante na cadeia de
produgdo controlada por monopdlios e oligopolios
de fornecedores e distribuidores”, disse o palestran-
te, informando que esta situagdo gera grande de-
pendéncia dos produtores em relagdo as grandes
tradings internacionais. Para ele, a melhoria na
oferta de crédito publico poderia melhorar esta si-
tuagdo, o que reduziria consideravelmente a quanti-
dade de empresas agricolas que precisa recorrer a
recuperagdo judicial.

Sementes para o futuro - O evento contou com
apoio da Escola Nacional de Formagao e Aperfeigoa-
mento de Magistrados (Enfam), da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil (OAB), da Federagdo da Agricul-
tura e Pecudria do Estado de Sao Paulo (Faesp/
Senar), da empresa Itaipu Binacional e do instituto
Anima Educagdo. Na mesa de encerramento, logo
ap6s as breves consideragdes do presidente do Ani-
ma, Dr. Jodo Batista Antunes de Carvalho, e da mes-
tra em Direito Agroambiental pela UFMT, Dra. Lu-
ciana Monduzzi Figueiredo, o ministro Luis Felipe
Salomaio falou sobre a importancia de debates como
esse para o Superior Tribunal de Justica.

“Esse modelo que o STJ escolhe, de fatiar al-
guns temas para discuti-los em profundidade, te-
mos feito isso ao sentirmos necessidade de nds ju-
izes aprimorarmos a jurisdigdo. Temos feito com
previdéncia, factoring, seguros, o ultimo foi com
construtoras e incorporadoras, e agora o agrone-
gocio, que tem inumeras nuances que nds precisa-
mos conhecer. Uma coisa é quando nés pegamos
uma causa para estudar antes de julgar determina-
da questdo. Outra, completamente diferente, é
quando paramos uma manha inteira para mergu-
lhar no assunto, ouvir todos os especialistas e po-
der avaliar os varios caminhos a seguir. Esse tem
sido o melhor formato que encontramos até ago-
ra”, finalizou Salomao. E
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“Ha um descompasso entre a
realidade econdmica e a legislacio”

Entrevista com o ministro do ST] Paulo
de Tarso Sanseverino, presidente da 2* Se¢do
do ST] e coordenador cientifico do evento

Revista Justica & Cidadania - Por que o STJ hoje se
dedicou a discutir as questées do agronegocio?
Paulo de Tarso Sanseverino — Os contratos celebra-
dos no agronegocio, muitos deles envolvendo grandes
multinacionais, tém chegado com frequéncia (na 22
Secdo do STJ). Nossa legislagdo agraria ainda é de
1964 e o regulamento dela de 1966. Ha um descom-
passo entre a realidade econdmica atual e a nossa le-
gislacdo. Essa dificuldade tem sido sentida pela juris-
prudéncia. Por isso esse tipo de discussio é tdo
importante, para mostrar a atual realidade do agrone-
gocio e as possibilidades de avangarmos na interpreta-
¢do jurisprudencial, para atender melhor as justas ex-
pectativas de seguranca juridica neste setor.

RJC - Para acertar o passo, o melhor caminho se-
ria a atualizacdo da legislacao ou bastariam ajustes
na jurisprudéncia?

PTS - Em primeiro lugar seria a atualizagao da legis-
lagao, mas muitas vezes essa atualizagao demora e a
economia tem urgéncia. Por isso, verificamos a pos-
sibilidade de atualizagdo via interpretagao jurispru-
dencial. Aquela realidade que ha 50 anos, do peque-
no produtor que era arrendatario, ja ndo corresponde
mais ao que temos hoje, em que o arrendatario pode
nao apenas ser um grande produtor como também
uma multinacional.
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Os paradoxos da Democracia
ldeoldgica

José Laurindo de Souza Netto
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Desembargador do TJPR

‘ ‘A abstracao formalista
do pensamento politico é
um habilidoso giro de chave
que permite converter

a democracia em seu
contrario, as oligarquias
contra a maioria do povo”

e o Estado brasileiro preconiza a adogao de

um sistema democrdtico, consubstanciado

em uma democracia representativa a mesma

ndo subsiste. Dentro da triparticdo de fun-
¢Oes estatais apresentada por Platao, difundida por
Montesquieu, na qual assiste ao Executivo a fun¢ao
tipica de gerir a administragdo pubica, ao Judicidrio
de compor os conflitos de interesses colocados a sua
apreciagdo, ao Legislativo incumbe a elaboragdo de
texto normativos impessoais.

Neste contexto, em uma perspectiva tedrica e pra-
tica, propde-se a andlise da diferenca que geraria no
jogo politico dos partidos — na dialética entre maio-
rias e minorais — se em um Estado de autonomias o
chefe de governo derivasse seus poderes de uma
maioria contingente quanto nao perigosa e fragil, na
qual o peso de um partido minoritario pode ser de-
terminante, mas que fosse investido em suas fungoes
por sufragio universal direto como nas republicas
presidencialistas. O exame induz a reflexdes mais
aprofundadas sobre o conceito de democracia.

Nao é incomum a confusio entre Governo e Es-
tado. O Governo tem por fun¢do estabelecer o
modo de distribui¢do do poder politico entre os ci-
dadaos. Ao Estado compete assegurar adequada-
mente a articulagdo dos grupos de populacgao, de
conformidade com determinados modelos que de-
vem integrar a pluralidade de fatores regionais, ét-
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nicos, econdmicos ou outros que permitam identi-
ficar esses grupos de dar-lhes tratamento adequado.
Sao formas de Governo, para exemplo, a Monar-
quia, a Reptiblica ou mesmo a Ditadura. Sao formas
de Estado, por exemplo, a Confederacédo, a Federa-
¢a0, 0 centralismo, etc.

Nos sistemas de representacao democratica, o
calcanhar-de-aquiles consiste em considerar o povo,
enquanto conceito politico, como mera soma de ci-
dadaos formalmente iguais perante a lei. Este concei-
to representa indiscutivelmente um grande avanco
sobre os regimes de privilégio — de ordens, estamen-
tos ou outros — mas na pratica tem mostrado a ocor-
réncia de um fendmeno que em Otica se conhece
como visdo de imagem invertida. De fato, o sufragio
universal jamais permitiu o acesso ao poder dos me-
nos favorecidos. Muito ao contrario.

Convém também refletir sobre as consequéncias
do formalismo em politicas, quando o colapso da re-
presentacdo através dos partidos é um fato a vista de
todos. A representatividade tornou-se caracteristica
de individuo, ndo de partidos.

O correlato conceitual de cidaddos abstratos é o
conceito de sociedade como totalidade abstrata, isto
¢, homogénea e ndo diferencada, na qual esta
completamente desalojada a nogiao de povo na
pluralidade de extratos e estruturas, nos quais se
integram os cidaddos como individuos social e
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economicamente desiguais, cuja capacidade efetiva
de concorrer concretamente nos foros publicos é tao
diferente que, numa altissima porcentagem, tende
praticamente para zero. Assim, a abstracao formalista
do pensamento politico ¢ um habilidoso giro de
chave que permite converter a democracia em seu
contrario, a saber, o inexpugnavel baluarte no qual se
entrincheiram as oligarquias contra a imensa maioria
do povo.

O povo, como totalidade, expressa a situagao real
dos individuos de carne e osso como os famélicos
brasileiros do agreste e do semi-arido nordestino,
inseridos em estruturas que configuram a sua
desigualdade de poder. Se se determina que a
democracia - que deve ser o governo do povo, pelo
povo e para o povo — consiste essencialmente nos
mecanismos previstos para produzir maiorias de
votantes formalmente iguais, entdo esse nobre
conceito equivale a uma abstragdo que entroniza o
éxito eleitoral — obtido em escandalosas condi¢oes de
desigualdade real — como paradigma do auténtico.

O povo é o resultado de determinagdes reais,
concretas, econdmicas, sociais, poh’ticas, culturais,
que conforma a vida dos cidadaos em suas situagoes
de classe e em suas fungdes no progresso produtivo e
ndo uma totalidade abstrata e ideoldgica na qual
essas determinagdes se esfumam em um igualitarismo
juridico ilusério.
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A versao de democracia que temos visto se apre-
senta como um processo degradado, que se equipa-
ra a arte de ganhar elei¢coes mediante conhecidas
manipula¢des da massa média, como o populismo,
e a reparticao dos prebendas politicas e econdmicas
com manifesta viola¢do do espirito e das regras do
Estado democratico de Direito, como uma das for-
mas de corrupgao.

A concepgao genuina de democracia representa a
antitese de todo um crescente processo de abstracéo:
individuo-mercadoria-dinheiro, no espago econo-
mico, nesta ascendente escala de abstracdo o votante
e o dinheiro sdo consagrados como os fins importan-
tes embora sejam categorias despojadas de todas as
notas especificas de existéncia politica real.

O impulso decisivo para essa concepgao formalista
da sociedade democratica foi a translagdo do postula-
do da igualdade juridica de todos os cidadéos, desde o
ambito da politica para o ambito da economia. Supde-
-se como algo axiomatico que, no livre mercado, a ten-
déncia é de sempre intercambiar quantidades de igual
valor, e que todos os concorrentes tém plena liberdade
para intercambiar ou ndo as suas respectivas merca-
dorias, entendendo-se que a forca de trabalho, de
qualquer natureza, é também uma mercadoria como
as demais, em termos econdmicos. A fusao de ambas
as nogdes, em sua aplicacdo pratica, consolidou a fala-
cia da equagdo cidadao x individuo real concreto.

O liberalismo politico, assumido no seu contexto
real e ndo s6 formal, tem necessariamente que limitar
e corrigir o liberalismo econdmico, mediante um or-
denamento juridico que permita as interven¢oes in-
dispensaveis do Estado no mercado, a fim de contra-
balangar a desigualdade dos individuos e redistribuir,
pelos procedimentos adequados, os frutos da acumu-
lagdo capitalista obtida durante muitas geragdes.

Somente superando as falsas abstragdes forma-
listas sera possivel construir formas de organiza-
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¢oes econdmicas, sociais e politicas fundadas nos
principios de co-responsabilidade e de solidarieda-
de verdadeiras. As concessoes civicas (cestas de ali-
mentos) que aplacam as consciéncias, se isoladas
dos direitos humanos fundamentais, ndo somente
sao incapazes de gerar uma sociedade realmente de-
mocratica, sendo que destroem inevitavelmente os
alicerces de qualquer Estado democratico.

Um dos imperativos primeiros para um governo
responsavel consiste em reformar profundamente o
modelo vigente de democracia, comegando pela re-
estruturacao e funcionamento dos partidos politicos
cuja grave crise de identidade é urgente resolver. O
sistema politico vigente é perverso, porque ao invés
de viabilizar os objetivos constitucionais da Republi-
ca acaba fomentando exatamente o contrario do que
se busca coibir. A reforma politica é urgente porque
se liga a um problema que o Brasil sofre historica-
mente, qual seja, a falta de governabilidade.

Para Churchil, a democracia é a pior forma de go-
verno com excecgdo de todas as demais! Talvez seja
mesmo essa a grande for¢a da democracia em relagao
ao regime totalitario: Confessar-se falivel com im-
perfei¢des. Entretanto essa imperfeicao da democra-
cia no Brasil é tao aclamada que a reforma politica se
torna imperiosa.

Ao avancar sobre essa temadtica torna-se irrefuta-
vel que o sistema politico brasileiro, de fato, facilita a
corrupgdo. Isso porque realmente ndo sabemos em
quem votamos. Esse desconhecimento deve-se ao
sistema politico partidario que, sob o crivo do coefi-
ciente eleitoral, faz com que o voto depositado em
um candidato beneficie outro, elegendo-o. Se ndo é
possivel saber em quem se vota ndo ha como saber
de quem cobrar, de outra sorte, se os representantes
eleitos desconhecem seus eleitores, ndo tém desti-
natarios certos, logo, desconhecem a quem devam
satisfacoes. Essa temédtica tem sido muito bem abor-

Justi¢a & Cidadania | Novembro 2018

dada pelo ministro Luis Roberto Barroso em seu
discurso sobre a reforma politica.

No governo ha um nitido enfraquecimento das
instituicdes, nas quais constantemente a atuacao
dos poderes Executivo e Legislativo nao fluem como
deveriam, colocando o Poder Judicidrio muitas
vezes em cheque e na contramao da separa¢do dos
poderes, for¢ando-o a atuar onde ndo precisaria.

Neste exato momento é que a democracia repre-
sentativa apresenta seu mais evidente descompasso,
pois o Poder Legislativo encarregado de criar os
consensos entre os representantes e representados
queda-se inerte, prestigiando corporagdes quando
ndo os interesses pessoais dos parlamentares.

A consequéncia mais evidente deste sobressalto
esta sendo evidenciado no fendmeno denominado
de “ativismo judicial”, ou seja, o Poder Judiciario
esta fazendo as vezes do Poder Legislativo.

De outro vértice, o sistema eleitoral atual frauda
a vontade do eleitor, uma vez que apenas 10% dos
eleitos recebem o voto direto das urnas. Ha uma
nitida inversdo na representatividade. E o sistema
partidario subverte a soberania do povo, fazendo
com que ideologias partidarias mascarem os reais
objetivos de pequenos grupos.

O que ¢ mais grave, o Brasil ndo supera as suas
crises, resigna-se a posterga-las para o futuro, como
consequéncia hd um volume de demandas reprimi-
das e sem solugao, as quais sé se justificam diante da
omissao do Poder Legislativo em nao criar os con-
sensos imprescindiveis com os representados. Te-
mos a crise da previdéncia, crise tributdria, crise de
representac¢ao politica, crise de credibilidade no ce-
nario internacional, as quais ndo sdo solucionadas
postergadas, assim avoluma-se o déficit fiscal nas
contas publicas, uma abissal desigualdade social,
um abismo intransponivel entre representante e
representados.

Nota-se claramente a preponderancia das vonta-
des de minorias cujas vertentes em nada tém se rela-
cionado com as necessidades do povo. Enquanto nao
houver uma mudanga concreta no sistema politico,
principalmente no que se refere a representatividade,
0 povo vai continuar sentindo na pele o desprezo da-
queles que deveriam representa-los.

Para um pais que adota como regime o modelo
democratico de direito, a soberania ndo pode advir
de nenhum outro lugar, senao do povo. Se assim nao
for, pode ser qualquer outra coisa, menos democracia.
Alias, democracia sem a participagdo do povo nao
passa de ideologia, e sabe-se bem que ideologias,
além de ndo serem capazes de atender os anseios do
povo sempre acabam mal. A experiéncia mostra que
em nome de ideologias de grupos minoritarios,
costuma-se pagar um alto prego.

Importante pontuar que uma das facetas da ideo-
logia é ser usada como instrumento de dominagao
que age por meio de convencimento - persuasio ou
dissuasdo — de forma prescritiva, alienando a consci-
éncia humana, e muitas vezes mascarando a realida-
de. Sob esse viés, adverte Jorge Mario Bergoglio, con-
denando as ideologias politicas que pretendem
representar os individuos, mas terminam em regi-
mes ditatoriais.

Em conclusio, uma mudanga é fundamental,
mas ndo apenas no sistema politico. E necessario
que haja uma mudang¢a comportamental em toda a
sociedade. O cidadao nao tem somente o direito de
votar, mas também tem o dever de acompanhar
seus representantes tornando-se responsavel por
seus atos.

Nao basta garantir o voto direto, secreto, universal
e periédico. E necessario salvaguardar que seja
exercido de maneira plena e eficaz, ou seja, ausente
de interferéncias ideoldgicas e desvios que maculam
a soberania do povo. £

‘ ‘As ideologias terminam mal,
nao servem. Nao assumem o0 povo,
por isso pensem no século passado,
em que as ideologias sempre

terminaram em ditaduras”
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IV SEMINARIO DE (

MARCIO S0UZA GUIMARAES

PROFESSOR DA FGY

W veimane

=
Vivante

Na abertura, o professor Marcio Guimaraes, o desembargador Pereira Calgas, o ministro Sanseverino, o advogado
Luciano Bandeira, o desembargador André Fontes e a advogada Juliana Bumachar

IV Seminario de Direito das
Empresas em Dificuldade

Da Redacgao

Evento discutiu os temas mais atuais
do direito empresarial, incluindo

as propostas de reforma do Cédigo
Comercial e da Lei de Recuperagdo

om um convite para a busca pela “inovagao
disruptiva”, o professor da FGV Direito
Marcio Guimardes abriu o IV Semindrio
de Direito das Empresas em Dificuldade,
em 28/7, na OAB-R]J. “Vamos passar o dia a inovar,
buscar solugbes para o que ainda nio existe. Se a
Netflix pedir recuperagao judicial, qual sera o juizo
responsavel? Ninguém hoje teria condi¢des de
responder”, instigou Guimaraes, que dividiu a
coordenacgao cientifica do evento com a advogada
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Juliana Bumachar, presidente da Comissdo Especial
de Recuperagdo Judicial, Extrajudicial e Faléncia da
OAB-RJ.

Em sua palestra, Guimaraes falou sobre a defasa-
gem das regras em uma realidade cada vez mais “dis-
ruptiva”, descompasso entre legislacio e mundo real
que cobra um alto prego sobre a eficiéncia da recupe-
racao de empresas. De cada dolar investido em recu-
peragdo judicial no Brasil, segundo o jurista, apenas
12 cents sao efetivamente recuperados. “A Anvisa
ndo liberaria esse remédio, porque ele mata 88% dos
seus pacientes”, disse, para acrescentar: “E um erro
achar que estamos caminhando bem. Precisamos
ndo necessariamente de um projeto de lei, ndo neces-
sariamente de mudangas drasticas, mas pensar numa
nova realidade, que demanda a identificagdo das no-
vas formas de empreender”.

Associagdes e 0 agronegdcio — A professora de
direito comercial da UnB Ana Frazdo abordou a
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transformacdo das associacdes sem fins lucrativos
em sociedades empresarias. A principal dificuldade,
segundo ela diz respeito a destinagdo patrimonial
prevista no art. 61 do Cédigo Civil. Desde que nao
cause prejuizos a terceiros ou ao fisco, nio haverd
obice para a transformagédo. Na sequéncia, o profes-
sor da Faculdade Mackenzie Manoel Bezerra Filho
defendeu uma posi¢ao liberal para a recuperagiao
judicial dos produtores rurais, tanto com a dispensa
do registro obrigatdrio na junta comercial (art. 971,
Codigo Civil), quanto com o afastamento da exi-
géncia de dois anos de atividade feita no art. 48 da
Lei de Recuperagao (Lei n® 11.101/05). “Esta pacifi-
cado o entendimento de que o produtor rural pode
se registrar hoje e requerer a recuperagao judicial
amanhi”, defendeu.

No painel sobre reestruturagdo de empresas
imobilidrias, Juliana Bumachar abordou o litiscon-
sorcio. Segundo ela, os problemas come¢am quan-
do o devedor tenta “separar a empresa boa da em-
presa ruim” para evitar a consolidacdo substancial
dos ativos num mesmo grupo econdémico. Além da
falta de transparéncia, ela aponta que as empresas
de um grupo que nao estdo em dificuldade podem
ter se valido no passado de operagdes com aquelas
que hoje enfrentam problemas. “A saida pode ser a
criagdo do litisconsorcio ativo necessario”, propos.

O professor de Direito da UFPE Ivanildo Figuei-
redo demonstrou que ndo existe norma que impega o
empreendimento sob patrimonio de afetagdo de re-
negociar dividas com credores, quando atingido por
grave crise financeira, desde que mantida a intangi-
bilidade dos ativos destinados a conclusdo da obra.
No mesmo painel, o juiz da 2* Vara de Faléncia e Re-
cuperacdes Judiciais de Sao Paulo, Marcelo Sacramo-
ne, aprofundou a discussio sobre recuperacio de
sociedades de proposito especifico. Lembrou que o
art. 43 da Lei da Incorporagao (Lei n® 4.591/64) per-
mite que, no caso de faléncia da incorporadora, a
maioria dos adquirentes possa decidir pelo prosse-
guimento da obra. A sociedade formada pelos adqui-
rentes, contudo, ndo sera considerada sucessora da
incorporadora. Os demais credores terdo que buscar
pagamento em face apenas do patrimédnio principal
da empresa.

Socios versus credores — No painel sobre os limi-
tes entre direito societario e recuperacional, o profes-
sor de direito comercial da UER] Mauricio Menezes
falou sobre a prerrogativa dos controladores para
iniciar a recuperacio. Para reduzir potenciais confli-
tos entre acionistas e credores, ele incentivou a ado-
¢do de planos preliminares (pre-pack plans), que re-
duzem os custos e a publicidade negativa, além de
simplificar o processo. Ja o professor da Universida-
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de Saint-Gallen (Suica) Peter Sester falou sobre a ne-
gociagdo dos planos de recuperagdo delegadas pelas
assembleias das sociedades andnimas. Recomendou
a opgdo por autorizagdes “cheias” para que os admi-
nistradores tenham plenos poderes para decidir, evi-
tando atrasos e aumento dos custos da recuperacio.

A professora de direito comercial da USP Sheila
Cerezetti lembrou que na recuperagdo judicial, salvo
poucas restri¢cdes, o devedor continua a frente dos
negocios e os acionistas, a exce¢do do controlador,
ficam a margem do processo. “Isso faz diferenca
quando falamos da interacio entre direito societario
e recuperagao. Quando os acionistas nao participam,
o local de tutela de seus interesses é outro”. Nesse pa-
norama, proliferam casos em que direitos societarios
sao infringidos sob o argumento de que é preciso
preservar a empresa.

O “mostrengo” e outras reformas - O painel se-
guinte discutiu a pertinéncia das propostas para re-
formar o direito recuperacional. O advogado Ivo
Waisberg classificou como “mostrengo” o PL n°®
6.279/2013 que propde a reforma do Cédigo Comer-
cial. Para ele, o melhor caminho seria uma reforma
sem rupturas legislativas ou jurisprudenciais, alte-
rando apenas questdes em que ha consenso minimo
como: facilitar habilitacao de crédito e possibilitar a
liquidagao rapida de ativos. O professor da UER]
Sérgio Campinho concordou que as mudangas de-
vem ser pontuais. Entre os acertos da Lei de Recupe-
ra¢do, destacou o privilégio conferido ao aspecto ne-
gocial. Dentre os desacertos, pontuou o carater
restritivo que deixa de fora as associagdes e socieda-
des simples.

No ultimo painel, na condi¢do de entrevistador,
o ministro do STJ Luis Felipe Salomao fez pergun-
tas a especialistas. O presidente do TJSP, desembar-
gador Manoel Pereira Calgas, os juizes Paulo Assed
(4* Vara Empresarial R]) e Daniel Carnio (1* Vara
de Faléncias e Recuperagdes SP) e o promotor Juan
Vasquez (MPRJ) debateram temas como consolida-
¢do substancial e formacgéo de litisconsércio, recu-
peracgao judicial de produtores rurais e solugdes ex-
trajudiciais na recuperagdo de empresas.

Coube ao ministro Paulo de Tarso Sanseverino a
palestra de encerramento, na qual tratou da conso-
lidagao jurisprudencial do STJ sobre a tematica. Ao
final, manifestou posi¢cdo contraria a modificacdo
da Lei de Recuperacdo: “O STJ tem cumprido seu
papel ao dar efetividade a Lei. Exatamente por isso,
sou inteiramente contrario as modificacdes propos-
tas no PL em tramita¢do. Entendo que é absoluta-
mente desnecessario, porque todas essas questdes
podem ser resolvidas na via jurisprudencial, com
eventuais altera¢des apenas pontuais”. £—
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Onde a mae chora e

a Justica nao vé

Da Redacgao

Descumprimento da decisdo leva STF a
reiterar, nove meses depois, habeas corpus
coletivo que concede as gravidas e mdes de
filhos até 12 anos o direito de aguardar o

julgamento em prisdo domiciliar

Segunda Turma do STF concedeu em fe-
vereiro habeas corpus coletivo (HC
143.641) para converter em prisdo domi-
ciliar o encarceramento provisorio de to-
das as mulheres e adolescentes que estejam gravidas,
tenham filhos até 12 anos de idade ou tenham sob
sua custodia pessoas com deficiéncia. A medida ti-
nha prazo de 60 dias para ser levada a efeito, mas
nove meses depois ainda nao foi cumprida integral-
mente, o que levou o Supremo a reiterar a ordem em
outubro, por meio de decisdo do relator do HC, mi-
nistro Ricardo Lewandowski.
Nao existem numeros oficiais consolidados sobre
o cumprimento da medida, mas um levantamento
informal feito entre julho e setembro pela revista
junto as 27 secretarias de administragdo penitenciaria
e TJs de todo o pais ja apontava que, na maioria dos
estados, menos da metade das mulheres visadas pelo
HC foi de fato beneficiada.
Em Sao Paulo, estado com a maior populagdo
carceraria do pais, a Secretaria da Administracdo
Penitenciaria informou em 30/7 que dentre os 3.421
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pedidos de atendimento ao HC junto as varas de
execugdes criminais, 2.465 foram julgados, mas
apenas 1.211 (35%) foram deferidos. Um percentu-
al ainda mais baixo foi encontrado no Para. Segun-
do informou em maio a Superintendéncia do Siste-
ma Penitencidrio e a Defensoria Publica, das 389
presas provisdrias apenas 94 (28%) tinham conse-
guido o direito & prisao domiciliar, com ou sem
monitpramento eletronico.

Dentre todas as unidades da Federagao que res-
ponderam ao levantamento, aquela mais préxima do
STF foi justamente a que apresentou o menor per-
centual de cumprimento da decisdo. A Subsecretaria
do Sistema Penitencidrio do Distrito Federal infor-
mou que até julho, dentre as 98 presas provisdrias
aptas ao beneficio, apenas 16 (16,3%) foram coloca-
das em prisdo domiciliar.

Falta informagao - Os estados alegam diferentes
motivos para a baixa taxa de cumprimento da deci-
sao. Enquanto varios apontam a falta de informagoes
confidveis sobre a popula¢ao carcerdria, outros esta-
dos indicam o acimulo de processos e a consequente
morosidade da prestagao jurisdicional. Hd também
relatos de que parte dos magistrados seria refrataria
ao cumprimento do habeas corpus.

A resposta da Secretaria de Seguranga Publica e
Administragdo Penitenciaria do Parana da pistas
nesse sentido. Em julho, a penitencidria feminina
do estado mantinha 138 presas provisdrias com fi-
lhos até 12 anos ou deficientes. “Dentre essas, ape-
nas quatro nao fariam jus ao beneficio conforme os
termos do HC do STF. Esses quatro casos excluem-
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“Quando ha uma

decisao do Supremo nao
ha mais como resistir,
mesmo dentro das mais
intimas convic¢des. E
preciso cumprir”

Juiz Marcelo Oliveira,
coordenador do GMF do TIRJ

Detenta e seu filho na Unidade Materno Infantil nexa ao Presidio
Talavera Bruce, no Rio

-se unicamente pelo fato do delito cometido ter sido
contra o proprio filho. Nos demais casos, todas te-
riam direito”, informou a Secretaria. A nota acres-
centa que todos os juizes sdo informados direta-
mente nos autos de a¢ao penal que a presa provisoria
possui filhos menores, mas faz uma ressalva: “Ha
ainda muitos juizes que entendem néao ser possivel
a conversdo da prisao e proferem decisdes no senti-
do de manter as mesmas presas na penitencidria”,
completa a nota.

“A formagdo cultural, religiosa, educacional e
familiar, tudo isso influencia na personalidade do
magistrado. Cada juiz enquanto ser humano tem
uma perspectiva diferente sobre a vida, por isso
alguns sao mais rigorosos e outros mais tolerantes,
mas quando ha uma decisao do Supremo que diz que
em tais casos e hipoteses a mulher deve ser colocada
em prisdo domiciliar ou entdo em liberdade, nao ha
mais como resistir, mesmo dentro das mais intimas
convicgdes. E preciso cumprir”, avalia o juiz auxiliar
da Presidéncia do TJRJ, Marcelo Oliveira, que
coordena o Grupo de Monitoramento e Fiscaliza¢ao
do Sistema Carcerario e do Sistema de Execucéo de
Medidas Socioeducativas (GMF/R]) e liderou o
processo de informatiza¢ao da justica criminal no
Rio de Janeiro.

Oliveiraacredita, contudo, que amaior dificuldade
para o cumprimento do HC coletivo seja mesmo a
falta de informacoes oferecidas ao juiz no ato da
prestagdo jurisdicional. “O magistrado precisa ser
informado sobre a realidade daquela mulher e se ela
se enquadra nas hipoteses da Lei da Primeira
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Infancia. O Tribunal pode até ter esses dados, mas se
eles ndo chegam ao juiz ndo adianta”, diz ele, certo de
que, na maior parte dos estados, devem existir
problemas na qualidade da informacao repassadas
aos juizes sobre a situagdo das mulheres encarceradas
e seus filhos.

Segundo o GMF, cumprem prisdo provisdria no
Rio de Janeiro — que tem a terceira maior populagdo
carceraria do pais — 24 gravidas ou lactantes e 44
maes de filhos até 12 anos. Em visita ao presidio Ta-
lavera Bruce e a Unidade Materno Infantil (UMI)
em julho, acompanhada por um grupo de juizes fe-
derais, nossa reportagem constatou que a0 menos
13 gravidas e nove lactantes continuavam presas em
regime fechado. Segundo admitiu na ocasido a pro-
pria diretora do presidio, Janaina Fernandes, pelo
menos metade delas eram presas provisorias. Ques-
tionado, o juiz Marcelo Oliveira esclareceu que to-
das se enquadram nas circunstancias que podem
obstar a conversao para prisao domiciliar. O magis-
trado acrescentou, porém, que o Tribunal mantém
o programa “Justica Itinerante”, por meio do qual,
periodicamente, uma equipe composta por juizes e
outros operadores do direito vai as unidades para
regularizar, dentre outros aspectos, a situa¢ao fami-
liar e parental das detentas e detentos.

Sobra resisténcia — No Parand, a falta de infor-
magdes também foi apontada como motivo para o
baixo percentual de atendimento do HC pelo coor-
denador do GMEF/PR, juiz Eduardo Lino Bueno Fa-
gundes Junior, e pelo supervisor do Grupo, desem-
bargador Ruy Muggiati. Segundo eles, o TJPR tem
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A ala das gravidas no Presididio Talavera Bruce no Rio de Janeiro (RJ)

projetos para melhorar a qualidade das informagoes
sociais sobre as detentas que sdo repassadas aos jui-
zes, a partir da compreensdo de que no inicio do pro-
cesso “sO estdo evidentes as questdes desfavoraveis a
acusada, que foram colhidas em procedimento ad-
ministrativo sem contraditorio, com andlise e peti-
cionamento exclusivo do Ministério Publico”. Se-
gundo eles, um novo banco de dados vai entrar em
funcionamento em breve para dar aos magistrados
mais subsidios para fundamentar eventual soltura
logo nos primeiros momentos da prisao.

“Isso evitaria a inser¢do da mulher que nao tem
perfil criminoso contumaz no sistema carcerario
(atualmente em estado caotico), poupando-a de
tratamento degradante e evitando traumas a ela e
seu filho”, informaram os magistrados em nota
conjunta. Eles lembraram ainda que a maioria das
pessoas presas no Brasil sdo pobres e, justamente
por isso, geralmente nao sao representadas por ad-
vogados. “Embora os atos processuais sejam prati-
cados sempre na presen¢a de um defensor, diligén-
cias mais agudas que poderiam auxiliar no
convencimento do juiz, pedidos incidentais, HCs,
acompanhamento familiar, pré-natal, dentre ou-
tras, somente sao realizadas por advogados contra-
tados”, observaram os magistrados.

Ja a criminalista Maira Fernandes, primeira mu-
lher a presidir o Conselho Penitenciario do Estado
do Rio de Janeiro (2011-2015), disse a reportagem
acreditar que a principal dificuldade para o cumpri-
mento da medida sejam os préprios magistrados:
“Existe uma resisténcia muito grande por parte dos
juizes em aplicar medidas alternativas a prisao,
mesmo em casos tdo sensiveis quanto estes que en-
volvem a maternidade, e mesmo havendo uma de-
cisdo da mais alta Corte do pais determinando que
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seja concedida a prisdo domiciliar. E preciso mudar
a cultura do encarceramento, muito enraizada em
nossos tribunais”.

Nova decisao - Brasil afora, os juizes tém aponta-
do diferentes razdes para rejeitar a concessao do be-
neficio as maes encarceradas, tais como a falta de
documentos, envolvimento com o trafico de drogas,
periculosidade da ré, o fato de ser capaz de contratar
advogados ou a existéncia de avds que possam se en-
carregar dos cuidados com os netos, por exemplo. As
brechas que ddao margem a estas excegdes estao im-
pressas no proprio HC, que afirma que a ordem é
valida para quem ndo cometeu crimes mediante vio-
léncia ou grave ameaga, contra os proprios filhos, ou
ainda em “situagdes excepcionalissimas”.

Em 24/10 o relator do habeas corpus, ministro
Ricardo Lewandowski, decidiu conceder prisao
domiciliar para dez mulheres com filhos pequenos
que haviam tido seus pedidos de liberdade negados
por instancias inferiores. Nove dessas mées haviam
sido presas por envolvimento com trafico de drogas,
motivo que levou muitos magistrados locais a
justificar a ndo aplicagdo da medida. Ao reverter as
decisoes, Lewandowski escreveu que o envolvimento
com trafico ndo afasta a determina¢do do Supremo
ou revoga os direitos da mulher de cuidar de seus
filhos. O magistrado também estendeu o direito ae
prisio domiciliar para presas que forem maes e
tiverem sido condenadas em segunda instancia, mas
ainda sem condenagéo definitiva.

“Nao ha razdes para suspeitar que a mae que
trafica é indiferente ou irresponséavel para o exercicio
da guarda dos filhos, nem para, por meio desta
presuncao, deixar de efetivar direitos garantidos na
legislagdo nacional e supranacional”, escreveu o
ministro. “Ademais, a concep¢do de que a mae que
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trafica pde sua prole em risco e, por este motivo, ndo
¢ digna da prisao domiciliar, ndo encontra amparo
legal e ¢ dissonante do ideal encampado quando da
concessdo do habeas corpus coletivo”, acrescentou
Lewandowski. O magistrado encaminhou ainda um
oficio ao Congresso Nacional para que deputados e
senadores deliberem se seria o caso de estender o
beneficio inclusive as presas definitivas.

O episodio Adriana Ancelmo

Por meio de oficio anexado ao processo em 29/8,
o Departamento Penitencidrio Nacional (Depen) in-
formou ter identificado 14.750 mulheres que pode-
riam ser beneficiadas pelo HC coletivo. Em docu-
mento anterior, de maio, o 6rgdo do Ministério da
Justica havia informado, no entanto, que apenas 4%
das possiveis beneficiarias tiveram a prisio domici-
liar concedida. 5

O assunto ganhou destaque quando, em dezembro passado, a advogada Adriana Ancelmo, ex-pri-
meira dama do Estado do Rio de Janeiro, voltou a prisao domiciliar por for¢a de habeas corpus concedi-
do pelo ministro do STF Gilmar Mendes. A esposa do ex-governador Sérgio Cabral havia sido presa
preventivamente por decisdo da 7¢ Vara Federal Criminal do Rio de Janeiro, que a condenou a mais de
18 anos de reclusio por associa¢ao criminosa e lavagem de dinheiro em um dos processos da operagao
Calicute, desdobramento da “Lava Jato” para investigar desvios de recursos publicos em obras feitas pelo

governo fluminense.

“Nao obstante as circunstancias em que foi praticado o delito, a concessao da prisao domiciliar en-
contra amparo legal na prote¢do a maternidade e a infancia, como também na dignidade da pessoa hu-
mana, porquanto prioriza-se o bem-estar da crianga”, justificou em sua decisdo o ministro Mendes. Os
criticos da decisdo argumentaram que a prisao domiciliar de Adriana Ancelmo era desigual a milhares
de méaes na mesma situagao que continuavam presas. Contudo, logo depois, o habeas corpus coletivo do
STF veio para confirmar tratar-se de um direito de todas as mulheres brasileiras nas mesmas condigdes.

Cadastro Nacional de Presas
Gravidas e Lactantes

Em seu ultimo ato na presidéncia do Conselho Nacional de Justi-

¢a, em 4/9, a ministra Carmen Lucia encaminhou a aprovagdo da Re-
solucdo n°® 252, que se tornou o mais recente instrumento para padro-
nizar o atendimento das mulheres gestantes, lactantes e demais maes
que se encontram sob custodia do Estado. A Resolucio determina que
antes do ingresso de mulheres e criancas em estabelecimentos penais,
ainda nas audiéncias de custddia ou durante o interrogatdrio das acu-
sadas, as autoridades judiciarias deverdo colher informagdes sobre a
existéncia de filhos. Caberd aos GMFs a identificacdo e monitoramen-
to das mulheres gestantes, que possuam filhos lactentes ou filhos com
até 12 anos de idade, “inclusive para fins de eventual indulto”.
Durante sua gestao na presidéncia do CNJ, a ministra Carmen Lu-
cia também encomendou a elabora¢ao do Cadastro Nacional de Pre-
sas Gravidas e Lactantes. Os dados mostram que, no final de setem-
bro, 302 gravidas e 175 lactantes continuavam encarceradas no pais,
uma varia¢do pequena quando os niimeros sio comparados aos de
fevereiro (418 e 262, respectivamente), quando foi editado o HC. O
Cadastro, no entanto, néo faz distingdo entre presas provisdrias e de-
finitivas, além de ndo informar quantas mulheres encarceradas tém
filhos de até 12 anos ou filhos portadores de algum tipo de deficiéncia.
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A ministra do STF Carmen Lucia
em visita surpresa ao Presidio
Central de Porto Alegre (RS)
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Bl usta, por Erika Branco

Entrevista com Maria Cristina
Zucchi, primeira mulher no
Orgao Especial do TJSP

Magistrada sera titular de uma das 25

cadeiras do colegiado da Corte paulista

leita em junho, a desembargadora Maria
Cristina Zucchi é a mais nova integrante do
Orgio Especial do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo para o biénio 2018-
2020. Antes disso, ela atuava como suplente no érgao
colegiado da Corte, onde esta desde 2004, quando da
unificac¢ao dos tribunais de algada ao TJSP.

Maria Cristian Zucchi ingressou na magistratu-
ra em 2001, pelo quinto constitucional, no 2° Tribu-
nal de Algada Civel. Possui doutorado em Direito
Civil pela Universidade de Sao Paulo e mestrado em
Direito Constitucional Comparado, pela Universi-
dade Samford (EUA), onde atua como professora
adjunta. Leciona também no Centro Universitario
das Faculdades Metropolitanas Unidas (FMU), no
Centro Universitario Padre Anchieta e nos cursos
de pos-graduagao da Pontificia Universidade Catd-
lica de Sao Paulo, como professora convidada.

Na Escola Superior da Advocacia da OAB-SP e no
Instituto dos Advogados de Sao Paulo (IASP) a
desembargadora ¢ coordenadora e professora nos
Cursos de Capacitacio nos Meios Alternativos de
Solucédo de Conflitos.

A desembargadora ¢ ainda membro da Interna-
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tional Association of Women Judges para América
Latina e Caribe, organismo global que atua no inter-
cambio judicial, nos programas de educagéo, na de-
fesa dos direitos humanos, na eliminagido de
preconceitos de género e na promogao do acesso
igualitdrio aos tribunais.

Leia a seguir a integra da entrevista:

Revista Jutstica & Cidadania - O que representa o
fato de ser a primeira mulher a integrar o Orgao
Especial do TJSP?

Maria Cristian Zucchi - E um marco, sem dudvida.
Na primeira se¢do em que atuei vi que, para a minha
grande surpresa, estavam presentes o presidente do
Tribunal, o presidente da OAB, o presidente do IASP
e o presidente da AASP. A se¢do foi aberta pelo
desembargador Pereira Calgas, presidente do TJSP,
fazendo uma homenagem para mim diante desses
quatro presidentes. E motivo de muito orgulho ter
sido o instrumento desse marco.

A razdo, contudo, de meu anseio pela vaga é que
defendi minha tese, nos EUA, sobre controle de
constitucionalidade das leis e dos atos administrati-
vos, fazendo um estudo comparado entre os EUA e 0
Brasil. Quando tive a oportunidade, entdo, de atuar
como substituta no 6rgao especial, descobri que esse
tema era da competéncia dele. A partir desse mo-
mento, fiz disso um sonho, um ideal, porque seria
minha chance de trabalhar com essa matéria.
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E uma realizagio enorme trabalhar com
aquilo que tanto estudei, além, é claro, da re-
presentatividade de todas no6s, mulheres. Te-
nho consciéncia dessa enorme responsabili-
dade.

RJC - Quais sdo os desafios que, eventual-
mente, poderio vir a surgir em sua atuagio
no Orgio Especial?

MCZ - Primeiro, o desafio de um olhar femi-
nino para um problema administrativo que
geralmente ¢ muito espinhoso. Vocé estd jul-
gando um colega. O olhar feminino, enten-
dendo talvez essa sensibilidade, ndo podemos
negar, ¢ diferente.

A nossa experiéncia de vida, de mae, de
tudo que sempre fomos, para analisar um
colega que estd numa situagao dificil faz di-
ferenga, mas, temos que julgar de acordo
com as circunstincias faticas de cada caso.
Por isso que digo: quando estamos no érgao
especial representamos a todos e todos tém
que se identificar ou, no minimo, reconhe-
cer a decisdo que adotamos.

RJC - Qual a sua opinido sobre o Poder
Judiciario no atual contexto politico do
pais, especialmente diante de tal exposi¢iao
na midia?

MCZ - No meu ponto de vista, num panora-
ma nacional, brasileiro, diria que estamos
sendo vitimas do oportunismo politico de
um grupo que tenta, convenientemente, di-
minuir o controle dos atos administrativos
para depois poder governar com total liber-
dade. Isso ¢ publico e notdrio e acho que to-
dos nos, com o minimo de informagdo, ja
reparamos isso. Entendo que a melhor forma
de combater é mostrando que sabemos qual o
nosso papel e que somos capazes de desen-
volvé-lo da melhor forma possivel.

Se conseguirmos fazer isso, conseguiremos
enfrentar, inclusive, essa fase ingrata de ata-
ques ao Judiciario, porque infelizmente a mi-
dia mostra aquilo que convém para o alarde da
noticia, mas ela é incapaz de mostrar que os
juizes trabalham de manha, de tarde e de noite,
madrugadas e finais de semana sem parar, que
estdo com uma produtividade linda, apesar do
volume de trabalho. Isso acaba ndo sendo atra-
ente, ndo tem o alarde da noticia. Eu acho que
precisamos deixar aparecer mais essa parte bo-
nita que temos, e que ¢ a maior parte, por in-
crivel que parega.
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RJC - Também vivemos um momento em que
ocorrem mudancas em alguns codigos legais. Que
desafios essas mudancas tém trazido ao Judiciario?

Nossa fun¢ao é primordialmente a de sermos
aplicadores da lei. S6 que o tempo e a evolugdo do
proprio Direito tém mostrado que, as vezes, a mera
aplicagao da lei ndo redunda na melhor aplicagdo do
Direito, necessariamente.

Apenas para citar um dos principios norteadores
do atual Codigo Civil, temos o famoso principio da
concretude, que prevé a necessidade de primeiro exa-
minar qual a situacéo fatica real, o que efetivamente é
trazido para ser resolvido e qual seria a melhor forma
para soluciona-lo. O juiz tem que ter a visao muito fir-
me, mas capaz de flexibilizar, sempre que for necessa-
rio, para que ndo tenha uma aplicagdo do Direito séria,
bem dada, de um principio que podera redundar
numa injustica. A qualidade dessa decisdo vai se im-
por na medida em que ela demonstrar ter bem com-
preendido qual era a situacao que precisava ser solu-
cionada e ter preenchido inclusive a fun¢ao social que
eventualmente possa resbordar desse conflito.

RJC - Estaria o Judiciario legislando em determi-
nados casos concretos?

MCZ - Essa consideragdo sobre o ativismo judicial
nido ¢ exclusividade do Brasil. Se entrarmos na
bibliografia internacional veremos que em paises do
primeiro mundo isso é muito debatido. Nos EUA,
por exemplo, é muito discutido até que ponto a
Suprema Corte estaria legislando ao determinar a
existéncia de um precedente em vez de cumprir a sua
func¢ao de julgar ou de aplicar o precedente ao caso
concreto. Acho que faz parte de uma postura critica
ao Judiciario também quando isso vem a baila aqui
no Brasil. Nao podemos negar que pode ter havido
casos de excesso de jurisdicdo na aplicagdo da lei,
porém sempre serdo em busca da solucdo daquele
caso concreto.

Nao podemos nos esquecer também o quéo dificil
¢ para o Congresso, de modo geral, conseguir acom-
panhar a realidade dos fatos. O tempo de elaboragido
de uma lei, seja qual for a espécie legislativa de que
trate, ¢ muito longo e a variedade de fatos que a so-
ciedade faz surgir é muito grande e surge muito mais
rapidamente do que uma lei, de modo que quando
essa lei acaba sendo finalmente aprovada ela ja esta
defasada em relagdo a realidade que ela pretendeu
disciplinar. Temos essa dificuldade no caminho do
Legislativo, de um lado, e do Judiciario de outro.

RJC - O que as solugoes alternativas tém trazido de
mais positivo?

MCZ - O Poder Judiciario, por meio de seu 6rgao de
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controle maior, o Conselho Nacional de Justica,
tomou a si um papel extremamente significativo, a
fungdo de regulamentar o uso da mediagao judicial,
da conciliagdo judicial. Isso ¢ muito bom, mas ainda
precisamos de ajustes no sentido de viabilizar a
remuneracao daqueles que, hoje, atuam de modo
voluntério.

Por outro lado, também, é preciso ver a questao da
utiliza¢do de advogados como mediadores e concilia-
dores dentro do Poder Judicidrio, caracteristica que
temos encontrado no Poder Judiciario estadual. O Po-
der Judiciario federal, seja o trabalhista sejam os tribu-
nais regionais federais, ndo aceita essa colaboragao
externa de advogados. Os conciliadores, nesse caso,
sdo seus proprios funcionarios, que sao capacitados e
que exercem essa funcao dentro do Tribunal. Temos,
portanto, dois exemplos a mostrar da atuagao dos me-
diadores dentro do Judicidrio.

RJC - A senhora integra a International Association
of Women Judges para América Latina e Caribe.
Quais sao as atividades em que a senhora esteve
diretamente envolvida nos ultimos tempos?

MCZ - Quando ingressei na associa¢do, descobri que
o Brasil ndo tinha representatividade ou, se tinha, era
quase insignificante. As lideres do movimento nos
EUA estiveram aqui, no Tribunal de Justica de Sao
Paulo, e entendemos que aquele seria 0 momento
propicio para criar o que foi chamado de capitulo
brasileiro da International Association of Women Jud-
ges. A sede decidiu-se por ficar em Sdo Paulo e eu aca-
bei ficando como presidente até que regularizassemos
tudo. Foi nessas condi¢cdes que assumi uma presidén-
cia de fato.

Estamos trabalhando, agora, no documento que
venha a criar uma entidade definitivamente repre-
sentativa da juiza brasileira, inclusive nos firmando
na representatividade perante a América Latina e pe-
rante a International Association.

RJC - Embora as mulheres estejam ganhando
mais espa¢o no Judiciario, parece ainda haver um
longo caminho a ser percorrido. Qual sua opinido
sobre isso?
MCZ - Se a mulher se sente vocacionada e sente que o
caminho dela é ali, ela deve continuar, apesar de tudo
que possa ser dito ou feito contra ela ou desestimulan-
do o propdsito dela. A magistratura é segmento que
sempre demonstrou dificuldade em receber mulheres,
sim, mas ndo € o unico. Nds temos inumeros segmen-
tos com a mesma situagdo no mundo todo.

Quando ingressei na magistratura, em 2001, eram
cinco ou seis desembargadoras ou juizas nas instan-
cias intermedidrias e depois viemos para o Tribunal
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Desembargadora Maria Cristina Zucchi

de ]ustic;a e ficamos entre sete e doze, num universo
de 360, sem nenhuma expressdo maior, a ndo ser o
fato de estarmos aqui trabalhando. A partir de uns
cinco anos mais ou menos comegamos a aumentar
numericamente pela vinda de advogadas ou de
titulares de cargo publico, ou seja, por juizas de
carreira que estdo conseguindo ser promovidas para
a segunda instancia. Hoje, em 2018, somos 30 no
universo de 360.

RJC - Por sua experiéncia em uma entidade inter-
nacional, qual a sua visdo sobre o espa¢o dedicado
as mulheres no Judiciario em todo o mundo?
MCZ - Nos EUA, vemos o papel da magistrada na
Suprema Corte. A Sandra O'Connor, que foi a pri-
meira delas, sempre se pautou por rigidez extraordi-
nariamente forte como forma de impor um valor
pessoal e sempre foi protagonista nesse sentido. Ela
foi um belissimo exemplo da capacidade da mulher
de integrar uma suprema corte internacional assim
como as demais que estdo la hoje representando as
magistradas e sendo nomeadas pelos presidentes
norte-americanos.

Aqui no Brasil tivemos o orgulho de ter a ministra
Ellen Gracie como exemplo paradigmatico na Supre-
ma Corte, presidindo-a, inclusive, sempre nos hon-
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rando com sua postura. Agora, a ministra Carmen
Lucia em época muito dificil e conturbada, sendo co-
brada por todos os lados e de todas as maneiras. A mu-
lher esta chegando 14, demonstrando que ¢é capaz de
enfrentar todos esses desafios com competéncia.

RJC - Qual recado ou conselho a senhoria daria
para uma juiza que acaba de ingressar na carreira?
MCZ - Ela esta com a missdo de dizer o Direito para
as partes que a procuram para solucionar os seus
conflitos; deve aprimorar sua formagao, incluindo
significativamente as ferramentas dos meios
alternativos de solucdo de conflitos; e procurar, em
cada caso concreto, a efetiva melhor solu¢ao para ele,
buscando a realizagdo suprema da Justica.

RJC - E quanto a representatividade feminina?

MCZ - Como juiza, ela tem a oportunidade de
mostrar que a mulher é capaz de ser mae, filha, nora,
neta, conduzir a familia que integra e ainda trabalhar
fora. E o maior desafio da mulher hoje: acumular as
suas funcoes. E s6 ela vai saber fazer isso. £

*Colaborou com a entrevista a promotora de Justica
Gabriela Manssur.
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IBlom Quixote, por Ada Caperuto

Entrevista com o juiz federal
Vladimir Vitovsky

Justica que se faz presente

nas comunidades

Criado hd seis anos, o CAIJF da 2* Regido
presta servigo de grande valor para resolver
demandas da populagdo antes mesmo que se

tornem conflitos judiciais

esde maio de 2012, o Tribunal Regional

Federal da 2* Regido (TRF2) mantém o

Centro de Atendimento Itinerante da

Justica Federal (CAIJF). Atuando hoje
no Complexo do Alemao e em outras comunidades
na Zona Norte da capital fluminense, o érgao vem
prestando atendimento no sentido de promover
acesso a Justica. Esta ac¢do relevante de cidadania
surgiu para atender ao objetivo especifico de solu-
cionar a demanda reprimida de judicializagdo.
Hoje, no entanto, sua abrangéncia é muito mais
ampla e seu valor maior ¢ o de contribuir com a paz
social, principalmente por meio da conscientiza¢do
sobre a competéncia da Justica Federal e sobre os
direitos de cada cidadao.

Supervisionado pelo juiz federal Vladimir Vito-
vsky, o CAIJF esta vinculado ao Nucleo Permanen-
te de Solugdo de Conflitos da 22 Regido (NPSC2),
que pertence a estrutura da Presidéncia do TRF2.
Suas atividades compreendem a visita as comunida-
des e a promogao de encontros com grupos sociais
diversos, apresentando a Justica Federal e oferecen-
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do espago a apresentagdo de questdes pela socieda-
de em geral. Este trabalho tem como objetivo maior
levar esclarecimento sobre os direitos dos cidadaos,
que sejam de competéncia da Justi¢a Federal. Com
isso, 0 CAIJF procura estimular a comunidade a de-
senvolver mecanismos proprios, extrajudiciais e ex-
traprocessuais, de resolucdo de conflitos, favore-
cendo a conscientizacdo e a capacidade de buscar
melhorias para a comunidade como um todo. Além
disso, o trabalho realizado ao longo desses anos
contribuiu para formar redes de multiplicadores de
conhecimentos, que sdo integradas por diferentes
atores, do Poder Publico, da iniciativa privada, de
entidades do terceiro setor e de universidades e ins-
titui¢oes de ensino.

Nesta entrevista, o juiz federal Vladimir Vitovsky
conta como foi o inicio, a evolugao e os projetos
atuais do CAIJF, mostrando que mais importante do
que resolver pendéncias judiciais é evita-las, quando
possivel, nunca fechando a porta do Tribunal, mas
levando informacio e transmitindo conhecimento a
populacao para que ela saiba a melhor forma de
buscar e garantir seus direitos.

Revista Jutstica & Cidadania - Como surgiu a ideia
de iniciar este trabalho?

Vladimir Vitovsky - Em 2010, a Associa¢ao dos Jui-
zes Federais do Brasil (Ajufe) estava realizando um
projeto de cidadania junto as comunidades ribeiri-
nhas do norte da Amazdnia que nao tinham acesso,
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entre outros servicos, a beneficios previdenciarios.
Na mesma época, comegaram a ser implantadas no
Rio de Janeiro as Unidades de Policia Pacificadora
(UPPs) e surgiu a oportunidade de a Justica Federal
da 22 Regido fazer uma parceria com a Ajufe para le-
var essas acoes de cidadania, inicialmente, a0 Morro
da Dona Marta, onde foi instalada a primeira UPP.
Tratava-se de agdo totalmente independente, mas, na
concepgao da seguranga publica, havia a necessidade
da comunidade contar também com um brago juri-
dico que desse acesso aos direitos de seus moradores.
No entanto, por conta de ser uma comunidade verti-
cal, com acesso dificultado, realizar as agdes naquele
local acabou se tornando inviavel.

A partir desse didlogo com as UPPs decidiu-se
transferir as agoes para o Morro da Providéncia, que,
embora tenha caracteristicas similares a0 Dona Mar-
ta, contava, logo na entrada, com uma vila olimpica.
Em um primeiro momento fizemos a triagem e de-
pois voltamos para fazer as audiéncias de conciliagao
e até mesmo instrugdo, julgamento e realizacao de
pericias.
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‘ ‘Antes de chegar a

judicializacao, o correto é
conscientizar as pessoas
sobre seus direitos para que
possam tentar resolvé-los
sem precisar do Judiciario”
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Juiz federal Vladimir Vitovsky

RJC - Quais foram os resultados iniciais?

VYV - Foram muitos aspectos positivos, porque trata-
va-se de uma prestagao jurisdicional rapida. No en-
tanto, aquele trabalho acabou ficando muito voltado
a judicializagdo, como se a prestagdo jurisdicional
fosse resumida a isso. Percebemos que faltava uma
orientagdo prévia, uma conscientizagdo sobre o que é
a Justica Federal e, também, o cuidado das etapas
posteriores. Por exemplo, em relagdo aos processos
do INSS, mesmo sendo homologado o acordo, a par-
te ficava sem orientagdes sobre as etapas seguintes.
Entdo, a grande caréncia era a questao da informagao
ao cidaddo, para que as pessoas pudessem ter um
empoderamento maior.

Comegamos a pensar, entdo, em formas de
atuagdo que focassem, pelo menos num primeiro
momento, na questio da informacgdo, de levar
conhecimento sobre a Justica Federal e os direitos
que estdo garantidos por lei. Com isso, surgiu a
inciativa de promover projetos ainda relacionados as
UPPs, inspirados em iniciativas como a Casa de
Direitos, criada com base na experiéncia da Justica
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Comunitaria do Tribunal de Justica do Distrito
Federal (TJDFT), baseada no tripé: educacdo para o
Direito, formacio de redes e mediagdo extrajudicial
comunitaria, coordenada pela juiza Glducia Foley.

RJC - Esse projeto, entdo, foi a inspira¢io para
criar uma nova proposta de atendimento as
comunidades?

VV - Sim, a grande questiao nessa iniciativa do
TJDEFT foi esclarecer tudo o que a Justica pode fazer,
que ndo se resume a judicializar. Para isso, o projeto
comegou por capacitar as liderangas comunitarias
para formar os multiplicadores. O sucesso dessa ini-
ciativa da juiza Glaucia mereceu o Prémio Innovare
de 2005 e o Ministério da Justiga o elegeu como uma
politica publica de acesso a Justica. Foram lancados
editais para os estados e aqueles que quisessem ado-
tar o projeto receberiam um investimento inicial do
Governo Federal, depois o proprio Estado daria con-
tinuidade. O Rio de Janeiro foi uma das unidades da
Federagao a aderir. O projeto-piloto seria na Cidade
de Deus e no Complexo do Aleméo. Assim comeca-
mos, primeiramente, a fazer a parceria com o Pro-
grama Justica Comunitaria e com a Casa de Direitos,
na Cidade de Deus, onde a proposta evoluiu muito
bem, com a participagdo de 30 agentes comunitarios
com grande penetra¢ao na comunidade.

Em maio de 2012, com a implanta¢io oficial do
CAIJF, comegamos a atuar no Complexo do Aleméo,
até porque na Cidade de Deus a Justica Comunitaria
estava indo muito bem, mas no Complexo precisdva-
mos ter uma atuagdo mais efetiva. Nesse periodo
também fizemos parceria com os projetos Justiga Ci-
dada e Justica Itinerante, ambos do TJR], coordena-
dos pela desembargadora Cristina Tereza Gaulia.

RJC - Como foi o inicio dos trabalhos na comunidade?
VV - Naquele mesmo ano, aconteceu um evento no
Centro Cultural Justica Federal voltado a questao
das UPPs, do qual participaram diversos lideres co-
munitarios. Uma dessas pessoas era a Lucia Cabral,
que atuava no Complexo do Aleméo por meio da
ONG Educap. Pensamos em fazer uma parceria
com as liderangas para atuar dentro da comunidade
e ficamos em contato. Em dezembro de 2013, con-
seguimos participar de um encontro no Alemao
porque ela, como lider comunitaria, convidou to-
dos os presidentes de associagdes de moradores.
Nessa oficina, comegamos a identificar as primeiras
grandes questdes, as dividas que as pessoas tinham
em relagdo aos beneficios do INSS e até sobre a
questao das entregas dos Correios, que ndo sao fei-
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tas na comunidade, o que certamente afeta as de-
mandas, que ndo chegam ao Judiciario.

Em meados de 2014, tivemos a ideia de atuar em
um espago um pouco mais aberto, a Clinica da Fa-
milia Zilda Arns, que fica na via principal, sendo
mais acessivel. Nesse momento, a participa¢do dos
agentes comunitarios de saude como multiplicado-
res foi muito importante. Eles tém uma penetragao
grande na comunidade, atendem varias familias e
puderam nos trazer uma questao que jamais teria-
mos enxergado no processo judicial: o grande pro-
blema das pessoas no acesso ao Sistema Unico de
Satde (SUS) estava no CPF, documento que muitas
familias ndo tinham, muitas vezes por falta de re-
cursos. Para solucionar a questdo, levamos a Receita
Federal até la para garantir esse servigo. Ou seja, é 0
que falamos sobre a formagdo de redes. A Receita
Federal também tem a¢des de cidadania, nas quais
leva esclarecimentos sobre direitos tributarios, Im-
posto de Renda e também problemas relacionados a
Justica do Trabalho. Alids, levamos também os co-
legas da Justiga do Trabalho até la.

RJC - Qual foi a resposta da populacdo?

VV - No inicio, é claro que eles ficam desconfiados,
mas depois a resposta ¢ muito positiva. Agora, esta-
mos atuando em Ramos e adjacéncias. Ali o atendi-
mento é mais voltado aos usudrios dependentes de
alcool e drogas, e a populagdo de rua. O mais im-
portante nessas experiéncias que temos com as pes-
soas adictas é perceber que eles participam, intera-
gem e nos ddo um retorno positivo. Muita gente
desconhece como a Justica Federal se relaciona com
a vida do cidaddo comum. No entanto, ¢ um ramo
da Justica que envolve questdoes como INSS e Im-
posto de Renda, ou seja, assuntos que fazem parte
do cotidiano de todos.

Temos realizado também acdes em escolas, com
alunos de sete a 12 anos, por meio de uma abordagem
ludica, usando até mesmo episoédios do programa
Chaves para que eles possam entender esses temas,
ainda muito complexos para eles. Assim vamos crian-
do essa necessdria consciéncia. Se fossemos mensurar
o resultado do nosso trabalho em termos de judiciali-
zagdo, seria muito facil, bastaria contar quantos pro-
cessos foram distribuidos. Porém, o nosso trabalho é
importante porque estd mudando essa inversio que
aconteceu indevidamente. Antes de chegarmos a judi-
cializagdo, o correto é conscientizar as pessoas sobre
seus direitos para que elas possam tentar resolvé-los
sem precisar do Judiciario, para que tudo seja feito de
maneira consciente e cidada. S
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Competéncia jurisdicional
da Justica Federal na acao
de execucao fiscal

Breve analise

Bernardo Tinéco de Lima Horta | Juiz federal

Introducio
presente estudo se propde a expor su-
cintamente, mas de forma sistematiza-
da, a competéncia jurisdicional da Justi-
¢a Federal para o processamento e
julgamento das agdes de execugdo fiscal propostas
pelos entes federais.

A questdo se torna relevante em razdo das recen-
tes modificagdes legislativas que ampliaram sobre-
maneira as responsabilidades a cargo da Justica Fe-
deral no que diz respeito a esta classe processual.

A agdo de execugdo fiscal, prevista na Lei n°
6.830/1980 (LEF), se trata da demanda judicial
destinada a cobranga, em juizo, da Divida Ativa de
titularidade de entes que detenham a natureza
juridica de Direito Publico.

Ainda, a demanda judicial de cobranga de Divida
Ativa tem como objeto satisfazer uma crise de inadim-
pléncia - pretensao resistida — ndo sé de tributos, mas
também de valores de natureza nao-tributaria'.

Em linhas gerais, ¢ oportuno salientar que o rito
da agdo de execucao fiscal vem previsto de forma
minuciosa em sua lei propria - a LEF - sendo-lhe
aplicavel, de maneira subsididria, o Cddigo de
Processo Civil (art. 1°, “in fine”, da LEF).

Trata-se de demanda cujo titulo executivo ¢
unicamente a certidao de divida ativa, de natureza de
titulo executivo ndo judicial, eis que lastreada em
atuagdo administrativa e pré-processual a cargo do
ente publico credor.
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A propésito, assim dispde o art. 784, IX, do
Codigo de Processo Civil:

Art. 784. Sao titulos executivos extrajudiciais:
(..)
IX - a certiddo de divida ativa da Fazenda Publica
da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos
municipios, correspondente aos créditos inscritos
na forma da lei;

Ultrapassado este primeiro introito, passam a ser
analisadas, a seguir, as especificidades da agao de
execucdo fiscal no que diz respeito a competéncia
jurisdicional da Justica Federal.

Competéncia jurisdicional da Justi¢a Federal
para o julgamento de a¢des de execugio fiscal
propostas pelos entes publicos federais

Para fins da verificagao de competéncia jurisdicional
em agOes de execugdo fiscal, faz-se necessaria uma leitu-
ra conjunta do texto constitucional, em seu art. 109,
bem como da Lei n° 5.010/66, que organiza a Justica
Federal de primeira instancia e da outras providéncias.

Com efeito, em uma primeira andlise, é possivel
perceber que, tratando-se de agdo proposta pela
Unido, a competéncia é atribuida como regra a
Justica Federal de primeira instancia, nos termos do
art. 109, I, da Constitui¢dao da Republica’.

Quanto ao tema especifico das execugdes fiscais,
afigura-se oportuna uma sucinta analise de direito
intertemporal.

A Lei n° 5.010/66, que rege a Justica Federal de
primeira instincia, trazia previsio expressa de com-
peténcia delegada a Justica Estadual para o julga-
mento de a¢des de execucio fiscal propostas na sede
do domicilio do devedor em localidade que néo fosse
sede de 6rgao da Justica Federal. Esta previsao estava
normatizada no art. 15, I, da referida Lei, concreti-
zando-se a possibilidade de competéncia delegada
prevista constitucionalmente no art. 109, §3°, da
Constituigdo da Republica. Assim, pode-se concluir
que a referida previsiao de competéncia delegada foi
efetivamente recepcionada pela ordem constitucio-
nal instaurada pela Carta de 1988°.

No entanto, a referida previsdo normativa de
competéncia delegada a Justica Estadual para o
julgamento de execugoes fiscais restou expressamente
revogada pela Lei n® 13.043/2014, em seu art. 114 —
assim, desde entao, ndo mais se afigura possivel o
ajuizamento de execugdes fiscais por ente federal
perante a Justica Estadual.

Neste ponto, registre-se, por oportuno, que, nos
termos do art. 75 da Lei n® 13.043/2014, “a revogagio
doincisoI doart. 15 da Lei n®5.010, de 30 de maio de
1966, constante do inciso IX do art. 114 desta Lei,
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ndo alcanga as execucdes fiscais da Unido e de suas
autarquias e fundagoes publicas ajuizadas na Justica
Estadual antes da vigéncia desta Lei” (destacou-se).

Assim, executivos fiscais ajuizados em ambito
estadual antes da revogagdo do art. 15, I, da Lei n°
5.010/1966 permanecem com seu tramite na Justica
Estadual, havendo previsio legislativa expressa de
perpetuatio jurisdictionis quanto as referidas agdes.

De todo modo, com o advento da revogagdo
mencionada, a conclusdo dbvia é a de que todas as
acoes de execugdo fiscal ajuizadas por entidade
federal, apos o advento da nova lei, passam a ser
processadas e julgadas exclusivamente por 6rgao da
Justica Federal, excetuadas aquelas ja ajuizadas
anteriormente a vigéncia da Lei n° 13.043/2014.

Como dltimo destaque, vale ressaltar o fato de
que os juizados especiais federais ndo detém compe-
téncia para processar e julgar as agoes de execugao
fiscal, conforme previsto expressamente pelo art. 3¢,
§1°, 1, da Lei n® 10.259 de 2001.

Competéncia territorial

Neste ponto do estudo, uma vez reconhecida a
competéncia da Justica Federal para o julgamento
das agoes de execucao fiscal proposta por entes
federais, afigura-se necessario responder a indaga¢ao
sobre qual seria a competéncia territorial para o
processamento dos feitos.

Com o advento do novo Cddigo de Processo
Civil, o ordenamento passa a prever um critério de
competéncia territorial para as execugdes fiscais, nos
termos do art. 46, §5°, que dispde que “[a] execugdo
fiscal sera proposta no foro de domicilio do réu, no
desuaresidénciaounodolugarondeforencontrado”.

Embora a leitura do texto normativo indique nédo
haver preferéncia entre as alternativas, ha parcela da
doutrina que entende haver uma gradagao entre os
critérios fixados pelo art. 46, §5°, do Cddigo de Pro-
cesso Civil*.

E interessante notar, como contraponto a posi¢ao
indicada, que o texto normativo do Coddigo de
Processo Civil parece ter claramente optado por nao
dispor uma gradagao entre o critério geografico de
competéncia, em sentido diametralmente oposto ao
que ocorria na antiga previsao do Cédigo de Processo
Civil de 1973, em seu art. 578°.

Competéncia da Justica Federal - Conselhos de
Fiscalizagao Profissional

Adianta-se, desde logo, que os Conselhos de Fisca-
lizagdo Profissional possuem a natureza juridica de
autarquia federal - a exce¢do da OAB, que possui na-
tureza juridica sui generis — conforme entendimento
do Supremo Tribunal Federal na A¢do Direta de In-
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constitucionalidade n° 1.717 MC, que teve como rela-
tor o ministro Sydney Sanches e foi julgada pelo ple-
nario do Supremo Tribunal Federal em 22/09/1999.

Sendo assim, de pronto, é possivel concluir-se que,
tratando-se de agdo proposta pelos Conselhos de Fis-
calizacdo Profissional, a competéncia jurisdicional
para o julgamento do feito serd atribuida, como regra,
a Justica Federal de primeira instancia, nos termos do
art. 109, I, da Constitui¢ao da Republica®.

Neste sentido, e tratando do regramento geral
sobre o tema, o enunciado sumular de namero 66 do
STJ afasta qualquer duvida a este respeito, ao dispor
ser de competéncia da “Justica Federal processar e
julgar execucao fiscal promovida por Conselho de
Fiscaliza¢do Profissional”.

Competéncia de outros ramos da Justiga

Vale registrar, ainda, que ndo se enquadram na
seara da competéncia da Justica Federal as seguintes
demandas: execugdes de multas trabalhistas - de
competéncia da Justica do Trabalho, conforme o art.
114, VII, da Constitui¢do Federal, apés a Emenda
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Conclusao

A partir desta breve andlise, o estudo se propos a
sistematizar, de maneira bastante sucinta, a compe-
téncia jurisdicional da Justi¢a Federal em matéria de
execucOes fiscais.

Com apoio na doutrina e na jurisprudéncia, e
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que regem o tema, foi possivel perceber que a Justica
Federal detém uma ampla competéncia para o
julgamento das acoes de execugao fiscal.

Ganha relevo o fato, ainda, de que, com a Lei n®
13.043/2014, restou ampliada a competéncia dos juizos
federais neste Aambito, uma vez que restou extinta a
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gassem execucdes fiscais propostas pelos entes federais.

Com o presente estudo, espera-se que este tema, tao
importante no cotidiano da Justica Federal, possa rever-
berar para toda a comunidade juridica e académica. $—
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Defensoria Publica

Resolucao extrajudicial de demandas
e gestao constitucional de recursos
financeiros em tempos de crise

Gustavo Alves de Jesus

om a proximidade do aniversario de 30

anos da Constituicao da Republica Fede-

rativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, a

dita Constituicio Cidadd, rememora-se
que avangos sociais foram empreendidos, mas perce-
be-se também que muito ainda ha de ser feito para
dar plenitude ao que se exterioriza na Carta Magna,
isso em um cendrio econémico no qual determina-
dos agentes dispendem esfor¢os para minorar con-
quistas histdricas.

Nota-se que os direitos e garantias fundamentais
ainda merecerem atencio especial e que, apesar dos
anos, a fragilidade ¢ caracteristica desses institutos ju-
ridicos que alicercam a jovem democracia brasileira.

Em que pese as defesas legitimas promovidas por
diversos seguimentos sociais para manuten¢ao do
minimo garantido em sede constitucional, sob a tese
da vedagao do retrocesso, ndo se deve ignorar que o
cendrio econdmico nacional é efetivamente desfavo-
ravel para defesas puramente ideoldgicas desconexas
da realidade nacional.

Necessario relembrar que o PIB real do Brasil
apresentou retragao e estagnagdo desde os idos do
ano de 2014 e que ajustes fiscais foram promovidos
na Unido e diversas Unidades da Federa¢do, com
intuito de adequar despesas as receitas previstas, o
que ainda assim ndo foi o suficiente para melhoria
significativa conjuntura econémica.
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Presidente da Associagdo Goiana dos Defensores Publicos
Defensor Publico do Estado de Goias

Nesse cenario desfavoravel encontramos a De-
fensoria Publica, instituicdo com status constitucio-
nal, permanente, essencial a fungéo jurisdicional do
Estado, expressao e instrumento do regime demo-
cratico, a quem incumbe a orienta¢ao juridica, pro-
mocdo de direitos humanos, além da defesa, em to-
dos os graus, na esfera judicial e extrajudicial, dos
direitos individuais e coletivos, de forma integral e
gratuita aos necessitados.

Conclui-se da simples leitura do disposto no art.
134 e paragrafos da Constitucional Federal a gran-
deza da missdo institucional das Defensorias Publi-
cas e que em um pais de dimensdes continentais,
ndo sdo poucos os recursos humanos, financeiros e
tecnologicos para que possa exercer o munus de
forma adequada.

Nao bastante o exposto, ndo se pode ignorar a
emenda constitucional n° 80 de 2014, decorrente da
denominada PEC das comarcas, que busca garantir a
toda populagdo brasileira o mais béasico dos direitos
humanos: o direito de ter direitos, e que para tanto
previu a obrigatoriedade da instalagdo de 6rgaos de
atuacgdo da Defensoria Publica em todas as unidades
jurisdicionais do pais até o ano de 2022, com primazia
para areas de maior exclusao social e adensamento
populacional.

Poucas nao sao as dificuldades para os gestores
publicos de direcionar recursos para atender a de-
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terminagdo constitucional ja que, segundo dados
da Associagdo Nacional das Defensoras e Defenso-
res Publicos (ANADEP), apenas 1.064 das pouco
mais de 2.750 unidades jurisdicionais restam aten-
didas pela Defensoria Publica, ou seja, aproxima-
damente 40% das unidades jurisdicionais contam
com O Servigo.

Em cotejo ao cenario desafiador, devemos acres-
centar o indice de confianca nas institui¢oes de Justi-
¢a, que conforme pesquisa realizada pela Funda¢ao
Getulio Vargas (FGV), no primeiro semestre de
2017, aponta para queda de 10% na confianga ao Po-
der Judicidrio entre os anos de 2013 e 2017, saindo de
34% para a casa de 24% da popula¢do, muito aquém
de institui¢des como as Forgas Armadas, Igreja Cato-
lica e as redes sociais, que superam a marca dos 50%
nos dois primeiros casos e estd na casa dos 37% na
terceira posigao.

Em uma abordagem simplificada, ainda utilizan-
do o estudo da FGV como parametro, tem-se que a
sintese da baixa confianga no Poder Judiciario pode
ser descrita como o “Judicidrio ¢ lento, caro e dificil
de utilizar”. No primeiro semestre de 2017, dentre os
entrevistados, 81% respondeu que o Judiciario resol-
ve 0s casos de forma lenta ou muito lenta; 81% men-
cionou a questao dos custos de acesso a Justica e em
73% dos casos os entrevistados disseram ser dificil ou
muito dificil acessar a Justica.
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‘ ‘Volume significativo

de demandas levado ao
Poder Judiciario é passivel
de ser solucionado de forma
extrajudicial”

Ainda analisando a percepgdo da populagdo sobre
o Poder Judiciario, salta aos olhos nimeros que
apontam para a crenca de 73% dos respondentes que
o Poder Judiciario é nada ou pouco competente para
solucionar conflitos. Por fim, a pesquisa demonstrou
que 92% do universo entrevistado considera conhecer
nada (7%), quase nada (22%) ou um pouco (63%) da
leis brasileiras.

Em complemento aos dados da pesquisa citada,
que conduzem a conclusdo de queda na confianga do
Poder Judiciario, o relatério “Justica em Numeros
20177, elaborado pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ), demonstra que o prazo médio para sentenca
na Justica Estadual na fase de conhecimento em pri-
meiro grau é de um ano e sete meses, na fase de exe-
cu¢do em primeiro grau é quatro anos e oito meses,
ou seja, o tempo do sistema de justica ndo ¢ o tempo
almejado pela populagdo, que ndo deseja esperar
anos para ter sua pretensdo analisada e julgada pelo
Poder Judiciario.

Em rela¢do custo do processo, para o fim aqui
proposto de se estruturar a Defensoria Publica,
visando seu papel constitucional de promover o
acesso a justica, promover a resolucdo extrajudicial
de conflitos e como ser viavel ao modelo dominante
de judicializagdo, relembra-se pesquisa do Instituto
de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), do ano de
2011, que ao analisar o custo de um processo de
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execucdo fiscal na Justica Federal, com a definicdo
de custos para unidades de servigo e indice médio
de utilizagao de cada unidade, chegou a conclusao
de que o custo unitario de um processo de execug¢ao
fiscal era de R$ 4.368,00, para a Unido, considerando
o custo ponderado da remuneragdo dos servidores.

Ora, ainda que cientes das distor¢des ocorridas ao
utilizarmos pesquisas distintas e de periodos distin-
tos, assemelha-se razodvel a conclusdo majoritaria da
pesquisa de confianga nas instituigdes de que o Poder
Judiciario é lento e caro para a populagao, sem deixar
de lado também a conclusao empirica de que o siste-
ma legal e a inflacdo legislativa tornam as relagdes
juridicas complexas e dificultam o acesso ao Poder
Judicidrio pois, como regra, exige-se profissional ca-
pacitado, com custo significativo, para se acionar a
maquina publica.

O ultimo dado relevante, no contexto objeto de
discussio, e que se faz necessario pontuar, ¢ que tan-
to na pesquisa de Indice de Confianca na Justica no
Brasil da FGV, quanto no relatério “Justica em Nu-
meros” de 2017, do CNJ, as maiores demandas judi-
cializadas estdo relacionadas com questdes trabalhis-
tas, esfera civel em sentido amplo, incluindo direito
do consumidor, relagdes entre particulares, respon-
sabilidade civil e questdes familia, bem como direito
penal e previdenciario, com algumas diferencas entre
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os dados do CNJ e os motivos que levam as pessoas a
buscar o Judiciario, segundo a FGV.

Percebe-se que volume significativo de demandas
levado ao Poder Judiciario é passivel de ser solucio-
nado de forma extrajudicial, incluindo e, em espe-
cial, através de métodos de autocomposicao.

A titulo argumentativo, relembremos que casos
que envolvem registro civil de pessoas naturais, dentre
eles retificagdo de registro, alteragdo de nome e géne-
ro, assento tardio de nascimento, podem ser resolvi-
dos de forma extrajudicial; que nos casos de familia,
hé a possibilidade do divdrcio, do inventario e partilha
extrajudiciais, e que com técnicas diversas, dentre elas
conciliagdo, mediagdo, ou mesmo utilizagdo constela-
¢do familiar, pode se chegar a acordo e colocar fim ao
conflito em curto lapso temporal, sem o custo e des-
gaste de um processo judicial, que por vezes somente
poe fim a lide mas nunca ao conflito, que se assevera.

Giza-se, ainda, que com as disposi¢des do Codigo
de Processo Civil, parte significativa das demandas
que sao tradicionalmente levadas ao Poder Judicia-
rio, poderiam ser resolvidas com acolhimento ade-
quado nas Defensorias Publicas, que utilizando-se de
recursos proprios e do know-how adquirido com a
especializagdo e volume de atendimentos realizados
diariamente, pode obter acordos consolidados em ti-
tulos executivos extrajudiciais.
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O mesmo raciocinio esbogado nas hipéteses aci-
ma é possivel de aplicacao nos casos trabalhistas, nas
questoes entre particulares, nas relagdes consumeris-
tas e, em alguma medida, nos conflitos contra entes
publicos, como em casos de tratamentos de satude
de responsabilidade inconteste do ente federativo
demandado.

Retoma-se aqui a proposta inicial do presente tra-
balho, que é demonstrar que o investimento na De-
fensoria Publica para resolu¢do extrajudicial de de-
mandas ¢ capaz de satisfazer parcela significativa da
populagao com custo inferior ao das questdes judi-
cializadas e em curto espaco de tempo.

A consequéncia logica de investir na tinica institui-
¢do com previsao constitucional habilitada para pro-
mover o acesso a Justica da parcela vulneravel da popu-
lagio e que tem a funcdo de buscar a resolugio
extrajudicial de conflitos, é a diminui¢ao de novas de-
mandas judiciais, melhoria na percepgdo de celeridade
e capacidade de resolver conflitos nos casos que neces-
sariamente precisam ser levados ao crivo judicial, além
da essencial reducio de custos para o Poder Publico.

Se tomarmos como pardmetros os custos de um
processo e o tempo de duragdo, conclusao légica é que
ainda que utilizado o mesmo valor mas reduzindo-se
para hipotéticos dias de dedicacio exclusiva de mem-
bros e servidores da Defensoria Publica em casos indi-
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viduais, teriamos a resolu¢io infinitamente mais céle-
re de conflitos e diminui¢do de processos em tramite.

A criagao de 6rgaos proprios de resolucao extraju-
dicial de demandas no ambito das Defensorias Publi-
cas serviria mais do que para redugao de custos no
Judiciério é forma de racionalizagdo dos trabalhos, em
atendimento aos principios da eficiéncia e economici-
dade, pois assim é possivel trabalhar com quantidade
reduzida de membros para acompanhamento de fases
processuais que levam anos para se encerrarem.

Naio bastante, assumir a responsabilidade pela re-
dugdo da judicializagao e reforgar o papel institucio-
nal de acesso a justica, considerada como meio de
resolu¢do de demandas e ndo acesso ao Poder Judici-
ario, em um novo modelo colaborativo e de consen-
so, é além de fungdo institucional, ferramenta de pa-
cificagao social.

Lembre-se ainda que, hodiernamente, nos Cen-
tros Judiciarios de Solu¢dao de Conflitos (CEJUSC),
na maioria dos casos inexistem membros do Minis-
tério Publico ou do Poder Judiciario, sendo a Defen-
soria Publica a for¢a motriz do projeto, juntamente
com conciliadores, mediadores e outros profissio-
nais, mas que os dados estatisticos dos esforcos de-
fensoriais sdo destinados ao Poder que por vezes
cede apenas espago e, por vezes nem isso, mas faz
constar em seus relatorios os éxitos na resolugao
consensual de conflitos, essa promovida por tercei-
ros em grande maioria.

Assim, em primeiras conclusdes, se os recursos fi-
nanceiros sao escassos para os designios constitucio-
nais da Defensoria Publica, adequado ¢ o investimen-
to em programas proprios de resolu¢do extrajudicial
de demandas e conflitos, tomando como pardmetro o
custo do processo judicial na unidade jurisdicional,
em razdo do qual deve-se distribuir a for¢a de trabalho
institucional, em dreas do conhecimento e horas de
profissionais diversos, com valores que sejam inferio-
res ao valor do processo e custo do que teria a Institui-
¢do para acompanhar uma demanda judicializada no
tempo estimado de conclusao.

Por fim, pode-se afirmar que investir recursos fi-
nanceiros na resolugao extrajudicial de demandas, via
Defensoria Publica, nada mais é do que atender ao ma-
ximo o dever constitucional de se promover o acesso a
justica aos mais vulneréveis, utilizando de forma eficaz,
efetiva e eficiente os recursos publicos que sdo timida-
mente destinados a jovem Instituigao. Trata-se, no
mais, de modelo de gestao de interesses multiplos em
cendrio de crise, com potencial para trazer elevado
grau de satisfagdo aos usudrios do servigo de assisténcia
juridica prestado de forma integral e gratuita, ao con-
trario do que se nota em relagao ao Poder Judiciario em
pesquisas recorrentes de indice de confianca. S~
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A evolucao da Analise
Economica do Direito no Brasil

Rodrigo Fux | Advogado

campo mais fértil no mundo para o estu-
do e aplicagdo da ciéncia denominada
Analise Econdmica do Direito (AED) in-
discutivelmente encontra-se nos Estados
Unidos da América. No Reino Unido, cujo sistema
também ¢ da familia da common law, a AED acaba
por ser igualmente relevante. Nos paises de lingua
latina, entretanto, o interesse é mais tardio e timido,
supostamente por serem do sistema da civil law.

Com fundamentos que remontam aos pensadores
do iluminismo escocés, notadamente David Hume,
Adam Ferguson e Adam Smith, todos da segunda
metade do século XVIII, a AED ¢é inaugurada como
ciéncia em meados da década de 1960, a partir de
Ronald Coase, no artigo “The Problem of Social
Costs™, que desenvolveu de maneira inovadora a
tematica de “custos de transacdo”.

Por meio do cunhado Teorema de Coase, cujo
enforque era voltado a discussdo acerca da alocagdo
eficiente de recursos, o autor defendia a necessidade
de valorizac¢ao dos métodos alternativos de resolugdo
de conflitos como opg¢des viaveis a superinflagao do
sistema judiciario. Ainda dentro dessa linha de
raciocinio, era imprescindivel o desenvolvimento de
ambientes com minimos custos transacionais, de
modo a facilitar e estimular a alocacdo eficiente de
recursos, reduzindo os incentivos para o demandismo
individual .2
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Essa nova forma de pensamento, voltada a imple-
mentagdo de critérios economicos as relacdes sociais,
colaborou para o surgimento da geragao da Escola de
Chicago, liderada por Richard Posner (e seguida por
outros doutrinadores) que, em suma, buscavam esti-
mular o papel da troca eficiente de mercado, sem
grandes entusiasmos com relacido aos aspectos redis-
tributivos e igualitarios. Destaca-se, nesse ponto, o en-
tendimento da reconhecida Escola de Chicago sobre o
tema por meio de trés caracteristicas principais: (i) a
visdo de que o ser humano é racional, isto ¢, age sem-
pre em atencao a finalidade de maximizar sua satisfa-
¢do; (ii) esse padrao comportamental se dd mesmo em
areas nao diretamente ligadas ao mercado, funcionan-
do as regras legais de forma andlogas aos pregos, isto é,
como incentivos ou desestimulos a determinada con-
duta; e (iii) a absor¢ao de critérios econdmicos na apli-
cagdo do Direito poderia levar & cendrios eficientes,
conforme apontado pelo vanguardista Ronald Coase’.

Rompendo com a visdo, surge Guido Calabresi,
que buscou aplicar valores de justica como um filtro
nas relacdes sociais e trocas de mercado. Essa nova
corrente tinha como objeto de analise exatamente as
falhas do mercado, reivindicando modelos mais in-
terventivos e redistributivos condizentes a realidade
das relagdes sociais e a natureza do ser humano.

Seguindo nessa digressio sobre a evolugio da
AED, a década de 1980 foi o divisor de aguas para a
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‘ ‘A interdisciplinaridade
entre Direito e Economia no
Direito brasileiro, embora
conhecida e de inegavel
importancia, nunca recebeu
a devida atencao dos
intérpretes”

formalizagdo deste segmento do Direito como ciéncia
e como objeto de profundas investigagdes académicas
nas mais renomadas faculdades dos Estados Unidos
da América. Nesse ponto, Steven Shavell, Louis
Kaplow, Lucien Bebchuk e Kathryn Spier, todos da
Escola de Direito de Harvard, assumem distinta
notoriedade.

Nio ha como contestar o pioneirismo de Shavell*
e Kaplow na introdugdo da social welfare function
como instrumento de analise normativa’. Esses auto-
res, com merecidos aplausos, colaboraram demasia-
damente para a evolugdo da AED sob enfoque pro-
cessual, especificamente na ordenagdo de técnicas e
modelos - como, por exemplo, a teoria dos jogos —
que apontam para os incentivos presentes no bino-
mio acordo/ ajuizamento da a¢do, na ponderagao
acerca de interposi¢do de recursos e nas vantagens e
desvantagens de um protagonismo do magistrado
em um sistema probatdrio mais preciso.

Pois bem. Se decantarmos os ensinamentos dos
doutrinadores (cldssicos e modernos) da AED, con-
seguimos extrair trés grandes palavras de ordem: ra-
cionalidade, eficiéncia e equilibrio. A primeira se
consolida em razdo da incessante analise de fenome-
nos coletivos a partir de escolhas individuais racio-
nais. A segunda se justifica, pois visa & maximiza¢ao
dessas escolhas individuais em prol do bem-estar so-
cial. A terceira, nio menos importante, ¢ justamente
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a unido entre conceitos da Economia e do Direito em
prol de uma estabilidade, que deriva dos incentivos
sociais e desse referido bem-estar social almejado.

Essa interdisciplinaridade entre Direito e Econo-
mia no Direito brasileiro, embora conhecida e de
inegével importancia, nunca recebeu a devida aten-
¢do dos intérpretes. A verdade é que historicamente
a AED sofreu grande resisténcia no Brasil, seja pela
falta de compreensao acerca dos seus conceitos-cha-
ves, seja pela ideia equivocada de que apenas nos pa-
ises da common law essa ciéncia poderia ser adotada,
ou mesmo pela miope concepc¢io de que as decisdes
judicias ndo deveriam ser submissas aos fatores eco-
noémicos.

Essa mentalidade vem paulatinamente mudando
e estamos evoluindo para o bem de todos. O
argumento simplista de manifesta diferenca entre os
sistemas da civil law e da common law nao é mais
empecilho para absor¢do responsavel de institutos
juridicos de alhures pelo Direito brasileiro (com suas
obvias adaptagdes necessarias), incluindo-se, nesse
tocante, a principiologia subjacente a AED.

O Novo Codigo de Processo Civil ¢ prova viva
disso, ao passo que introjetou num sistema genuina-
mente romano-germanico grande influéncia do di-
reito anglo-saxdo em sua elaboragdo, por meio da
importacdo e adaptacdo de técnicas e institutos ha
muito utilizados nos paises de sistema do common
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‘ ‘Néo se trata de

uma adoc¢ao acritica de
tendéncias estrangeiras,
mas sim adicionar mais uma
deslumbrante tonalidade

a rica paleta de cores

ja existente no Direito
brasileiro”

law, como por exemplo, a obrigatoriedade do respei-
to aos precedentes®.

Em boa hora, a AED vem ganhando terreno nas
discussoes académicas e recebendo atengdo especial
pelos tribunais patrios, que tém assumido a lideranca
no emprego de conceitos econdmicos — notadamente
da microeconomia - como instrumento para
interpretagdo das normas e/ou principios legais, em
inequivoca demonstracdo da preocupacio com
incentivos, andlise de custo-beneficio e consequéncias
agregadas da aplicacdo direta das leis e das decisoes.

Nos ultimos anos, viu-se a crescente discussdo
acerca do tema na academia juridica em congressos
pelo Brasil afora’” e até mesmo nas universidades, a
exemplo do que ocorre no programa de pos-
graduagao stricto sensu em Direito da Universidade
do Estado do Rio de Janeiro (UER]), em disciplina
especifica cunhada de Analise Econdmica do Direito
Processual, lecionada pelo professor e ministro do
Supremo Tribunal Federal Luiz Fux. A Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (Emerj)
seguiu pelo mesmo caminho e, até o final do ano,
oferecera um curso especifico sobre a AED para
formacao e aprimoramento dos magistrados.

No dAmbito dos tribunais, convém destacar o elu-
cidativo debate sobre a aplicabilidade da Analise
Econdmica do Direito e a possibilidade de importa-
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¢do critica desta ciéncia pelo ordenamento juridico
brasileiro nos relevos do ministro Luis Felipe Salo-
mao, quando do julgamento do REsp 1.163.283/RS.
Em seu brilhante voto, o eminente ministro assentou
que “a andlise econdmica do direito nao pretende,
por 6bvio, esclarecem seus estudiosos, submeter as
normas juridicas a economia, mesmo porque o Di-
reito ndo existe para atender exclusivamente aos an-
seios econdmicos. Por outro lado, visa a aproxima-
¢do das normas juridicas a realidade econdomica, por
meio do conhecimento de institutos economicos e
do funcionamento dos mercados.”®-°

Como se vé, o uso do raciocinio econémico pelos
tribunais brasileiros ndo ¢ uma importacao de algo
pronto e acabado, construido de acordo com as
particularidades de outra sociedade. Muito pelo
contrério, é o resultado de uma profunda busca pela
transformacgdo e aprimoramento do ordenamento
juridico brasileiro.

Em uma intepreta¢do neoconstitucional, a AED
pode influenciar positivamente a aplicagdo do Direi-
to ndo apenas quando a lei suscita conceitos econd-
micos, como é frequente no caso do Direito Anti-
truste e Monetario, mas também quando os
principios e/ou normas exigem uma previsdo das
provaveis consequéncias em caso de ponderagao de
valores (ha tantos e tantos anos discutida e aplicada
no Direito). Portanto, essa ciéncia tem total aderén-
cia a todos os ramos do Direito (penal, civil, adminis-
trativo, tributdrio, etc.), na medida em que propoe
apenas a otimizagdo do sistema com os instrumentos
ja existentes no ordenamento juridico em prol de
algo maior e melhor.

Essa almejada eficiéncia decorre, dentre outras
técnicas de balanceamento, da reinterpretagio e
aplicacdo racional dos principios e normas. Em
outras palavras, segundo a exegese da AED, cabe ao
aplicador do Direito, independentemente do cargo
que ocupe, considerar qual interpretacio melhor
consagra a ratio assendi da lei e qual meio legitimo
para rapida obten¢do de um resultado que atenda
igualmente aos parametros de justica.

Essa breve exposi¢do, sem por 6bvio exaurir um
tema de tamanha riqueza de detalhes, teve apenas a
pretensdo de demonstrar que o intuito da AED néo é
estabelecer uma relagdo de dependéncia ou sujeigao
entre Direito e Economia. A proposta ¢ tdo somente
fornecer aos intérpretes do Direito mais uma pers-
pectiva na avaliagdo das relagdes sociais. Mais além,
visa também abrir os olhos dos interessados no sen-
tido de que é possivel inferir, a partir de uma avalia-
¢do de custos individuais e a comparacgdo destes com
0s custos sociais'?, se o Estado estd, na verdade, for-
necendo incentivos errados aos operadores do Direi-
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to, maxime diante do atual cenario de explosdo de
litigiosidade e dificuldade do Estado de otimizar o
aparelho judiciario.

Trata-se de uma nova era que propde a reinter-
pretacao do sistema juridico brasileiro mediante o
uso de instrumentos proprios da economia voltados
a obtengdo de escolhas racionais para que se compre-
enda os efeitos e as consequéncias indesejaveis ou
involuntérias decorrentes dessas escolhas. E uma
analise mais completa da questdo juridica, desde a
génese do problema até o consequencialismo da re-
solucao do litigio (para o sujeito diretamente envol-
vido e para propria sociedade em geral).

patrio e AED ja é uma realidade a quem do Direito
possa interessar. Essa ciéncia pode e deve ser inter-
pretada sob um prisma plural, com os mecanismos
ja existentes, visando a constru¢do de ambiente de
litigdncia saudavel. Nessa nova era, a AED pode se
desmembrar em diferentes caminhos, aptos a gerar
diversos frutos nos mais variados ramos do Direi-
to, contribuindo de forma pujante a evolugao
da sociedade civil e amadurecimento da nossa
democracia.

Nio se trata de uma adogdo acritica de tendéncias
estrangeiras em sua integralidade s6 até termos algum
método tupiniquim de interpreta¢do, mas sim adicio-
nar mais uma deslumbrante tonalidade a rica paleta

Em resumo, o sistema juridico patrio absorveu
esse um novo mecanismo ao dispor do intérprete de cores ja existente no Direito brasileiro. £
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A mediacao como caminho

OAB Nacional e o Conselho Nacional de
Justica promoveram o evento “OAB e
CNJ: Seminario de Aproximagao Institu-
cional para a Mediagao Judicial”.

O tema ¢é de relevancia incomensuravel, parti-
cularmente em razdo da flagrante insuficiéncia da
capacidade instalada do Poder Judiciario nacional,
notadamente no primeiro grau. O Brasil conta com
um total de 18.168 juizes em atuagdo, conforme o
relatério “Justica em Numeros 2018”, elaborado
pelo CNJ com dados referentes ao ano de 2017.

A primeira vista, essa quantidade pode parecer
expressiva. Ndo obstante, como bem se sabe na pra-
tica forense, esse numero é manifestamente insatis-
fatorio. Essa insuficiéncia é comprovada objetiva-
mente. Assim, quando se consideram a dimensao
territorial e a populagdo do pais, verifica-se que, em
média, existe apenas um magistrado para cada 471
quilometros quadrados; e somente 8,21 juizes para
cada 100 mil habitantes.

A esse cenario acrescentam-se dois agravantes.
O primeiro é o aumento continuo do numero de
processos nos tribunais brasileiros.

Nesse sentido, entre 2009 e 2017, as agdes judi-
ciais tiveram crescimento de 31,9%. Dessa forma, o
ano de 2017 terminou com um total de 80,1 milhoes
de processos em tramitacdo. Esse valor atesta a alta
litigiosidade no pais — uma vez que, em média, a
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l ‘ Queremos,

efetivamente, reduzir a
sobrecarga que acomete
o Poder Judiciario, o qual
constitui pilar essencial
do Estado Democratico
de Direito”
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O presidente do STF, ministro Dias Toffoli, o presidente nacional da OAB, Claudio Lamachia, e o corregedor nacional de
Justica, ministro Humberto Martins, durante o evento, em 26/9, na sede da Ordem em Brasilia

cada cinco brasileiros, dois tém demandas judiciais.

O segundo agravante, por sua vez, diz respeito
ao déficit no nimero de cargos de magistrados pro-
vidos. Em termos especificos: hd no Brasil 4.403
cargos efetivos de juizes que, embora existentes,
nao estdo ocupados.

Por conseguinte, estamos diante de um saldo
negativo de inaceitaveis 19,5%. No ambito da Justi-
¢a Federal, essa taxa chegou a alarmantes 27,4%.
Esses sao breves indicadores que permitem assimi-
lar a extrema relevancia da mediagdo - que, junta-
mente com a conciliagdo, ja representa 12,1% dos
processos solucionados no Poder Judiciario, con-
forme também aponta o relatério “Justica em Nu-
meros 2018”.

A Advocacia, é a profissdo vocacionada a defen-
der os cidaddos em todos os pleitos que envolvam a
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compreensdo e a interpretacdo do Direito — sejam
eles decididos por meios litigiosos ou consensuais.

A busca da Justica, qualquer que seja o instru-
mento utilizado, deve sempre contar com o respal-
do técnico e a seguranca garantidos pelos advoga-
dos. Fundamental, portanto, que o Senado Federal
endosse o Projeto de Lei, ja aprovado pela Camara
dos Deputados, que determina a presenga obrigatd-
ria de profissional da advocacia nos métodos de so-
lucdo consensual de conflitos, tais como concilia¢do
e mediacdo.

Queremos, efetivamente, reduzir a sobrecarga
que acomete o Poder Judiciario, o qual constitui pi-
lar essencial do Estado Democrdatico de Direito;
mas queremos fazé-lo sem nenhum prejuizo a pro-
mocao da Justica e ao respeito ao ordenamento ju-
ridico brasileiro. &

|

—
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Improbidade administrativa
e sua repercussao na
inelegibilidade eleitoral

Adriana Horta Fernandes @ Advogada

combate a corrupgio, tendo em vista os

desdobramentos da Operagdo Lava-Ja-

to, tornou-se a principal preocupagao

de toda a sociedade. E certo que o Esta-
do brasileiro deve envidar todos os esforcos na ela-
boragdo de medidas que contribuam para o apri-
moramento dos institutos que buscam manter a
higidez da Administragdo Publica. Em 25 anos de
vigéncia, a Lei de Improbidade Administrativa
trouxe inumeros beneficios a sociedade, tutelando
o Erario Publico e a atividade administrativa do Po-
der Executivo.

Infere-se, portanto, que a Lei de Improbidade
Administrativa é um importante instrumento de
defesa dos principios constitucionais que regem a
Administragao Publica.

A Lein® 8.429/92 disciplina, de forma abrangente,
as agdes que podem constituir ofensas a escorreita
atuagdo estatal. Em seu art. 92, ha a defini¢do dos atos
de improbidade administrativa que importam enri-
quecimento ilicito.

Por sua vez, o art. 10 trata dos atos que causam
prejuizo ao Erario, abordando, inclusive, condutas
culposas, alargando a possibilidade de responsabili-
zagdo do agente publico. No art. 11, o legislador bus-
cou prestigiar os principios fundamentais que regem
a Administragao Publica, ao incluir os atos que ofen-
dem tais postulados no rol destinado a sancionar a
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improbidade administrativa. O art. 12 da Lei n°®
8.429/92 estabelece as penas para os atos de improbi-
dade administrativa, que independem de eventuais
san¢Oes penais, civis e administrativas previstas em
legislacdo especifica e podem ser aplicadas de forma
isolada ou cumulativa, de acordo com a gravidade
dos fatos apurados durante a instrugiao processual.
Conforme jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, a existéncia do elemento subjetivo dolo é
indispensavel nas condutas descritas nos artigos 9° e
11 e, ao menos culpa, nas hipdteses do art. 10. Espe-
cificamente quanto ao art. 11, o ST] considera que a
conduta se perfectibiliza com o dolo genérico, sendo
suficiente a vontade de violar qualquer principio da
Administragdo Publica. Dessa forma, torna-se despi-
cienda a demonstracio de uma intengéo especial.
Nesse sentido, afirma Arnoldo Wald:
“A fluidez do conceito “moralidade administrativa”
exige que o ato de improbidade seja devidamente ti-
pificado em lei, ndo bastando a existéncia de duvidas
ou questionamentos quanto a sua oportunidade e
conveniéncia (que se encontram dentro da discricio-
nariedade do administrador publico e sdo imunes ao
controle judicial), mormente quando inexistente o
prejuizo pecuniario ao patrimonio publico™.!

Cumpre salientar que as condutas definidas no
caput de cada um dos supracitados artigos nao com-
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portam interpretacdo ampliativa, uma vez que im-
poem necessariamente sangdes aos agentes impro-
bos. A acdo de improbidade administrativa pode
acarretar a perda de cargo publico e/ou de direitos
politicos, bem como restri¢des para contrata¢des fu-
turas com o Poder Publico, seja diretamente ou por
meio de empresa da qual o acusado seja sdcio majo-
ritario. Esta tltima consequéncia representa uma ex-
tensdo subjetiva da puni¢cdo cominada ao agente,
uma vez que possibilita que a san¢io atinja pessoas
juridicas instrumentalizadas para a consecugao dos
atos de improbidade.

Logo, o ato de improbidade administrativa deve
refletir desonestidade ou ma-fé do agente publico.
Somente haverd punigéo a titulo culposo em hipé-
teses excepcionais, devidamente regulamentadas
por disposi¢ao legal expressa (art. 10 da Lei n°®
8429/92).

Sob a 6tica eleitoral, apenas o ato de improbidade
administrativa doloso culmina na inelegibilidade do
agente publico condenado, conforme os ditames do
art. 19, inciso I, alinea “1”, da Lei Complementar n°
64/90. Cumpre salientar que a norma em comento
restringe-se aos atos que importem lesao ao patrimo-
nio publico e enriquecimento ilicito. Dessa maneira,
ndo basta haver uma conduta objetiva que resulte no
desfalque dos cofres publicos, sendo necessaria, para
a incriminac¢io do individuo, a comprovac¢io do ca-
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‘ ‘A acao de improbidade
administrativa pode acarretar
a perda de cargo publico e/
ou de direitos politicos,

bem como restricdes para
contrata¢6es futuras com o
Poder Pablico”

rater doloso de sua conduta e do enriquecimento ili-
cito auferido.

Nesse sentido, destaco o voto do ministro Luiz
Fux no RO n° 2373-84, objeto de analise em sua obra
“Novos Paradigmas do Direito Eleitoral”.

O eminente magistrado pronuncia-se da seguinte
forma:

“Em relagao ao enriquecimento ilicito, a sua caracte-
rizagao resta evidenciada quando a Administragio
Publica paga por servigos ndo realizados. Ora, é de
meridiana clareza a conclusio de que, se alguém re-
cebe por um servi¢o e nio o executa, logrou, sim, en-
riquecer ilicitamente. Esta constata¢do, inarredavel-
mente, autoriza a conclusio de que a conduta
improba imputada ao recorrente importou lesdo ao
erario e enriquecimento ilicito de terceiro, sendo des-
necessario perquirir se o recorrente enriqueceu a si
proprio ou em que medida contribuiu para o enri-
quecimento de outrem, bastando que o ato improbo
- pelo qual foi condenado - tenha gerado o famigera-

do enriquecimento ilicito de terceiro”.?

No caso em questdo, o prefeito de determinado
municipio indicou a mesma pessoa para ocupar a
presidéncia da empresa de urbanizacgio e a Secretaria
Municipal de Vias Publicas, sendo que a primeira era
vinculada a segunda. Esse conflito de interesses pu-
blicos gerou um afrouxamento do controle dos paga-
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‘ ‘A racionalizacao da

improbidade administrativa é
necessaria para manter seu
prestigio e aceitacdao perante
a comunidade juridica”

mentos por parte da empresa publica, implicando
em inegavel prejuizo ao Erario.
Afirma Luiz Fux:
“O controle exercido sobre os érgaos da propria Ad-
ministragdo Direta decorre do poder de autotutela, o
qual proporciona a Administragdo a revisdo de seus
proéprios atos, quando ilegais, inoportunos ou incon-
venientes, mediante a anulagdo ou revogac¢do, con-
forme encartado nos verbetes das Sumulas do Supre-
mo n° 346 (a Administragdo Publica pode declarar a
nulidade dos seus proprios atos) e 473 (a Administra-
¢do pode anular seus proprios atos, quando eivados
de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se
originam direitos; ou revoga-los, por motivo de con-
veniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a aprecia-
¢do judicial). (...) Assim, ao agir consciente e livre-
mente na mitigacdo dos mecanismos de controle, o
recorrente laborou com inequivoco dolo genérico,
criando o cendrio ideal & perpetragdo da conduta

improba”.?

De outra parte, a caracterizagdo da improbidade
administrativa também deve observar se o gestor
publico desobedeceu as regraslegais e administrativas
para a pratica do ato. O proprio conceito de culpa,
nos casos em que é apenada, tem como requisito a
pratica de erro inaceitavel e evitavel, que possa ter
sido previsto pelo homem médio.
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Quando punida a titulo de dolo, a improbidade,
além do prejuizo ao Erario, deve ser vinculada ao
enriquecimento ilicito comprovado, seja do gestor
ou de alguém a ele ligado, seja de personagens que
contratem ou se relacionem de alguma forma com o
ato irregular.

Finalmente, a san¢ao financeira dos atos de impro-
bidade administrativa deve guardar equivaléncia com
o prejuizo causado as finangas publicas ou buscar re-
parar o enriquecimento indevido, sem bloqueios ex-
cessivos, que superem a lesdo. As sentengas devem
buscar estabelecer, de modo técnico, mediante laudos
periciais, 0 montante exato da reparagdo devida.

Em decorréncia, o arcabougo legislativo, mor-
mente no aspecto eleitoral, ndo pode ser utilizado
como uma panaceia para solucionar todos os males
que acometem o Estado. Os excessos cometidos na
luta contra a improbidade administrativa podem ge-
rar efeitos contrarios aos pretendidos, fragilizando a
credibilidade do instituto. Como a agdo de improbi-
dade administrativa pressupde acusar um agente pu-
blico de ter praticado um ato ilicito definido pela lei
e pretende indisponibilizar seu patrimonio pessoal,
ndo pode ser proposta de forma leviana.

O administrador publico ndo pode ser responsa-
bilizado por escolhas erradas que nao resultem de
dolo ou culpa grave, nem tenham acarretado prejui-
zo ao Erario e enriquecimento ilicito dele ou de ou-
tras pessoas envolvidas no ato questionado. A gestao
publica pressupde margens sensatas para a opgao por
caminhos que possam representar inovagdes. Se tal
opg¢do nao foi irresponsavel, nem representou preju-
izo para o Erario e enriquecimento ilicito, ndo carac-
teriza improbidade.

Dessa forma, justamente em virtude das graves
consequéncias para o sistema politico nacional, é
fundamental que a agdo de improbidade administra-
tiva seja manejada de forma responsavel, sendo im-
prescindivel a apresentagdo de um conjunto proba-
tério minimo que indique a possibilidade de pratica
de ilicitos constantes na Lei n°® 8.429/92 e na Lei
Complementar n° 64/90. Obedecendo ao raciocinio
exposto, a racionalizacdo deste instituto é necessaria
para manter seu prestigio e aceitagdo perante a co-
munidade juridica. £~
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