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Sditorial

EXCESSOS NO CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA
PARA O BEM OU PARA O MAL2

editor reafirma o estabelecido, desde a primeira
publicagao, em 1999, que o principio fundamental da
Revista € prestigiar e defender intransigentemente
o Poder Judiciério e a Magistratura.

Entretanto, ao se anunciar a criagdo do novo érgao do
Poder Judiciario, o Conselho Nacional da Justica, a celeuma
levantada sobre a pretendida intervengao que seria exercida
por esse novo érgdo motivou que, acompanhando a opinido
veiculada na imprensa por abalizados juristas e eminentes
membros da Magistratura, também nos posicionamos
contra, por entender que essa nova instituicdo poderia
extrapolar da competéncia e se transformar perigosamente
em um ente de poder e acéo fiscalizadora, com propdsitos
de tolher a autonomia administrativa dos Tribunais e a
independéncia dos juizes, contrapondo-se aos postulados
da Constituigao Federal.

Diante desse prisma, varios foram os editoriais e artigos
publicados, todos alertando sobre a indigitada proposicéo,
acompanhando a tonica e opinido de ministros dos tribunais
superiores, desembargadores e, inclusive, de membros
categorizados do Ministério Publico, que fizeram reservas
quanto as composicoes dos novos entes publicos.

Na abertura do Ano Juridico de 2004, em sesséo solene
no Supremo Tribunal Federal, sob a presidéncia do Ministro
Mauricio Corréa, presente o Procurador-Geral da Republica,
Cléaudio Fonteles, o Presidente da Camara dos Deputados,
Jodo Paulo Cunha, e o Presidente da Republica, Luiz Inacio
da Silva, que manifestou o apoio do governo em defesa da
criagdo do Conselho Nacional de Justica e do Conselho

0pe4 BIPUES :0104

Nacional do Ministério Publico, deixando evidentes as
divergéncias diante do constante no projeto que concedia
poderes de fiscalizagdo, a serem exercidos pelo novo érgéo
em tramitagdo no Senado Federal e j& aprovado pela Camara
dos Deputados.
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Encerrando a sessao, o Ministro Presidente do Supremo
Tribunal Federal fez contundente pronunciamento,
deixando claro o posicionamento do Poder Judiciario
com suas incisivas declaragdes: “Depois de uma madura
reflexdo sobre o tema, chego a concluséo de que a criagao
de um érgédo desse género ndo vai responder a expectativa
da sociedade brasileira, que deseja mais presteza e
eficiéncia do Poder Judiciario. A sua adogao transformaria
o Judiciario no tnico Poder da Republica que passaria a
ter um orgéo especifico de fiscalizacdo externa de suas
atividades administrativas e financeiras.”

Posteriormente, também durante a tramitagéo do projeto
no Senado Federal, o entdo Procurador-Geral da Republica,
Cléaudio Fonteles, em entrevista concedida e publicada na
Revista Justiga & Cidadania, edigao de fevereiro de 2004,
fez o seguinte pronunciamento: “Quem controla tem poder
sobre quem é controlado, e tanto o Judiciario quanto o
Executivo e o Legislativo sdo poderes, e, por isso, ndo podem
ser controlados. O Ministério Publico é uma sociedade
também independente, portanto ndo cabe controle.” A uma
pergunta do reporter, sobre a perda de cargo de membro do
MP, face as atribuigdes cometidas ao Conselho Nacional,
respondeu: “Ao meu juizo, o Conselho Nacional acompanha,
cobra e veicula para a imprensa, porém a decisdo de perda
de cargo, num Estado Democrético, sé podera ser validada
pelo Poder Judiciario.”

Também na mesma ocasido da tramitagdo do projeto
que criou o Conselho Nacional de Justica, alicercando a
divergéncia, o entdo Presidente do Superior Tribunal de
Justica, Desembargador Nilson Naves, na abertura da
Reunido Preparatéria da VIII Cupula Ibero-Americana de
Presidentes de Cortes Supremas e Supremos Tribunais
de Justica, fez a respeito o contundente pronunciamento:
“Grassa pelo Brasil discussdo a respeito do controle do
Judiciério, que tem tudo a ver com sua independéncia e com
sua soberania. Como bem sabemos, é a independéncia da
Magistratura que constitui a alma e o nervo da liberdade. O
Judiciério néo pode ser colocado em posigéo de subordinagéo
a qualquer dos outros poderes. O controle em si ndo é um
mal; antes, € um bem. O mal é o chamado controle externo,
pois bate de frente com o préprio texto constitucional. E
ASSIM QUE PENSA O SUPERIOR TRIBUNAL, tanto que sua
proposta que se encontra nas maos parlamentares, limita a
composigdo do Conselho Nacional de Justica a sete membros
para sua mais expedita funcionalidade, sendo um ministro
do Supremo Tribunal Federal (presidente), um do Superior
Tribunal de Justiga (corregedor), um do Tribunal Superior
do Trabalho e um do Superior Tribunal Militar, além de dois
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desembargadores de Tribunal de Justica e um juiz de Tribunal
Regional Federal. O Judiciario ndo pode ser subordinado a
qualquer dos outros Poderes.”

Os assuntos que se seguiram provocaram acaloradas
discussoes, prevalecendo a opinido do governo, que a nosso
ver deturpou a proposta inicial da composicdo do Conselho,
com a elevacdo para 15 membros, incluindo elementos
estranhos a Magistratura, cujas atuagdes e participagdes
perante as cupulas dos Tribunais de Justica em vérios
Estados criaram situacoes de constrangimento, acirrando a
subjacente divergéncia.

Diante de certos fatos ocorridos, como alguns relatados
recentemente ao editor, tornou-se latente a discrepancia
entre as normas adotadas como medidas de apuracéo e
fiscalizagcdo e os termos como dispostos na Emenda n°
45/2004, o que demonstra a iminéncia da instauracdo de
uma crise no Conselho Nacional de Justica. Assim, é de se
perguntar: o que ocorre é para o bem ou para o mal?

Esté claro para o jornalista, atento observador ao que
passa no Judiciario, que a criagdo do CNJ, apesar das
manifestagbes anteriormente feitas contra o controle externo
do Judiciério, foram atenuadas e se modificaram diante de
fatos desabonadores que ocorriam, e que s6 foram extirpados
gracas as acbes pertinentes aplicadas em razéo do novo
diploma legal que criou o CNJ, consequentemente, casos e
fatos dessa natureza, mesmo com algum excesso, sopesaram
para o BEM.

Entretanto, certos fatos e equivocos que ocorreram,
descumprindo normas legais e disciplinadoras, inclusive de
desrespeito a hierarquia, sopesaram para o MAL.

Isso, porém, ndo desmerece os trabalhos, as agoes e
normas que foram introduzidas com grandes resultados na
excelente gestao do Desembargador Gilson Dipp, que termina
com brilhantismo sua passagem na Chefia da Corregedoria
Nacional de Justica.

As acbes, as experiéncias e os bons resultados colhidos
pelo Desembargador Gilson Dipp por certo servirdo de lastro
e fundamento para a boa colheita e na agéo de trabalho, que
se inicia com confianga e esperangas para a Ministra Eliana
Calmon, como Corregedora Nacional de Justica.

Orpheu Santos Salles
Editor



Eliana Calmon, Corregedora Nacional de Justica

“A SOCIEDADE CLAMA POR

Do Editor

liana Calmon nédo é apenas uma juiza que no

Judiciario, e fora dele, se postou como conceituada

jurista. Seus escorreitos votos e esclarecidos

acordaos, além de bem arrazoados e muito bem
fundamentados, sédo extremamente judiciosos e sabios.
E inteligente, culta, perspicaz, independente, corajosa e
determinada. Tem formagéo humanista, é meiga, mas firme
e radical nos principios e opinides que adota e defende com
extremada intransigéncia.

Nossa Revista tem sido enriquecida, nos ultimos oito anos,
com seus excelentes artigos, de grande interesse juridico,
abordando temas oportunos e relevantes assuntos de Direito,
expostos com esmero e de forma didatica.

Mais uma vez, nesta edicéo, prestamos a estimada Ministra
a nossa homenagem a sua aprimorada cultura, aliada a

simpatia e extrema delicadeza que defere aos que a procuram
em defesa de possiveis direitos e legitimas postulagdes, e
inclusive, aos dedicados admiradores que tém a satisfagéo
de serem seus amigos, colocando-a novamente na capa da
publicagdo como pleito de respeito e admiragédo, concomitante
com os cumprimentos pela ascensao ao exercicio da importante
funcao de Corregedora Nacional de Justica.

A entrevista que a Ministra Eliana Calmon nos concedeu,
e que publicamos a seguir, enriquece novamente as paginas
da Revista pela serenidade de seus posicionamentos, os
quais pretende por em prética para estabelecer as normas e
paradigmas definidos na Emenda Constitucional n® 45/2004,
que instituiu o Conselho Nacional de Justica.

O CNJ atingira entéo, com sua ascenséo, o objetivo desse
diploma legal.
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A Corregedoria do Conselho Nacional de Justica,
a exemplo dos demais cargos daquele Orgéo, é
exercida por mandato de até dois anos, podendo
haver recondugdo. Cabe ao Superior Tribunal de
Justica indicar o Corregedor Nacional de Justica. Essa
forma de escolha e de exercicio do cargo possibilita
uma renovagdo periédica, muito salutar, pois cada
Corregedor que entra agrega novos valores ao CNJ.

Ja exerceram o cargo de Corregedor Nacional de
Justica os excelentissimos Ministros Anténio de Padua
Ribeiro, Cesar Asfor Rocha e Gilson Dipp (em final de
mandato).

Agora sera a vez de uma Magistrada, a Ministra
Eliana Calmon, ocupar esse importante cargo de
Corregedor Nacional de Justiga, a primeira mulher
a exercer tal cargo, 0o que ndo é novidade em sua
trajetoria profissional, pois foi também a primeira
mulher nomeada para o cargo de Ministra no Superior
Tribunal de Justica.

A Ministra Eliana Calmon é uma honrada magistrada
com mais de trinta anos de experiéncia e bem sucedida
carreira. Teve a oportunidade de atuar por cerca de
dez anos na Primeira Instancia, como Juiza Federal, e
outros dez anos na Segunda Insténcia, como Juiza do
Tribunal Regional Federal da 1% Regido, e ja sdo onze
anos como Ministra do Superior Tribunal de Justica.

A experiéncia profissional da Ministra Eliana Calmon
é mais do que suficiente para Ihe permitir a prestagéo
de excelente servigo ao Poder Judiciario, em beneficio
do povo brasileiro.

E preciso que se diga ainda que a Ministra Eliana
Calmon prestara um bom servigo como Corregedora
Nacional de Justica, ndo somente pelos mais de trinta
e um anos de Magistratura, mas especialmente por sua
postura ética profissional, sua capacidade intelectual,
seu dinamismo e seu destemor em defender suas
convicgoes.

A Magistratura brasileira, os procuradores, os
advogados e os cidadéos, tenho certeza, desejam que
a Ministra Eliana Calmon tenha muito sucesso nessa
nova empreitada.

Salde e vida longa a Ministra Eliana Calmon.

Ministro Massami Uyeda
Superior Tribunal de Justica

8 JUSTICA & CIDADANIA | AGOSTO 2010

Revista Justica & Cidadania — V. Exa. foi a 1% mulher a
integrar o STJ e agora é a 12 mulher a ocupar a Corregedoria
do CNJ. A mulher esta mais vocacionada para a judicatura?
Ministra Eliana Calmon - Nao, entendo que ndo hé diferenga
profissional entre homem e mulher. O que existe é o fato de a
mulher se sentir desafiada quando assume fungéo de visibilidade,
diante de uma realidade: a sociedade brasileira ainda estéd em
fase de absorgao da igualdade e assim festeja o diferente, o raro,
o incomum, atitude que faz da mulher ainda mais responséavel.

JC - Qual o seu principal desafio a frente do CNJ?

EC - Ainda néo estou bem ciente do que vou encontrar na
Corregedoria, mas tenho, dentro da minha experiéncia de
magistrada, trés grandes objetivos: resolver a questdo da
morosidade da Justica; atacar a corrupgéo dentro do Judiciério;
e fortalecer a primeira insténcia, através das corregedorias,
no que toca a gestéo.

JC - O CNJ foi criado no auge de uma discussao politica
desencadeada pela declaragdo do Presidente Lula:
“o Judiciario precisa abrir sua caixa-preta”. O CNJ
poderia ser compreendido, entdo, como uma tentativa da
Magistratura de impedir o controle externo?

EC - O CNJ é o controle externo, na medida em que temos
um colegiado heterogéneo que se imiscui na administragéo do
aparelho estatal.

JC - A Magistratura hoje critica abertamente o que chama
de “excessos” do CNJ. Dessa forma, pergunto-lhe: como
sera a sua postura a frente da Corregedoria do Orgao e se
0 CNJ esta no caminho correto.
EC - O CNJ é um 6rgao com cinco anos de idade, um nada na
cronologia estatal, o que leva a instituicdo a padecer de falta
de personalidade. Sé o tempo dara a medida das coisas. Assim
sendo, as criticas s&o bem-vindas para as corregdes devidas.
A minha postura & frente da Corregedoria do CNJ seré de
magistrada, moderada e disciplinada, mas também atenta as
necessidades de uma sociedade que clama por Justiga rapida
e eficiente.

JC - O que o Conselho pode esperar com a sua presenca
na Corregedoria?
EC - Pode esperar uma magistrada que esta chegando nao
por forga de uma escolha regimental, eleita por aclamagéo.
Fiz questdo de ser escolhida, queria muito ser a
representante do STJ no CNJ, para provar a mim mesma que
é possivel fazer a mudanga de mentalidade de um Judiciério
que ainda ndo conseguiu se adequar a modernidade da
Constituicdo de 1988, aos novos tempos e aos novos direitos.
O meu esforgo seré no sentido de direcionar a Magistratura
para uma mudanga institucional. O grande problema do
Judiciério é a gestdo. No momento em que solucionada estiver
a administracdo da Justica, informatizada e desburocratizada,
por certo teremos eficiéncia na prestagao jurisdicional. Esse é
0 meu sonho e o0 meu desafio.



JC - A aposentadoria sem perda de vencimentos, ou
com vencimentos proporcionais ao tempo na fungao, por
algumas pessoas é vista como uma forma de premiacédo. O
que V. Exa. pensa sobre isso?

EC - Essa pergunta ¢ de toda sociedade brasileira,
inconformada com a forma de aposentagdo de magistrados
considerados culpados em processo penal ou disciplinar.

A questdo vem sendo tratada de forma emocional, e assim
perdeu-se o foco da discusséo.

Temos leis bem retrogradas, cujas sancoes, dentre as
quais esté a aposentadoria, séo para qualquer magistrado ou
para qualquer outro servidor publico. (ver Lei 8.112/60).

No passado a aposentadoria dos servidores publicos era
considerada prémio porque era bancada pelos cofres publicos
por inteiro.

Atualmente todas as aposentadorias sdo estipendiadas
em parte pelos cofres plblicos, mas bancadas pela contra-
prestagéo paga pelo préprio servidor, se assim é nao é possivel
cassar a aposentadoria de quem pagou a Previdéncia. Seria
enriquecimento ilicito para a Previdéncia deixar o servidor
condenado penalmente sem proventos.

Precisamos rever com urgéncia os tipos de sangdes, porque
realmente aposentar com proventos proporcionais ao tempo
de servigo ndo pode mais ser uma pena. Os proventos, repito,
séo frutos de uma contraprestagéo.

JC - A ocorréncia de audiéncias publicas para apuracéo de
irregularidades cometidas por autoridades judiciarias é muito
questionada por alguns magistrados. V. Exa. concorda com o
anseio de grande parte dos membros da Magistratura de que
essas apuragdes deveriam ser mantidas em sigilo?

EC - Audiéncia em sigilo ndo é publica. Ou temos audiéncia
publica ou ndo temos, porque a Constituigao proibe audiéncias,
ou sessoes sigilosas, a néo ser nos casos especificados em lei.

Ministra Eliana Calmon

Embora ndo tenha ciéncia exata do que passou nas
audiéncias publicas, parece que se perdeu um pouco a medida
das coisas.

Por isso mesmo estou muito consciente de que farei melhor
certas préaticas administrativas, na medida em que encontrarei
caminhos jé& percorridos, cujos erros e acertos serdo conside-
rados para corrigir ou prosseguir respectivamente.

A Magistratura se sentiu invadida e desrespeitada.

Néo deixarei de considerar os sentimentos de quem faz a
Justica. Afinal, estamos todos no propésito de acertar fazendo
o melhor.

JC - Como V. Exa. vé as criticas dos magistrados e das
associacoes da categoria sobre a competéncia do CNJ
para criar e aprovar o Codigo de Etica da Magistratura?
EC - O CNJ é um 6rgao normativo e de corregéo de rumos.

E natural que um poder cuja estrutura funcional, durante
dois séculos, se manteve inteiramente solta, sem freios,

Eliana Calmon ndo é uma simples juiza. E uma
juiza singular. Corajosa, digna e operosa, ela “nao leva
desaforo para casa”.

E um modelo para qualquer julgador deste
pais. Firme nas suas decisdes, porque amplo seu
reconhecido conhecimento juridico, que ninguém se
atreva a pedir-lhe algo que ndo encontre amparo legal.
Arrepender-se-a pelo resto da vida.

Nao € apenas porque foi a primeira mulher a
integrar o STJ que nds, baianos, nos orgulhamos dela.
E também porque, pelas suas especiais qualidades,
Eliana se destaca como uma excelente profissional.

Diréo alguns que este meu depoimento pode estar
comprometido pela suspeicéo, porque lhe dedico uma
fraternal amizade e me considero seu maior admirador.
Mas todos quantos a conhecem sabem, a bem saber,
que nao exagero.

Assim certamente resumiriam os baianos o que
pensam sobre a Ministra: é uma senhora juiza, uma
juiza “retada”!

Brasilia (DF)

Ministro Paulo Furtado
Superior Tribunal de Justica
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Em momento delicado de sua ainda curta existéncia,
assume a Corregedoria Nacional de Justica do CNJ
a ilustre Ministra Eliana Calmon, indicada que foi por
aclamagao de seus pares do Superior Tribunal de Justiga.

Pelas vastas, espinhosas e complexas atribuigdes
que sado conferidas ao Corregedor Nacional, sua
assuncédo é cercada de expectativas, mas com ampla
confianga e salutares esperancas, justificadas pela
conduta de ética irrepreensivel ao longo de exemplar
exercicio profissional. Por outro lado, pela primeira vez,
teremos na diregdo do CNJ dois juizes de carreira.

Dotada de invulgar capacidade de trabalho,
sedimentada em vasta experiéncia e com invejavel
formagéo intelectual, a Ministra Eliana Calmon exerce
ainda inegével lideranga.

Como afirmado pelo antigo Presidente deste
Colégio, “a lideranga, insita no ser e no agir, se confirma
com a aceitagdo e o reconhecimento daqueles com os
quais interage. Ninguém lidera através de ameacas
ou retaliagdes. A verdadeira lideranga viceja e se
afirma na pluralidade das ideias e na convivéncia
com os desiguais. Fundar-se-a, sempre, no respeito
a dignidade das pessoas, ndo importa sua classe ou
origem. Respeito integral, nédo de ocasiéo. Etica,
necessariamente ética...”

A nova Corregedora Nacional &, reconhecidamente,
ornada de tais atributos.

Por tais circunstancias, com absoluta confianga,
com o mais profundo respeito e admiragdo, os
presidentes de todos os Tribunais de Justiga do Brasil,
através de seu Colégio Permanente, satidam a Ministra
Eliana Calmon com os votos de proficua e equilibrada
gestao para a grandeza do Poder Judiciério brasileiro.

Desembargador Marcus Faver
Presidente do Colégio Permanente de
Presidentes de Tribunais de Justica
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censura ou prestacdo de contas, tenha a sensacdo de que
perdeu poder, esté sendo vigiado e, ainda mais, de ser invadido
em sua sagrada area jurisdicional.

De qualquer forma, estou convencida, o CNJ sofreria
criticas, muitas delas merecidas, é bem verdade, mas a maioria
para o repudio ao novo. Afinal, o Poder Judiciério foi o Ultimo
dos poderes a se alinhar & Constituicdo de 1988, o que so
estd fazendo via CNJ. Enfim, entendo como de absoluta
normalidade, pertinéncia e coeréncia sair do CNJ um Cddigo
de Etica da Magistratura.

A ética ndo pode ser vista apenas pela perspectiva dos
magistrados, deve ser trabalhada por todos os segmentos do
Judiciario, inclusive dos jurisdicionados. Dai a legitimidade do
CNJ, pela sua composigao heterogénea.

JC - Qual a importancia das campanhas, como a campanha
nacional pela paternidade responsavel e a campanha da
ressocializagdo de presos, promovidas pelo CNJ? Que
outros grupos V. Exa. acha importante serem acompanha-
dos pelo CNJ?

EC - As campanhas realizadas pelo CNJ, na minha viséo,
tém como objetivo apressar a realizagéo de politicas publicas
imprescindiveis para a sociedade, cuja falta ocasiona atropelo
no funcionamento do Poder Judiciario. Por exemplo, o nimero
imenso de agdes de investigagao de paternidade e de agdes de
alimentos é fruto da irresponsabilidade paterna. No momento
em que a sociedade se tornar mais responsavel, menos seré o
Judicidrio solicitado.

Nao tenho divida de que a sociedade brasileira esta doente
e mal habituada, buscando no Judiciario apenas a solugéo dos
problemas.

A questdo carceréria também mereceu o incentivo do
CNJ sob a forma de campanha, diante da constatagéo de um
submundo que formalmente estava & mercé do Judiciario, mas
inteiramente sem controle.

Temos muitas outras necessidades sociais a serem
alavancadas. E nédo se diga que ha aqui desvirtuamento da
finalidade. Afinal, cabe ao Judiciario, por exemplo, fiscalizar os
abrigos de menores, os orfanatos publicos, as adogdes, etc.,
atividades que hoje tém o controle apenas formal, no papel.

E o que dizer dos manicomios judiciarios e dos réus sujeitos
as medidas de seguranca?

A questdo de distribuicdo de medicamentos nédo esté a
desaguar no Judiciario? E por que ndo submeter tal politica a
uma campanha?

Enfim, vejo as campanhas como um instrumento necessario
que estd atrasado, tem e precisa urgentemente de boas
parcerias.

JC - Qual sua opinido sobre a avocacao, pelo CNJ, dos
processos disciplinares nos Tribunais. Com essa postura
nao se estaria suprimindo uma instancia?

EC - A realidade é mais rica do que qualquer indignagéo. No
papel, élindo pensarmos naindependéncia funcional e disciplinar
dos Tribunais, mas na pratica ¢ inteiramente impossivel pedir



a um colegiado, fragilizado por praticas frouxas de controle,
que aplique disciplina a seus pares, principalmente quando se
trata de magistrados que estdo na posi¢do de mando como
presidente, vice-presidente e corregedor.

Quero lembrar aqui uma frase que se atribuiu ao Ministro
Aliomar Balegiro: “Lobo ndo come lobo”.

Nos, magistrados, temos uma carreiralongae hierarquizada,
convivemos por anos a fio com os colegas que um dia passam
a ser par nos colegiados. Pelo tempo conhecemos o colega,
a familia, os filhos, aprendemos a querer bem ou néo, a
termos simpatia ou ndo. De repente, descobrimos que precisa
um dos pares sofrer reprimenda funcional. Imagine-se o
constrangimento, a dificuldade, a reprovagéo por parte dos
que néo aceitam censura-lo, sem falar, muitas vezes, do medo
de sofrer reprovagdo pela categoria pela s6 agéo de punir.
Posso dizer, como magistrada de carreira ha trinta e dois anos
e com a experiéncia de ja ter participado de dois processos
disciplinares de colegas, que foram dois momentos terriveis
na minha vida.

A dificuldade é tdo grande que ndo se pode mais
esconder uma realidade: a tendéncia é deixar para 4 e nada
fazer, acimentando a realidade com um eloquente siléncio
para, assim, todos ficarem felizes e afinal dizermos como
desculpa: “ESTAMOS COM O SILENCIO PRESERVANDO A
INSTITUICAOQ".

A alternéncia republicana nos cargos publicos
conduziu a Ministra Eliana Calmon ao de Corregedora
Nacional de Justica. A chegada de Sua Exceléncia é
alvissareira. Soma-se a do Presidente Cezar Peluso.
Ambos juizes de carreira, com longa trajetéria
judicante, dominam os mdltiplos aspectos envolvidos
nesta quadra considerados Juizes, Desembargadores
e Ministros, alfim, o Judiciario como um grande todo,
presente a autonomia administrativa e financeira dos
Tribunais. Que os olhos de Sua Exceléncia estejam
direcionados a judicatura de hoje e de amanha, ficando
afastados arroubos a implicar atropelo, inverséo de
valores. Saiba Sua Exceléncia da confianga maior
que a Magistratura nacional deposita em sua pessoa.
Estou certo de que se avizinha uma das mais proficuas
administragdes.

Ministro Marco Aurélio Mello
Supremo Tribunal Federal

De tanto calarmos, de tanto consentirmos pela omisséo os
desmandos, permitimos que o crime organizado entrasse no
Judiciario e nos Tribunais.

Enfim, a realidade esta diante dos nossos olhos e se mais
uma vez a ignorarmos, sera melhor desistir. O que quero dizer
é que nao se pode exigir que iguais punam iguais, lembrando
que “lobo ndo come lobo”. e

Nova Corregedora do Conselho Nacional de
Justica, com 32 anos de Magistratura, tera de
enfrentar mais este desafio — os quais, apesar de
muitos, sempre conseguiu vencer.

Passei a admird-la muito antes de ser ela a
primeira mulher a integrar o Superior Tribunal de
Justica, razdo pela qual, ao dar parecer, no Senado,
como Relator da PEC 29, de 2000, que tratava da
Reforma do Judiciario, citei-a na nota preliminar. E o
fiz pela pertinéncia e agudeza da sua declaragéo, a
época ainda Juiza do Tribunal Regional Federal da 12
Regido, publicada na Revista da OAB, n° 67, 1998,
pag. 11, e que ora reproduzo:

“O Judiciério enfrentou a Constituinte sem real
proposta de reforma, com lobies eminentemente
corporativos e até pueris, perdendo a grande
oportunidade de realizar mudanga estrutural.

O descompasso institucional colocou o Poder
Judiciario, nestes Ultimos dez anos, em evidéncia,
nao havendo um so6 dia em que a midia ndo leve aos
brasileiros uma nova faceta do seu mau funcionamento.

Na atualidade, esta a Magistratura no cadafalso
da opinido publica, com a instituigao “justiga” na boca
de inescrupulosos aproveitadores, especialmente
daqueles que, por ignorancia, sdo aticados pela
midia. Os juristas ndo tém solugdes plausiveis. Os
profissionais do Direito travam verdadeira guerra
na preservagdo do mercado de trabalho, e os
jurisdicionados, em perplexidade, amargam uma
irracional espera na resposta do Estado-juiz.”

Essa é a Eliana Calmon, que se declara “uma
juiza enérgica e nao perseguidora” e que tem como
uma de suas caracteristicas a sinceridade.

J. Bernardo Cabral
Chanceller da Confraria Dom Quixote
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CIDADANIA NA
SENZALA

Siro Darlan
Desembargador do TJERJ
Membro do Conselho Editorial

Jairo Vasconcelos Rodrigues Carmo
Magistrado aposentado e Professor

Desembargador Siro Darlan

onfesso minha perplexidade com o caso Bruno-Eliza-
Bruninho. Impossivel ndo imaginar as barbéries do
ritual macabro, a selvageria dos algozes contra a
fragilidade feminina, maior diante das afligdes do filho
ainda bebé. Nossa humanidade se rebela: queremos justica
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pronta e severa. Por isso, diariamente, fazemos a catarse de
execrar os indiciados, aplaudindo o carcere antecipado. Nesse
transe, esquecemos as garantias do devido processo legal,
cujos rigores, amiude, rejeitam as provas do noticiario, posto
faltar-lhes, muita vez, um minimo de racionalidade juridica.

O processo penal € uma obra de arte. Como pintar um
quadro, exige habilidade, técnica e prudéncia. Apesar do que
se diz ou se pensa no afogadilho das emogoes, a verdade é que
somente o processo judicial, ao fervor do contraditério e da
ampla defesa, podera condenar os culpados.

Em relacdo a matéria criminal, antecipar condenagdes
pode representar grave e pesaroso equivoco. Exemplos se
multiplicam, como o de 1994, em S&o Paulo, envolvendo os
dirigentes da Escola Base, acusados da prética de orgias com
criangas do colégio. Dai a presuncéo de inocéncia, elevada
a principio constitucional, como meio de exigir o respeito
ao devido processo legal. Isso significa, no estagio atual do
Direito, que a sociedade deve esperar o advento da sentenga
condenatdria. Paradoxalmente, no caso Eliza-Bruno, ja muito
antes da conclusdo do inquérito policial, as circunstancias
da morte, autores e cumplices, tudo parece definitivamente
resolvido, sem margem para dividas ou fatos novos. Até
mesmo o Flamengo, ignorando o valor patrimonial do atleta,
decidiu descarta-lo liminarmente, pulverizando a carreira e o
futuro do atleta.

Tenho dificuldades em considerar o acerto dos veredictos
midiaticos, substituindo juizes e tribunais. Por vezes temo o
clamor popular, enredado pelas evidéncias, mas a mingua do
conforto de prova judiciaria, detalhada e contraditada. Com
efeito, do inquérito policial ao libelo do Ministério Publico,
até a decisédo dos jurados, percorre-se um universo de tantas
incertezas, algumas dessas que subsistem o tempo de viver,
incorporando-se a historia.

Como membros plenos de uma comunidade politica, os
cidadaos Bruno, Eliza e o filho sdo pessoas com direitos e
deveres. O filho, por exemplo, independentemente das



iniciativas da mée, tem o direito personalissimo, indisponivel
e imprescritivel ao reconhecimento de sua filiagdo, podendo
exercé-lo contra o suposto pai, Bruno, sem qualquer restrigéo,
observado o segredo de Justiga (cf., ECA, art. 27). Como
cidadao sem pai, embora indiciado pela mée, um conceito de
reconhecimento politico impunha dar-lhe pronta e adequada
tutela juridica, a exercer pelo Ministério Publico, em acéo de
investigacdo de paternidade, nos termos da Lei 8.560/1992.
Mais a dizer-se: Eliza com o filho, a teor do artigo 226, § 4°,
da Constituicdo do Brasil, ¢ uma entidade familiar, os dois
a merecer especial protegdo do Estado, inclusive aquelas
propiciadas pela Lei Maria da Penha.

No plano dos direitos e da democracia, o que sucede é
que nossa cidadania ainda transita entre a Casa Grande e a
Senzala. Esse é o nosso flagelo social, nossa terrivel epidemia.
A pretenséo de validade das leis e seu contelido normativo —
isso deve valer porque é do interesse geral — s6 pode ser
avaliada discursivamente. Na pratica, valem mais na Casa
Grande e muito pouco na Senzala.

Ao menos quanto ao Flamengo, urge corrigir-se a ligeireza
das declaragdes e julgamentos. Vamos todos esperar pela
justica do processo penal, confiando na soberania dos juizes. O
momento é de prudéncia e moderacéo. Por ora, Bruno ¢ atleta
profissional, sendo, nessa qualidade, um bem patrimonial
do Clube, de sorte que, até o julgamento final, ninguém de
bom senso deve defenestra-lo. De igual modo, os direitos de
Eliza e do filho orfao, e os da propria sociedade, hdo de ser
perseguidos nas instancias proprias, pelo Ministério Piblico e
seus eventuais advogados.

Sou convencido de que a Justica patria, no tempo
oportuno, a todos contemplara com uma sentenga certa e
definitiva. As dimensbes da cidadania exigem um padrao de
responsabilidade solidaria que torna possivel a qualquer pessoa,
independentemente de sua origem e condigao social, levar uma
vida em igualdade de direitos e “isenta de vergonha”. O conceito
de vergonha, aqui, refere-se a vedagéo de atos discriminatorios
ou contrarios a dignidade humana, em razéo da pobreza, e desta
um efeito iniquo, a excluséo juridica.

Lamentavelmente, a cidadania da triade Bruno-Eliza-
Bruninho jaz na senzala. O exemplo vindo da escravidéo ilustra
0 quanto a sociedade desrespeita seus direitos fundamentais.
Realmente, os escravos ndo eram avaliados com base em
valores comuns aos homens livres: o valor deles era meramente
mecanico ou instrumental. Eliza, sem formagédo académica, é
“Maria-chuteira”, “amante”, “garota de programa”. Nem
mae pode ser. O filho, nessas circunsténcias, deve seguir sem
paternidade, como se a horda de parceiros da méae pudesse
anular a identidade do pai. Bruno é (til se e enquanto goleiro;
na priséo, nada vale, deixa de ter direitos ou, em caso algum,
direitos iguais de tratamento e liberdade. Esses trés seres
humanos, a vista de suas biografias, na melhor das sinas, sdo
“cidadaos de segunda”; séo “servos invalidos” que devem ser
desconsiderados. Dito de outro modo, incisivamente: os trés
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Jairo Vasconcelos Rodrigues Carmo, magistrado aposentado

podem ser langados fora porque séo pessoas sem valor, logo
socialmente mortas.

E isto provavelmente que explica a rapidez do Flamengo em
se desligar de Bruno, negando-lhe o direito que tem ao devido
processo legal. Também explica a indiferenca do Ministério
Publico em promover a acéo de investigacdo de paternidade do
pequenino Bruno, malgrado o imperativo constitucional que lhe
confere, em regime de absoluta prioridade, direito a convivéncia
familiar, ele a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
violéncia, crueldade e opressédo. Tocante a Eliza, sabe-se que
lutou: correu delegacias e juizados, reivindicou, protestou, mas
tudo em vao. Nossa democracia e suas instituices tém enorme
dificuldade de ver as pessoas mais pobres, preferindo sabé-las
invisiveis no limbo das senzalas.

A melhor solugéo, porém, é avancar em busca da Justica
estatal, exigindo do Ministério Publico e do Poder Judiciario
que respeitem os direitos dos moradores da Senzala, méaxime
aqueles oriundos da legalidade constitucional, como se
vivessem na Casa Grande, todos, enfim, membros de uma dada
Republica Brasil, que aspira a construir uma sociedade livre,

justa e solidaria. o=
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“O JUDICIARIO E UNO”

Discurso proferido pelo Desembargador JOSE FERNANDES DE LEMOS,

Presidente do Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco, na abertura do LXXXIV
Encontro do Colégio Permanente de Presidentes de Tribunais de Justica do Pais

Jd3rL/ewr] oipuesy ;030

‘ ‘Belo Menino!
Diga, Irméo
De onde vieste?
Da amplidao
A que vieste?
Vim em misséo
O que trouxeste?
O meu perdao
Queres ouro, prata ou latdo?
Quero paz, justica e pao.’

Com esses versos do teatrologo Luiz Marinho, o Desembar-

gador Benildes de Souza Ribeiro, entdo Presidente do Tribunal de
Justica do Estado de Pernambuco, deu inicio, em 8 de agosto de
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1984, ha 26 anos, ao | Encontro dos Presidentes dos Tribunais de
Justica de todos os Estados da Federagéo, onde nasceu a ideia de
um Colégio Permanente de Presidentes.

O espirito vibrante e inovador de Sua Exceléncia —
pernambucano que corporifica a devogéo dessa Terra a patria,
a liberdade, enfim, & causa publica — idealizou um Encontro
que reunisse os representantes méaximos de todos os Tribunais
de Justica do Pais com o objetivo — nas suas palavras — ‘de
labor e de estudos, na defesa de teses, no contato reciproco
e na convivéncia mutua, extraindo ensinamentos, experiéncias
vividas para se encontrar nesse universo de costumes e
civilizagoes diferentes, do Oiapoque ao Chui; e sugerimos,
através de um documento que reflita a harmonia desse mundo
de peculiaridades, se bem que nao conflitantes, mas bem
diferentes (...)".

Passados 26 anos, impressiona e inquieta a atualidade dessa
manifestacéo. Aquela altura, amedrontava o Judiciario a hipertrofia
do Executivo, que vinha num movimento de menoscabo com a
independéncia funcional, administrativa e financeira do Judiciario.
Hoje, 0 que assombra é a tendéncia de esmagamento e absorcéo
do autogoverno dos Tribunais. Agora, como ontem, é necessario
formar no Judiciério a mentalidade da unidade nacional.

A época da sua instalacdo, o Conselho Nacional de Justica,
animado — ¢ verdade — pelos mais altos ideais politicos e
republicanos, desenhou perante a opinido publica brasileira o
Judicirio como uma instituicdo carcomida, impura e necessitada
de um movimento subversivo, capaz de inverter toda a sua
pratica histdrica. Com todas as vénias, pds em risco o prestigio
da instituicéo, forjada lentamente desde a 17 Republica, na
cultura, inteligéncia, decéncia e dedicagdo da imensa maioria,
quase que totalidade, dos nossos magistrados. Ignorou que o
desprestigio dos Juizes desarruma os icones da democracia.
Pesquisas de opinido, as mais diversas, ja diagnosticaram que
0 povo nao acredita mais nos politicos e nos Poderes. Deixara



de acreditar na propria democracia se o déficit de credibilidade
atingir os seus Juizes.

Estavam lancadas as bases para um confronto demolidor,
fincado no 6dio, no temor, na quebra de brago, na irracionalidade
e sobremaneira na desconfianga de propositos.

Felizmente, as expectativas em torno de um grande embate
institucional ndo se confirmaram. A maturidade politica da
nagao levou a fécil superagdo das divergéncias. Prevaleceu,
ao fim, a racionalidade constitucional. Ha sinalizagdo clara
na direcdo de que o Conselho Nacional de Justiga volta-se,
sem descuidar da atuagéo correicional, para a formulagao de
politicas publicas ligadas, direta ou indiretamente, a atividade
judicial. E melhor: hé& espaco para o diélogo.

Os resultados praticos dessa nova postura séo ardentes.
Todos nods temos a plena percepgdo de que é necessério
expungir do corpo judiciario os maus magistrados, como forma
de manter a integridade da prépria instituicao. E forte a ideia
de que néo basta o julgamento com justica, imparcialidade e
independéncia. A sociedade contemporanea, envolvida numa
dindmica alucinante, exige compulsivamente decisdes répidas,
cada vez mais répidas, posicionamentos uniformes, celeridade
nas conclusdes. Hoje ha consenso quanto ao Unico caminho a
ser percorrido em busca da eficiéncia dos servicos judiciarios:
planejamento estratégico de longo prazo. Tem-se certeza de
que a crise da vez — sem superacédo da crise do acesso e
da crise da efetividade — ¢ a crise de gestdo. Todas essas
percepgdes séo, hoje, unissonas entre nés.

Nesse novo cendrio de certezas e consciéncias, crescem
em significado e relevancia reunides das ctpulas dos Tribunais
para o exercicio do didlogo, na busca da unidade do Judiciario.
Consolida-se o sentimento de que o Judiciario é uno, antes
assim compreendido apenas no meio académico. Mais do que
um sentimento, a unidade apresenta-se como uma necessidade.

O Judiciario, sem a forga das armas, impedido de atuar sob
o manto de habilidades politicas, submetido a uma ética estrita,
somente sobrevive intacto no coragdo do seu povo pela via da
legitimidade, que se assenta na eficiéncia de resolver os conflitos
sociais. A unidade organizacional e funcional é o caminho a ser
perseguido como instrumento habil a dar resposta, de modo
mais eficiente, as demandas que Ihe séo submetidas.

Os excessos de uns, os desvios de outros, a ineficiéncia
de alguns, ferem a credibilidade e a confianga indistinta da
instituicéo, considerada em seu todo. O povo nao identifica a
diferenca entre as diversas instituices e drgdos. Néao sabe,
nem lhe é exigido saber, as diferengas técnicas entre eles. O
imaginario popular atribui ao Judiciério, ou mais precisamente
a Justica, as injusticas e as mazelas que suporta. Em outros
termos, estamos todos presos ao mesmo destino.

A universalidade de resultados impde a coletivizagdo das
solugbes. A transformagéo das chamadas ‘ilhas judiciarias’ no
continente reclamado pela cidadania depende, inevitavelmente,
de decisées compartilhadas. As diferengas culturais, as
diversidades na estrutura socioecondmica — ainda vivenciadas
pela Federacdo —, aliadas aos inafastéveis postulados
constitucionais da independéncia funcional dos magistrados e

do autogoverno dos Tribunais, impedem solugdes de gabinete,
ndo obstante centralizadas e advindas de mentes geniais e
bem intencionadas. A concentracéo das decisdes quanto aos
destinos do Judicidrio pode levar ao desmonte dos profundos
alicerces em que esté fincada a Justica brasileira.

E certo que o povo tem pressa e a ansiedade impulsiona
os gestores publicos, mas o Judiciario clama por um processo
constante, firme e corajoso de melhoria, em que se venga etapa
por etapa, em que se avance de maneira gradual. O campo é
proprio para reforma na gestéo, e ndo para revolugao institucional.

Hoje, mais do que em qualquer tempo, o ambiente é
propicio para o didlogo entre os Tribunais, para a ajuda e a
aprendizagem mutuas.

Voltando para o campo pratico, do qual sou, por convicgéo e
por propensao natural, um devotado contumaz, cito a iniciativa
do processo judicial eletrénico, o denominado ‘PJE’, como o
exemplo mais proximo e préatico de solugdes coletivas voltadas
a uniformidade organizacional. O Tribunal Regional Federal da
52 Regido, sediado aqui na cidade do Recife, desenvolveu o
protdtipo do processo judicial virtual, que servird de modelo
para todo o Pais.

Destaco, de igual modo, a imensa contribuicdo dada pelo
Tribunal de Justica do vizinho Estado de Sergipe na solugéo de
um grave problema enfrentado por nds aqui em Pernambuco:
a absoluta falta de controle da arrecadagédo dos senhores
delegatarios dos servicos de notas e de registro. A partir do
sistema de controle das serventias extrajudiciais do Estado
de Sergipe, Pernambuco desenvolveu o sistema informatizado
denominado Sistema de Controle da Arrecadacao dos Servigos
Extrajudiciais — Sicase, disponibilizado no ambiente do endereco
eletrénico do Poder Judiciario estadual, estabelecendo nova
forma para a cobranga e o recolhimento dos emolumentos, da
Taxa de Fiscalizacdo de Servigos Notariais e Registrais — TSNR
e dos recursos destinados ao Fundo Especial do Registro Civil
- FERC, em que se destacam as funcionalidades de (a) emissao
de guia exclusivamente pela Web, (b) célculo automatico dos
valores, e (c) pagamento obrigatorio na rede bancéria.

O Tribunal de Justica desenvolve sistema de expedigéo e
cumprimento de carta precatéria via web, com a peculiar fungao
de o proprio juizo deprecante agendar a audiéncia a ser realizada
no juizo deprecado. Esse sistema é tao simples quanto eficiente
— e possivel. Mas depende, por natureza, da colaboragéo de
todos os Tribunais do Pais. Quero com isso afirmar que a uniao,
a troca de experiéncias bem sucedidas, a colaboragdo mutua, o
sonho em comum tém a forca de elevar os servigos prestados
pelo Judicidrio ao nivel de exceléncia exigido, com muita razéo e
oportunidade, pela cidadania brasileira.

Finalizo na convicgéo de que o LXXXIV Encontro de Presidentes
de Tribunais de Justica do Brasil contara com o envolvimento de
todos nés na busca de alternativas e solugdes coletivas, frutos
de um didlogo prévio, permanente e construtivo, com vistas ao
fortalecimento do Judicirio, a manutencéo dos postulados do
autogoverno, a melhoria dos servicos prestados a populagéo
brasileira e, sobretudo, a tdo sonhada unidade judicidria.

Muito obrigado! 13
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O CONTINGENCIAMENTO COM
VISTA AO PRINCIPIO DA EFICIENCIA
DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Joéo Bosco
Desembargador Federal do TRF-12 Regiao

Tribunal de Contas da Unido, através do acérdao

sob n® 1.188/2007-Plenério, inserto nos autos do

processo 012.667/2006-4, entabulou preocupante

diagndstico acerca de obras inacabadas realizadas
com recursos da Uniéo.

O referido acérdao conceitua o fenémeno do contingencia-
mento como sendo o procedimento utilizado pelo Poder Executivo
que consiste no retardamento e, n&o raro, na inexecucéo de parte
da programacé@o de despesa da Lei Orcamentaria Anual.

Nesse relatério consta, em sintese, que o que aflige quanto
as obras iniciadas e interrompidas € que a sociedade é penalizada
duplamente, ou seja, é privada do beneficio que o empreendimento
viria a gerar e, do mesmo modo, ocasiona prejuizos ao erario em
virtude de dispéndio de recursos mal utilizados. Como exemplo
de obras inacabadas o relatorio/TCU cita o caso de obras do
tempo do Império que ainda ndo foram concluidas, como, por
exemplo, a Ferrovia Transnordestina.

No mesmo passo, o relatério do TCU chama a atencéo
para o fato de que “os prejuizos decorrentes da interrupgao
de uma obra compreendem, além dos valores j& aplicados
em sua execugao, outros que sdo de dificil mensuragdo. Uma
obra ndo concluida no tempo certo impede a realizagéo dos
beneficios que a sua utilizagéo geraria a sociedade caso tivesse
alcancado a funcionalidade, mensurados pela taxa social de
retorno. Ha ainda o custo associado ao desgaste das obras
que permanecem por muito tempo sem execugdo, com suas
estruturas sob a agéo de intempéries. Em alguns casos, a obra
ndo pode ser retomada sem intervengdes para recuperar 0s
estragos decorrentes do abandono, e tais medidas envolvem
custos adicionais incorporados ao valor total da obra.”

Um dos motivos preponderantes que contribuirem para a
ocorréncia das obras inacabadas, segundo o TCU, ¢ o “Fluxo
Orgamentério/Financeiro”. O relatério avanga para dizer que
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a maioria das razoes que conduzem a existéncia de obras
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inacabadas dentro da Administragdo Federal pode ser evitada
ou minimizada.

Assevera o TCU que, com a finalidade de obter superavites
primarios e atingir metas fiscais, o Poder Executivo utiliza,
largamente, a figura do contingenciamento e ocasiona uma
reprogramagao orgamentaria que tem como principal prejuizo a
perda da transparéncia das agdes governamentais, pois o que
é planejado e tido como prioritario nem sempre tem condigoes
de se concretizar.

Ressalva que apenas as despesas discricionarias séo
atingidas pelo contingenciamento. As despesas com pessoal,
servicos da divida, créditos extraordindrios, dentre outras,
s&o obrigatérias e ndo podem sofrer limitagdo de empenho e
pagamento. As obras fazem parte das despesas discricionérias,
estando sujeitas a contencéo nos valores empenhados e nos
créditos disponibilizados para pagamento.

O TCU chega a afirmar que as consequéncias do contingen-
ciamento de recursos para obras sdo desastrosas.

Pois bem, nesse contexto, importante indagar sobre essa
figura do contingenciamento, que tem afetado, como aponta o
TCU, sensivelmente, o andamento de diversas obras publicas
pelo pais afora, ora retardando a execugao, ora impedindo a sua
conclusdo, revelando uma total falta de planejamento e controle
do Poder Executivo no tocante ao uso de recursos necessarios
a consecucao das politicas publicas. A nagéo brasileira, cumpre
avisar, tem suportado um elevado custo ndo sé financeiro,
como também e sobretudo, social, em razdo da figura do
contingenciamento.

Salta aos olhos, de plano, que o aspecto central da questéo
comega pela violagédo ao principio da eficiéncia pelo Poder
Executivo, no que toca aos gastos publicos, que, segundo
Diogenes Gasparini?, “impoe a Administragéo Publica direta e
indireta a obrigagao de realizar suas atribuicdes com rapidez,
perfeicao e rendimento.”



Ora, essa violagao ao principio da eficiéncia pela Administragéo
Publica, no que concerne a Lei Orgamentéria Anual, que se perfaz
através do contingenciamento despido de critério e exercido de
forma indiscriminada, irradia efeitos negativos para a consecugéo
de inimeros direitos fundamentais sociais, cumprindo indagar
sobre a sua constitucionalidade.

A figura do contingenciamento, pois, ndo poderia abarcar
obras publicas em andamento que digam respeito ao “minimo
existencial” assegurado pelo texto constitucional.

Sabe-se, com amparo na melhor doutrina, que o minimo
existencial é formado pelas condigoes materiais bésicas para a
existéncia, correspondendo a uma fragdo nuclear da dignidade
da pessoa humana, & qual se deve reconhecer a eficacia juridica
positiva ou simétrica, passivel, portanto, de controle judicial.

Inconcebivel, pois, em um Estado Social, que obras publicas
que digam respeito a concretude do acesso ao saneamento bésico,
ensino publico fundamental, habitagéo de interesse social, bem ainda
outras que estejam compreendidas no nicleo do minimo existencial e
que se entrelagam com a protegao da dignidade da pessoa humana,
sofram os reveses do contingenciamento, que, no raro, prestigia
mais os critérios politicos e até eleitoreiros na destinagéo das verbas
publicas do que as prioridades constitucionais.

Nao se pode esquecer que um dos objetivos primordiais
de uma Constituicdo democratica € o comprometimento com
0 “consenso minimo”, isto é, decisdes politicas fundamentais
insertas na propria Constituicdo e que visam assegurar um
minimo de direitos aos individuos, que sdo colocados pelo
poder constituinte originario fora do alcance da deliberacéo
politica e das maiorias.

A consequéncia da inobservancia, pelo Poder Executivo,
das decisoes politicas fundamentais respeitantes ao consenso
minimo, albergadas na Constituicéo, é a possibilidade de controle
judicial, a proporgao que, néo raro, essa violagao vai de encontro
a direitos subjetivos, ainda que de forma difusa ou coletiva.

N&o hé que se falar, no caso em tela, da reserva do possivel
juridica, tendo em vista que, no caso do contingenciamento, héa
previsdo orgamentaria.

Do mesmo modo, ndo se pode falar da reserva do possivel
fatica, que pressupde exaustdo dos recursos disponiveis,
tendo em vista que as obras publicas que visam materializar
o minimo existencial atendem a uma prioridade axioldgica e
politica estabelecida na prépria Constituicao.

Em resumo e, em tal contexto, o contingenciamento sobre
obras publicas em andamento e que va de encontro ao minimo
existencial é sindicavel pelo Poder Judiciario.

Dessa maneira, a deliberagéo politica, no que toca ao principio
da dignidade da pessoa humana, somente pode se dar na zona
exégena do minimo existencial, dependendo da concepcéo
filosofica e ideoldgica dos governos que vém e vao.

Neste particular, Ana Paula de Barcellos®, registra que °
(...) Recorra-se aqui a uma imagem capaz de ilustrar o que se
afirma: a de dois circulos concéntricos. O circulo interior cuida
afinal do minimo de dignidade, decisdo fundamental do poder
constituinte originario que qualquer maioria tera de respeitar
e que, afinal, representa o efeito concreto minimo pretendido
pela norma e exigivel. O espago entre o circulo interno e o
externo seré ocupado pela deliberagéo politica, a quem cabera,
para além do minimo existencial, desenvolver a concepgéo de
dignidade prevalente em cada momento histérico, de acordo
com as escolhas especificas do povo.”

Destarte, s6 para exemplificar, contingenciar verbas
predestinadas ao saneamento basico, afetando o andamento
de obras publicas nesse setor, afigura-se como ato passivel de
controle judicial, ja que vai de encontro ao minimo existencial,
bem ainda ao direito fundamental social & saude e, nesse caso,
a transgressao caminha para muito além, afetando, inclusive, o
préprio direito a vida.

Os dados acerca da importancia do saneamento basico sao
publicos e notorios; todavia, nunca é demais lembrar que 80%
(oitenta por cento) dos leitos hospitalares patrios sdo ocupados
com pessoas que contraem doengas decorrentes da auséncia
de saneamento, como, por exemplo, hepatite A, dengue,
colera, diarreia, leptospirose, febre tifoide e paratifoide,
esquistossomose, infecgdes intestinais, dentre outras, que
afetam particularmente criangas até 5 (cinco) anos. Essas
doengas séo conhecidas no meio médico como “doengas de
pobre” ou “doengas do subdesenvolvimento”.

Impende salientar, outrossim, que, segundo a OMS
(Organizagdo Mundial de Sadde), a cada U$1,0 (um délar)
investido em saneamento bésico, poupam-se US$S5,0 (cinco
ddlares) no sistema de saude curativo.

Deflui-se que seria vantajoso para o pais investir em
saneamento basico, ndo so pelos aspectos sociais e de sau-
de publica, mas também pelo aspecto econémico, porque
pouparia, preventivamente, bilhdes de reais no SUS (Sistema
Unico de Salde) e esse excedente poderia melhorar, nao
s6 qualitativamente como também quantitativamente o
exercicio desse direito social téo relevante, sobretudo para
os hipossuficientes deste pais. Vé-se que a baixa quantidade de
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investimentos no saneamento basico se apresenta como uma
inversdo de prioridades que custa muito caro a nagéo, seja pelo
aspecto financeiro, seja pelo social.

Ao enxergar esses dados, ndo ha como negar que o Estado
brasileiro funciona sob o cruel e desumano signo da ineficiéncia,
gerencia mal o dinheiro pUblico, padece de uma sensivel e visivel
incapacidade de operacionalizar prestacdes positivas essenciais
ao convivio democratico, que vai desde a elaboragéo dos projetos
de obras publicas até a sua completa e cabal execugéo. Portanto,
ndo se pode duvidar que o Poder Judiciario tem um importante
papel a cumprir diante desse estado de caos do Poder Executivo,
no que concerne ao implemento das politicas publicas que
resgatem os valores constitucionais de maior envergadura.

A figura do contingenciamento é um “cheque em branco”
que as instituicdes republicanas conferem ao Poder Executivo e
isso chega a ser, com a devida vénia, no minimo, preocupante.
Significa dizer que, ao menos quanto ao minimo existencial, é
preciso se conscientizar que héa corresponsabilidade entre os
poderes pela concregéo do desiderato constitucional.

Nao é possivel conceber que o Poder Executivo possa
colocar sobre a mesa das barganhas politicas direitos subjetivos
essenciais a dignidade humana.

Dificil falar que o controle judicial, nessa atmosfera, compelindo
o Poder Executivo a empenhar verba orgamentaria em favor de
obras publicas que se refiram ao minimo existencial, implicaria em
violagéo ao principio da separacéo dos poderes. Alids, esse impasse
pode ser solucionado, em situagdes concretas, pela ponderagéo de
valores, pois, para Ana Paula de Barcellos?, verbis:

Independentemente de um maior aprofundamento sobre os
diferentes fundamentos apresentados acima, ou mesmo de
uma deciséo logica por qualquer deles, o fato é que todos,
de alguma forma, justificam a centralidade e a fundamen-
talidade de determinadas normas constitucionais, rela-
cionadas com a dignidade humana e com os direitos fun-
damentais, quando comparadas com outras, justificando
teoricamente o parametro que se acaba de propor. Assim,
em suma, verificando-se um conflito que exija ponderagéo,
terdo preferéncia as normas que atribuam direitos funda-
mentais ou diretamente resguardem a dignidade humana.

A abordagem do tema em debate ndo é meramente
académica e doutrindria, cabendo lembrar que a jurisprudéncia
tem, paulatinamente, abragado esses institutos juridicos. Alids, o
e. STJ®, com proficiéncia, assinalou:

()4 E por esse motivo que, em um primeiro momento, a
reserva do possivel ndo pode ser oposta a efetivagéo dos Direitos
Fundamentais, ja que, quanto a estes, ndo cabe ao administrador
publico preteri-los em suas escolhas. 5. Com isso, observa-se que a
realizagéo dos Direitos Fundamentais néo é opgéo do governante,
néo é resultado de um juizo discriciondrio nem pode ser encarada
como tema que depende unicamente da vontade politica. Aqueles
direitos que estéo intimamente ligados a dignidade humana néo
podem ser limitados em razéo da escassez quando esta € fruto das
escolhas do administrador. Nao é por outra razéo que se afirma
que a reserva do possivel ndo é oponivel a realizacédo do minimo
existencial. 8. O minimo existencial ndo se resume ao minimo vital,
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ou seja, 0 minimo para se viver. O contetdo daquilo que seja o
minimo existencial abrange também as condicdes socioculturais,
que, para além da questdo da mera sobrevivéncia, asseguram ao
individuo um minimo de insergdo na “vida" social (...) - STJ - RESP
201000486284 — RESP — RECURSO ESPECIAL - 1185474,
Relator HUMBERTO MARTINS. Orgéo Julgador: Segunda Turma.
DJE DATA: 29/04,/2010.

Como se divisa, o nlcleo que constitui o minimo existencial
é formado, via de regra, pelo principio da dignidade da pessoa
humana em consorcio com alguns dos direitos fundamentais
sociais. A importéancia da afirmagéo dos direitos fundamentais
sociais, alias, afigura-se incontestéavel, porquanto uma Consti-
tuicdo ndo pode ser somente uma carta de boas intencoes, sob
pena de render ensejo, na esteira da melhor doutrina, a uma
censuravel “insinceridade normativa”.

Os direitos sociais visam, como se sabe, dentre outras
coisas, corrigir distorcdes na realidade fatica, em favor dos
menos favorecidos, sobretudo diante de contextos marcados por
acentuadas desigualdades entre as classes.

E da esséncia do constitucionalismo social que a felicidade
dos homens ndo se alcanga apenas contra o Estado, mas,
sobretudo, pelo Estado®.

Além disso, a afirmagcao de direitos sociais ndo perfaz somente
a concretizacéo dos ideais socialistas de minimizar a desigualdade
material entre os homens, pois, mais que isso, cumpre também o
papel de consolidar a estabilidade e a paz social. Neste sentido,
leciona Paulo Bonavides que: “Ha no quadro do pluralismo
democréatico uma segunda concepgao de Estado social que faz da
igualdade e da justica social postulados de criacéo e sustentagéo
de um modelo deveras humano de convivéncia, assentado sobre
conquistas basicas e reais no terreno da educacéo, da salde etc.
(...), para fazer da unido do trabalho com o capital o alicerce de
todas as instituigdes, o cimento de todos os interesses e de todas
as liberdades publicas num regime constitucional de consenso,
reconciliagdo e quebrantamento de antagonismos sociais, um
regime que faga portanto a paz social prosperar e a estabilidade
reinar no universo de conflitos, até ontem aparentemente
inarredaveis fora das solugdes ditatoriais e revolucionarias.”

Para Norberto Bobbio’, ndo basta a “liberdade de”, sendo
indispensavel a “liberdade para”, que define como sendo
aquela que “atribui ao individuo nao apenas a faculdade,
mas também o poder para fazer. Se houvesse apenas as
liberdades negativas, todos seriam igualmente livres, mas
nem todos teriam igual poder. Para equiparar os individuos,
quando os reconhecemos como pessoas sociais também no
poder, é preciso que sejam reconhecidos outros direitos,
tais como os direitos sociais, 0s quais devem colocar cada
individuo em condigdes de ter o poder para fazer aquilo que
é livre para fazer. Entende-se que o reconhecimento desses
direitos sociais requer a intervencéo direta do Estado, tanto
que s&o denominados também ‘direitos de prestacdo’.”

A afirmagao do minimo existencial e dos direitos fundamentais
sociais, de certa maneira, se entrelaga com os fins da propria
atividade jurisdicional, que, por sua vez, e inclusive, fornece
subsidios hermenéuticos imprescindiveis para a boa e correta



aplicagdo do direito a situagdes concretas que envolvam essas
teméticas. Com efeito, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz
Arenhart®, quanto aos fins da atividade jurisdicional, assinalam
que: “Se o Estado brasileiro estéd obrigado, segundo a propria
Constituicdo Federal, a construir uma sociedade livre, justa e
solidéria, a erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais, e ainda a promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagéo (art. 3.° da CF), os fins
da jurisdigdo devem refletir essas ideias.”

Tocante a interpretacao e aplicacdo das leis (hermenéutica)
ndo se pode olvidar, na mesma linha, da diccéo inserta no
artigo 5° da Lei de Introdugdo ao Cadigo Civil, que dispoe: “Na
aplicagéo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige
e as exigéncias do bem comum.” Sobre esse dispositivo legal, R.
Limongi Franca®, na obra “Hermenéutica Juridica”, faz o seguinte
comentario: “Quanto a expressao fins sociais, pensamos que ai
se pode divisar a adogdo do pensamento de Alexandre Alvares,
esposado por Bevilaqua, segundo a qual ‘a aplicagéo da lei seguira
a marcha dos fendmenos sociais, receberd, continuamente, vida
e inspiragdo do meio ambiente e podera produzir a maior soma
possivel de energia juridica’.”

Vale repetir, aplicacdo da lei seguindo a marcha dos
fendmenos sociais e recebendo vida e inspiragdo do meio
ambiente, da realidade social. O direito deve acompanhar a
dinamica da vida, ndo podendo ser nem maior, tampouco
menor. A jurisprudéncia patria, em matéria do minimo exigivel,
tem todo um caminho a ser percorrido e deve fazé-lo com
coragem, perspicécia e, acima de tudo, com o inafastavel
senso de compromisso com as futuras geragoes.

A propria ideia de democracia é insustentavel sem que se
afirme ao menos o minimo existencial. Ana Paula de Barcellos'®,
dentro desse espirito, pontua que: “Na verdade, o regime
democrético depende de todos os cidaddos terem assegurado
um conjunto minimo de direitos que permita sua participacéo livre
e consciente na formagao da vontade majoritaria”.

Em resumo, o escopo, pelo Estado brasileiro, consistente
em atingir metas fiscais e de superdvit primario, através do
contingenciamento, que € uma opgao politica, ndo pode sacrificar
direitos fundamentais interligados ao minimo existencial e a
dignidade da pessoa humana. Isso néo condiz com o espirito
de uma democracia contemporanea, pois condena um nimero
indeterminado de pessoas a serem mantidas em um estado de
vida sub-humano, de completa miserabilidade.

Sendo assim, nenhuma obra piblica  em andamento, que
diga respeito ao minimo existencial pode ser alvo de contingen-
ciamento pelo Poder Executivo, podendo haver, no caso de
inobservancia dessa premissa, controle judicial que imponha,
coativamente, ao Poder Executivo, a obrigatoriedade de
respeitar o direito subjetivo eventualmente atingido, mediante
expedicdo das notas de empenho. Ha veiculos processuais
disponibilizados pelo nosso ordenamento juridico para judicia-
lizar essas demandas, como, por exemplo, a acéo civil publica.
Cumpre ao Ministério Plblico e & Defensoria Publica atengéo a
essa desafiadora ferida aberta na nagéo.
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BREVES CONSIDERACOES SOBRE
O CONTRATO DE COMISSAO

Eurico Teles e Luciano Caldas
Advogados

0 presente e simplério estudo, ndo nos propomos
a esgotar o tema. A intencdo é, apenas, trazer
alguma luz ao instituto do contrato de comisséo.
Nesse aspecto, tal propdsito se apresentou um
tanto desafiador, porque o contrato de comisséo se configura
um instrumento que nao tem fim em si mesmo, pois é contrato
preparatdrio de outros. No entanto, pudemos aferir que se trata
de um instrumento muito interessante e que se mostra como
sendo uma ferramenta muito Gtil aos operadores do direito.
Vejamos os motivos: a expressdo “comissdo” vem do
latim commissione que significa “incumbéncia”, “atribuico
de uma tarefa a alguém”, "ato de cometer, de encarregar”
que ja teve, ao longo da historia, vérias acepgdes. A acepcédo
do presente estudo é a prevista nos arts. 693 a 709 do
CC, os quais regem o contrato de comissdo mercantil e a
sua realizagdo através do ajuste de vontades entre partes
contratantes para a realizagdo, por uma delas, de negécios
mercantis, de interesse da outra parte.

Na lico de Maria Helena Diniz, contrato de comisséo é o
contrato pelo qual uma pessoa (comissario) adquire ou vende
bens em seu proprio nome e responsabilidade, mas por ordem
e conta de outrem (comitente), em troca de certa remuneragao,
obrigando-se para com terceiros, com quem contrata.

Para oilustre professor Humberto Theodoro Junior: “E, pois,
um contrato em que se estabelece um mandato, mas que com
este ndo se confunde porque, a despeito de haver cometimento
de encargo a terceiro para que pratique ato ou celebre contrato
em beneficio do mandante, néo agiré o comissério em nome do
comitente, mas em seu préprio nome. Diz-se correntemente
que se trata de um mandato sem representacéo, justamente
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porque ndo tem poderes o comissério de obrigar a pessoa do
comitente perante terceiros. (...) Pode-se conceitua-lo, pois,
como uma modalidade excepcional de mandato que autoriza
0 comissario a agir em se proprio nome e sob sua exclusiva
responsabilidade”. (Contrato de Comissdo no Novo Cédigo
Civil. in Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil,
Porto Alegre, v. 5, n. 25, p. 110).

Com a entrada em vigor do novo Codigo Civil em 2002, os
arts. 165 a 190 do Cadigo Comercial de 1850 que disciplinavam
a matéria foram revogados, ndo sendo mais necesséria a
distincéo entre comissdo mercantil e civil, além do comissario
ndo precisar ser necessariamente empresério, tendo em vista a
auséncia de previséo legal.

A comissao, na linguagem antiga do Codigo Comercial, seria
um mandato sem representacdo, um contrato de colaboragéo
empresarial. Ao contrério do mandato, entretanto, o comissério
ndo representa, nos negdcios que pratica, o comitente. O
comissario adquire ou vende bens a conta do comitente, mas
contrata em nome proprio, € ndo em nome da empresa a que
presta colaboragao (art. 693), figurando, portanto, como parte
no contrato. Ao contrario do mandato, o comissario ndo gere os
negocios do comitente, tampouco age como seu procurador o
que dispensa a apresentagdo de documento que o habilite. Para
que a comisséo seja devida e o contrato respeitado é necessério
a conclusdo dos negdcios por sua conta e em seu proprio nome
(0 que por si descaracteriza, portanto, a representagao).

Significa dizer que o comissério obriga-se diretamente
perante terceiros e que a sua presenca na realizagdo do negécio
afasta totalmente o comitente do terceiro que com aquele
negocia. Assim, as relagbes juridicas sdo distintas: uma é
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interna, entre o comitente e o comissario, e a outra € externa,
entre o comissario e o terceiro com quem negocia, o que reflete
uma certa autonomia daquele. Inexiste em decorréncia disso,
relagdo juridica entre o terceiro e o comitente, permitindo
que este, inclusive e se for do seu interesse, mantenha-se
literalmente e juridicamente estranho/desconhecido do terceiro
com quem o comissario negocia.

E importante registrar que, como ndo poderia deixar de ser,
por cuidar dos interesses do comitente, o comissério deve agir
de acordo com suas ordens e instrugoes, devendo agir com
cuidado e diligéncia, tanto para evitar-lhe prejuizos como para,
e principalmente, proporcionar o lucro e/ou o objetivo para o
qual foi contratado. Ao se afastar das instrugdes do comitente,
acarretando-lhe prejuizos, responde o comissario, exceto nos
casos fortuitos ou, como regra geral, em caso de insolvéncia
dos terceiros com quem contratar.

Hé ainda a hipdtese de pactuagdo prévia de clausula del
credere, expressdo em latim que, traduzida, significa “da
confianga”. Quanto é feito tal pacto no contrato de comisséo, o
comissério se torna responsével solidario (perante o comitente)
das obrigagoes contraidas pelas pessoas por ele contratadas, o
que garante dessa maneira a execugdo do contrato, no todo ou
em parte. Como se afigura maior risco assumido, normalmente
0 comissario faz jus, nesses casos, a um acréscimo na
remuneragao (comissao).

Ja no que se refere a obrigatoriedade de prestagéo de
contas e de seguimento das ordens e instrugdes do comitente
na préatica das atividades decorrentes de seu cargo, o comissario
terd os excessos que praticar justificados, quando destes
decorrer vantagem ao comitente ou ainda quando a concluséo

Na licao de Maria Helena
Diniz, contrato de comissao
é 0 contrato pelo qual uma
pessoa (comissario) adquire

ou vende hens em seu proprio
nome ¢ responsabilidade, mas
por ordem e conta de outrem
(comitente), em troca de certa
remuneracao, obrigando-se
para com terceiros, com
quem contrata.
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do negdcio se faz necessaria, sem retardo, e, mantenha suas
acdes em conformidade com os usos. Em qualquer outro caso,
que ndo esses, havendo aprovagdo do comitente, ainda que
técita, estara saneado o excesso.

Para efeitos didaticos e quem sabe académicos, podemos

pontuar que o contrato de comisséo é:

i) bilateral, por criar obrigagdes reciprocas tanto para o
comissario como para o comitente;

ii) consensual, tendo em vista bastar o simples consenso
entre o comissério e o comitente, independe da entrega
do bem;

iii) ndo solene, ou seja, sem exigéncias legais de formalidade;

iv) oneroso, pois obriga o comitente a recompensar moneta-
riamente o comissario pelos servigos prestados, €;

v) pessoal, em virtude da presenca do intuitus personae.
Assim, apenas o contratado podera cumprir a obrigagao,
sendo obrigacgao intransferivel, gerando a presuncao de
confianga mitua entre o comitente e o comissério, que
pode ser tanto pessoa fisica quanto juridica.

Além de concluir o negécio em seu préprio nome, o comissario

tem como obrigagéo:

i) seguir as ordens e instrucbes do comitente, ou na
auséncia destas, observar os usos e costumes da praca
onde o negdcio se realiza, com cuidado e diligéncia;

ii) comunicar o comitente assim que concluido o negdcio,
informando o nome do terceiro beneficiario e as datas
ajustadas para pagamento;

iii) informar a ocorréncia de avarias nas mercadorias ou
divergéncia entre valores;
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iv) prestar contas através da transferéncia dos valores
angariados com a transagéo, ficando a seu cargo as
deducbdes autorizadas pela lei;

v) pagar juros pela mora na entrega dos fundos que
pertencerem ao comitente, e;

vi) se responsabilizar pela guarda e conservagéo dos bens
do comitente.

vii) relativamente a terceiros, o comissario se responsabiliza
pelas obrigagdes contraidas, visto que o contrato é
celebrado em seu nome, assim como, por perda e
extravio de dinheiro.

Em contrapartida o comissario tem o direito de ser
reembolsado dos valores eventualmente gastos na celebra-
cdo dos negdcios contraidos por conta do comitente, com
juros (a nado ser que pagos antecipadamente), além de ter
o direito a:

i) reterbens e valores, antes do repasse ao comitente, para
garantir o pagamento de sua comissdo ou o reembolso
de despesas;

ii) ser indenizado, no caso de prejuizos decorrentes da
atividade que exercer, também acrescido de juros,
quando cabivel;

i) ser remunerado pelos atos negociais praticados, ainda
que proporcionalmente no caso de impossibilidade de
concluséo, que independa de sua vontade;

iv) perceber perdas e danos, além da remuneragéo devida e
pactuada, quando dispensado sem justa causa;

v) dilatar prazos para pagamento, exceto quando houver
instrucéo contraria do comitente, e;



vi) gozar de crédito privilegiado no caso de faléncia ou
insolvéncia do comitente.

O comitente tem por obrigagdo precipua remunerar o
servigo do comissario, ainda que proporcionalmente quando néo
concluido por: motivo de forga maior, morte e dispensa com ou
sem justa causa do comissario. Também é obrigado a:

i) fornecer fundos para possibilitar a realizagao de negécios;

ii) ressarcir as despesas realizadas pelo comissario nos
atos decorrentes da atividade de comisséo, com juros;

iii) executar o contrato celebrado, de acordo com suas
instrucdes, pelo comissario;

iv) pagar juros pelos valores adiantados pelo comissario para
conclusdo de negdcios decorrentes de instrugdes suas.

De outra borda, o comitente tem direito a mover agéo,
contra o comisséario, pelos atos de comissdo praticados em
desrespeito a previsao legal, e diretamente contra os terceiros
quando o comissério Ihe ceder seus direitos, bem como a:

i) exigir que o comissario pague, imediatamente, valores
ndo recebidos em decorréncia de dilacdo de prazo
concedida contrariamente as suas orientagoes, ou até
mesmo quando n&o lhe for dado conhecimento sobre
nomes e datas de pagamentos;

i) alterarasinstrucoes passadasao comissario, que deverdo
ser observadas inclusive para negécios pendentes;

i) reivindicar valores e bens que sejam de sua propriedade
e estejam em poder do comissério e receber diretamente
dos terceiros que com este contrataram, no caso da
faléncia ou insolvéncia deste.

Na doutrina dominante prevalece a exegese extraida do art.
694, o qual prevé que: “O comissario fica diretamente obrigado
para com as pessoas com quem contratar, sem que estas
tenham acao contra o comitente, nem este contra elas, salvo se
0 comissario ceder seus direitos a qualquer das partes”.

No entanto, alguns juristas e estudiosos ja ousam inovar
sobre o dispositivo legal, prosperando, na doutrina mais
recente, opinido contraria, no sentido de que, por exercer
direito proprio, o comitente, independentemente de cessao de
direitos do comissério, pode exigir o cumprimento do contrato
diretamente do terceiro.

Orlando Gomes apresenta a figura do comissério como
titular formal do crédito, alegando que nesta condigéo é que
deve reclamar o pagamento. Todavia, segundo seu ponto
de vista, o direito de agédo do comissario ndo impede que o
comitente promova diretamente a realizagdo do crédito,
visto que € a ele que interessa o recebimento. Assim, por
duas formas poderia se dar o confronto do comitente com o
terceiro: diretamente (conforme nova doutrina) ou por cessao
dos direitos do comissério (hipdtese ausente de controvérsia
quanto a seu cabimento).

Fabio Ulhoa Coelho, explicitando as caracteristicas da
comissdo mercantil, ensina: “Acentue-se que as negociagoes
levadas a efeito pelo comissario atendem, na verdade, aos
interesses do comitente, sendo, por esta razao, empreendidas
por conta e risco deste dltimo. Assim, todos os riscos
comerciais do negécio cabem, em principio, ao comitente.

Assim, por duas formas
poderia se dar o confronto
do comitente com 0
terceiro: diretamente
(conforme nova doutrina)
ou por cessao dos direitos
do comissario (hipotese
ausente de controvérsia
quanto a seu cahimento).

Mesmo na comissédo del credere, correm por conta do
comitente os demais riscos, como o de vicio na coisa vendida
ou evicgao.”

Para Waldemar Ferreira, citado por Bulgarelli, o Cédigo
Comercial afastou, peremptoriamente, “qualquer relagéo
entre o comitente e o terceiro que interveio no negocio
em seu prol realizado pelo comissario. O comissério, reza
o art. 166, ‘fica diretamente obrigado as pessoas com
quem contratar, sem que estas tenham acdo contra o
comitente, nem este contra elas’. Eis o ponto saliente. Nao
age o comissario como representante do comitente. Este é
inteiramente estranho ao negécio juridico levado por aquele
a cabo. Se, todavia, quiser nele intervir, seré indispensavel
outro negécio juridico — a cessédo de direito, para que lhe
suceda na relacéo juridica: ‘salvo se o comissario fizer cesséo
dos seus direitos a favor de uma das partes’.” (FERREIRA,
Waldemar. Aspectos econdémicos e financeiros do contrato
de comissdo mercantil. Revista de Direito Mercantil, 1953,
ano Ill, n. 2.403, p. 100-101. apud BULGARELLI, Waldirio.
Contratos Mercantis. 8 ed. Sao Paulo: Atlas, 1995. n.
2.13.10, p. 496) — sublinhou-se.

Enfim, afora a discussao juridica acerca do direito do
comitente de, independentemente de cessdo de direitos do
comissério, exigir o cumprimento do contrato diretamente
do terceiro, concluimos que o contrato de comissdo & um
instrumento juridico muito interessante e que pode ser
brilhantemente utilizado para celebragao de negécios juridicos
simples, bem como para celebracédo de negécios juridicos de
alta complexidade e relevancia.
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EMENDA DO DIVORCIO
CEDO PARA COMEMORAR

Luiz Felipe Brasil Santos
Desembargador do TJERS

m vigor desde 14 de julho Ultimo, a Emenda Consti-

tucional n°66,/2010 alterou a redagdo do § 6° do art. 226

da Constituicdo Federal, retirando do texto a referéncia

a separacéo judicial e aos requisitos temporais para
a obtencéo do divércio.

Ao fazé-lo, suscitou natural perplexidade entre os operadores
do Direito, que se indagam acerca da imediata extingédo do
instituto da separacéo judicial e da possibilidade, agora, de
se obter o divércio sem que seja exigido qualquer tempo de
separagéo de fato ou de separagéo judicial.

Como costuma ocorrer em ocasides como esta, opinides ha
em ambos os sentidos. E preciso, pois, neste momento, extrema
cautela na anélise técnica e desapaixonada da questéo. Vejamos.

Atente-se que qualquer norma sera formalmente
constitucional s6 pelo fato de constar na Constituicdo Federal.
Porém, nem todas as normas formalmente constitucionais sao
também materialmente constitucionais. Os dispositivos apenas
formalmente constitucionais sdo denominados por alguns
autores de lei constitucional. Sao regras que, por sua natureza,
néo precisariam constar da Constituigdo, mas 1& séo colocadas
por razées de simples conveniéncia politica. E como se fosse
uma lei inserida no corpo da Constituigdo. Uma lei travestida de
Constituicdo. Nossa Carta Magna € notoriamente prodiga em
normas constitucionais em sentido apenas formal. Os exemplos
sdo até dispensaveis e ndo caberiam em um texto resumido
como este.

E esse exatamente o caso do texto modificado pela EC
n® 66/2010. Uma breve retrospectiva historica auxiliara na
compreenséo do que aqui se sustenta.

O casamento civil somente foi implantado em nosso pais
no ano de 1890, pelo Decreto 181, de 24.1.1890, que néo
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tratava da dissolugéo do vinculo, prevendo apenas a separagéo
de corpos (divércio candnico). No Cédigo Civil de 1916 foi
introduzido o desquite, como forma de pdr fim a sociedade
conjugal, mantendo integro o vinculo. Até entdo, sinale-se, o
tema da extincdo da sociedade conjugal nédo tinha sido algado
a dignidade constitucional. Nossa primeira Constituicdo a
dispor acerca dessa matéria foi a de 1934, que, no art. 144,
erigiu a principio constitucional a indissolubilidade do vinculo
matrimonial, como estratégia para dificultar a introdugéo do
divorcio em nosso pais, acrescentando, no paragrafo Unico,
que: “Alei civil determinaré os casos de desquite e de anulagéo
de casamento(...)".

A Constituigao de 1937, porém, em seu art. 124, embora
tenha mantido o principio da indissolubilidade, calou acerca
do desquite, que, no entanto, permanecia previsto no Cédigo
Civil. O mesmo ocorreu com a Carta de 1946, com a Carta
outorgada de 1967 (art. 167) e com a Emenda Constitucional
1/69: preservagéo do principio da indissolubilidade do vinculo
e siléncio completo acerca do desquite, que, como notorio,
sobrevivia soberanamente apenas na legislacdo ordinaria
(Cédigo Civil de 1916).

Ao que se saiba, na época, ninguém sustentou a tese de que,
pela circunstancia de que a Constituicdo deixara de contemplar
o desquite dentre seus dispositivos, esse instituto fora abolido.
E isso pela singela razéo de que o desquite continuava previsto
no Cddigo Civil. E isso bastaval

Somente em 1977 a Emenda Constitucional n® 9/77
retirou da Constituigdo o principio da indissolubilidade do
vinculo, possibilitando a introducéo do divércio em nosso pais.
No entanto, como parte do pacto politico entao firmado entre
divorcistas e antidivorcistas, o § 1° do art. 175 estabeleceu,



em contrapartida, como condigéo para a obtencédo do divércio,
a existéncia de prévia separacdo judicial por, no minimo,
trés anos. Ou seja: o divorcio somente poderia ser obtido
transcorrido esse lapso temporal e por conversédo da separagéo
judicial. E, dispondo assim a Constituigao, assegurava-se que
a lei ordinaria néo poderia regrar diferentemente, risco que os
antidivorcistas ndo queriam correr! Essa a razao para, a partir
de entéo, ter sido reintroduzida na Constituicdo Federal —
como norma apenas formalmente constitucional, frise-se — a
mencéo a separacéo judicial e as condigdes para a obtencéo
do divércio: nada mais do que um dispositivo de seguranca
para as correntes conservadoras.

Por ai se vé que a eliminagao da referéncia constitucional
aos requisitos para a obtencdo do divorcio ndo significa que
aquelas condicionantes tenham sido automaticamente abolidas,
mas apenas que, deixando de constar no texto da Constituicao,
e subsistindo exclusivamente na lei ordinaria (Codigo Civil) —
como permaneceram durante 40 anos, entre 1937 e 1977 —,
esté agora aberta a porta para que esta seja modificada.

Tal modificacéo é imprescindivel e, enquanto néo ocorrer,
o instituto da separacdo judicial continua existente, bem
como os requisitos para a obtencéo do divorcio. Tudo porque
estdo previstos em lei ordinaria, que nao deixou de ser
constitucional. E isso bastal!

Contenhamos um pouco, pois, nosso entusiasmo com
a Emenda Constitucional n® 66/2010. Ela é, sem dlvida,
extremamente importante, mas um préximo e indispensavel
passo necessita ser dado para que se alcance o objetivo
de eliminar os entraves legais ao exercicio da liberdade no
seio das familias, extirpando institutos anacrénicos como a
separacéo judicial.
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ESTATUTO DO IDOSO

Maximino Golgalves Fontes Neto
Advogado
Membro do Conselho Editorial

rés elementos formam uma nagdo: a familia (célula
mater), a sociedade (o povo) e o Estado (governo com
poder sobre um territorio).
Todos, segundo a Constituicdo da Republica (art.
230), tém o dever de amparar as pessoas idosas, que prestaram
sua contribuicdo a sociedade, estando ou aposentadas ou sem
condiges laborais, a garantir-lhes o amparo, a participagéo na
comunidade, a defesa de sua dignidade, o seu bem-estar e o
direito a vida.

Hoje, ha entendimento doutrindrio de que essa cidadania
plena corresponde ao exercicio dos direitos civis, politicos e
sociais, 0s quais, com os direitos econdmicos e culturais, estao
compreendidos nos chamados direitos humanos, qualificados de
indivisiveis pela ONU, pois afinal o direito é feito e destinado
para o homem.

Pois bem, é nesse contexto que se cumprem os designios
da Carta Magna previstos no seu art. 230, com o advento do
Estatuto do Idoso, através da Lei federal n® 10.741, de 1° de
outubro de 2003, para a construgéo de uma sociedade mais justa
e de um Estado democratico, com o respeito aos direitos sociais,
assim como ja o fizeram o Estatuto da Crianga e do Adolescente
(Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990) e o Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei n®8.078, de 11 de setembro de 1990).

Lei n® 10.741, de 1° de outubro de 2003. Analise de
dispositivos relevantes para o setor de transporte

A abordagem acerca do Estatuto do Idoso limitar-se-a,
aqui, a dispositivos que versam diretamente sobre o setor de
transporte coletivo de passageiros, sem prejuizo do exame de
outros, cujo interesse seja manifesto.

Art. 1°. E instituido o Estatuto do Idoso, destinado a
regular os direitos assegurados as pessoas com idade
igual ou superior a 60 (sessenta) anos.

Promulgado e publicado, no dia 3 de outubro de 2003, esse
diploma legal, que institui o Estatuto do Idoso, tornou-se eficaz
a partir do dia 1° de janeiro de 2004 (art. 118), definindo como
idosa a pessoa com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos
em seu art. 1°.

Observe-se, desde logo, que se designavam de idosas as
pessoas maiores de sessenta e cinco anos, o que decorria da
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regra do art. 230, § 2°, da Constituicdo da Republica, que as
concede o direito a gratuidade dos transportes coletivos urbanos.

Como no caput do referido art. 230 hé mencéo de que cabe a
familia, a sociedade e ao Estado o dever de amparar as pessoas
idosas e também no seu § 1° preconiza-se que os programas de
amparo aos idosos serdo executados em seus lares, concluiu-
se que essa expressado corresponde a faixa etéria definida no
mencionado paragrafo de tal dispositivo constitucional.

Dai, passou-se a definir essas pessoas beneficiarias do direito
a gratuidade nos transportes coletivos urbanos como idosas.

Desse modo, ao expressar o limite etario de inicio do direito
a gratuidade nos transportes coletivos urbanos, o Pacto Social,
de certa forma, determinou também o critério cronoldgico de
velhice, fornecendo esse parametro.

Decerto, o legislador infraconstitucional ¢ livre para definir
a faixa etaria de uma pessoa, para os efeitos mencionados no
Estatuto (embora ndo possa contrariar a regra do art. 230, § 2°,
da Lei Fundamental, no caso dos servigos de transporte coletivo
urbano), mas causa espécie a adogao desse critério cronoldgico,
justamente num momento em que as pessoas vivam mais, ante
os indubitéveis progressos e evolugdo da medicina, fazendo com
que doencas antes fatais passem a ter cura.

Considerando o aumento gradativo da sobrevida da
populacdo, ante os recursos da genética, da cibernética e de
outras descobertas cientificas de um modo geral, chega a ser
contraditorio que, em pleno século XXI, reduza-se esse limite
para 60 anos, passando-se a considera-la idosa, quando deveria
ser o contrario.

Sera que foram auscultadas as pessoas que se encontram
nessa faixa etéria, para saber-se se realmente concordam com
essa decisdo legislativa? Quais os critérios que presidiram a
regulacdo ora levada a efeito?

Quem é o idoso? Pode confundir-se a velhice com a
deficiéncia fisica? O que é a velhice? Hoje alguém é adulto,
amanha acorda velho? Todos s&o considerados velhos tendo
como parametro apenas o fator tempo? Existem diferencas
entre o velho que reside na cidade e o que mora no campo?

Alias, a Lei n° 8.842, de 4 de janeiro de 1994, que instituiu
a “Politica Nacional do Idoso”, com objetivo de assegurar-
lhe direitos sociais, adotou o mesmo critério cronoldgico,
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considerando na categoria a pessoa maior de sessenta anos de
idade, sem que haja respostas para as perguntas ora formuladas.

Por seu turno, a Lei n® 8.742, de 7 de dezembro de 1993,
regulamentada pelo Decreto n® 1.744, de 8 de dezembro de
1995, que foi revogado pelo Decreto n®6.214, de 26 de setembro
de 2007, estabeleceu beneficio previdenciario para idosos
e portadores de deficiéncia determinando a sua concessao
somente para os maiores de 70 anos. Esse limite caiu, em
1/1/1998, para 67 anos e, em 1/1/2000, para 65 anos.

Na verdade, o conceito de idoso vem sendo retardado, em
face do aumento de vida média da populagéo brasileira, de que
é exemplo a reforma da Previdéncia, com o aumento da idade
dos segurados para se aposentarem.

Capitulo X - Do Transporte
Art. 39. Aos maiores de 65 (sessenta e cinco) anos
fica assegurada a gratuidade dos transportes coletivos
publicos urbanos e semiurbanos, exceto nos servigos
seletivos e especiais, quando prestados paralelamente
aos servicos regulares.
§ 1° Para ter acesso a gratuidade, basta que o idoso
apresente qualquer documento pessoal que faga prova
de sua idade.
§ 2° Nos veiculos de transporte coletivo de que trata
este artigo, seréo reservados 10 % (dez por cento) dos
assentos para os idosos, devidamente identificados com
a placa de reservado preferencialmente para idosos.

§ 3° No caso das pessoas compreendidas na faixa etéaria
entre 60 (sessenta) e 65 (sessenta e cinco) anos, ficara
a critério da legislacéo local dispor sobre as condicoes
para exercicio da gratuidade nos meios de transporte
previstos no caput deste artigo.

Registre-se, inicialmente, no exame do caput do art. 39, que a
gratuidade concedida aos maiores de sessenta e cinco constitui-
se em direito, tendo por fonte a Constituigdo da Republica,
sendo apenas e exclusivamente assegurada no transporte
coletivo urbano e ndo no semiurbano, como literalmente esta
expresso no Estatuto do Idoso.

Neste caso, 0 que seria o transporte coletivo semiurbano?

Veja-se o art. 1°, da Lei n® 7.418/85, que instituiu o Vale-
Transporte, destinado a utilizacdo do empregado no seu
deslocamento residéncia-trabalho e vice-versa, verbis:

Fica instituido o vale-transporte, que o empregador,
pessoa fisica ou juridica, antecipara ao empregado
para utilizacdo efetiva em despesas de deslocamento
residéncia-trabalho e vice-versa, através do sistema de
transporte coletivo publico, urbano e intermunicipal e/
ou interestadual com caracteristicas semelhantes aos
urbanos, geridos diretamente ou mediante concessao ou
permissdo de linhas regulares e com tarifas fixadas pela
autoridade competente, excluidos os servigos seletivos
e 0S especiais.

Percebe-se, aqui, que o legislador federal tornou obrigatério
o Vale-Transporte (um reflexo da relagdo de emprego, cuja
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competéncia privativa para legislar é da Unido, a teor do art. 22,
|, da Carta Magna) para a sua utilizagdo em trés niveis: urbano,
intermunicipal e interestadual, estes com caracteristicas
semelhantes aos urbanos.

Ora, “urbanos” aqui ndo € sinébnimo de municipal e significa,
literalmente, o que é relativo ou pertencente a cidade: transporte
urbano, que poderé ser a sede ou ndo de um Municipio (entidade
federativa, art. 18, da CF/88), mas que corresponde ao lugar
onde o empregado estabelece a sua residéncia e dali se desloca
para o trabalho (comércio, indUstria, servigos etc.).

As duas hipéteses estariam abrangidas, para efeito de
concesséo do Vale-Transporte, quer na ligagao urbana (em todos
os bairros da sede); quer na ligacéo interdistrital, podendo-se
usar esse mesmo raciocinio para a gratuidade do idoso.

Quanto aos servigos intermunicipais com caracteristicas
urbanas, a que alude o referido art. 1°, da Lei n° 7.418/85,
deve-se observar, em primeiro lugar, que atributo intermunicipal
por conceito se refere a ligagdo de pelo menos dois ou mais
municipios. Portanto, ha de ser uma linha ou servigo que possua
essa caracteristica.

Contudo, ha as ligagdes na Regido Metropolitana do Rio
de Janeiro, composto de 14 (quatorze) municipios, muitos
dos quais considerados cidades-dormitorio, pois parte de seus
residentes trabalham na cidade do Rio de Janeiro.

Pois bem, os veiculos que operam esses servigos séo assim,
porquanto, dotados de duas portas, a semelhanga do que ocorre
com os Onibus urbanos, podendo por essa razao ser utilizados
pelos empregados portadores do Vale-Transporte.

Essa parece ter sido a mens legis, no caso do Estatuto
do Idoso, podendo-se considerar, silogisticamente, essas
ligacdes como semiurbanas, assim como as interestaduais, com
caracteristicas urbanas.

Entrementes, como se trata de lei ordinéria a que institui o
Estatuto do Idoso, ndo possui esse diploma legal o condéo de alterar
a Constituicdo, a que pelo critério hierarquico esta subordinada,
dela inclusive recebendo o seu fundamento de validade.

Portanto, néo se afigura provavel possa a Unido neste caso
interferir na organizagéo dos servigos pUblicos dos Estados (art.
25, § 1°, da Carta Magna) ou dos Municipios (art. 30, V, do
Texto Constitucional), estendendo aos servigos semiurbanos a
gratuidade em pauta, até porque, neste ponto, ndo se trata de
norma geral a eles oponivel.

No caso do Estado do Rio de Janeiro, no entanto, a extenséo
da gratuidade aos idosos nesses servigos ja estd assegurada
por forca da regra contida no art. 245, da Constituigdo deste
Estado, verbis:

Art. 245. Aos maiores de sessenta e cinco anos é
garantida a gratuidade nos transportes coletivos urbanos
e intermunicipais.

Observe-se, de toda sorte, que o fundamento juridico
da gratuidade para o idoso nessas ligagdes semiurbanas, na
hipétese do Estado do Rio de Janeiro, ndo seréd o Estatuto do
Idoso, porém a Carta Estadual (art. 245).

Mas ainda que se entenda que também neste ponto se trate
de norma geral, pois o Estatuto do Idoso seria lei nacional e
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porque estaria a Unido legislando, com fundamento no art. 24,
XVI, porque o idoso seria também deficiente (a semelhanca do
que se tem entendido em diversas legislagdes municipais, pelas
similitudes que entre si guardam), mesmo assim seria necessaria
a correspondente fonte de custeio dessa nova gratuidade, como
de resto para a anterior, conforme a deciséo do Orgéo Especial
do Tribunal de Justica deste Estado, proferida na Representacgao
por Inconstitucionalidade n® 37,/02.

Ainda no exame do caput, do art. 39, deve-se ressaltar que
a excluséo dos servigos seletivos e especiais para o exercicio da
gratuidade assegurada ao idoso esta em sintonia com o principio
que ela ha de ser exercida da forma menos onerosa para a
delegataria do servigo publico, alids consagrado nédo somente
no art. 16, da Lei n® 2.831/97 do Estado do Rio de Janeiro, que
disciplina a concesséo e a permissao dos seus servigos publicos;
como também no art. 12, da Lei Complementar do Municipio do
mesmo nome n° 37/98.

Por conseguinte, somente na hipdtese de inexistir oferta
de servigos regulares ou convencionais de transporte coletivo
de passageiros, prestado de modo indireto, é que a gratuidade
podera ser exercida nos servigos seletivos ou especiais.

Portanto, observam-se no Estatuto os parametros da
razoabilidade e da proporcionalidade.

Razoéavel, porque hé consenso de que se a grande maioria
dos usudrios se utiliza dos servigos convencionais, prestados em
Onibus com duas portas, ndo ¢ legitimo, justo e muito menos
sensato que o beneficiario da gratuidade se utilize de servigos
seletivos ou especiais somente utilizados por uma minoria, que,
para tanto, suporta o peso de uma tarifa maior.

Proporcional, pois tem de haver entre os meios restritivos
e os fins obtidos justa medida. Ora, se ja se impoe o onus da
gratuidade, ndo se pode a ele acrescentar mais um plus, ou seja,
que a gratuidade seja ainda mais onerosa, com a sua prestagéo
nos servigos seletivos ou especiais.

Por outro lado e com relagéo a proposigéo normativa contida
no § 1°, doart. 39, no sentido que ao idoso basta a apresentagao
de documento pessoal que faga prova de sua idade para fazer jus
a gratuidade nos servicos em pauta, a logica aqui do legislador
infraconstitucional foi a de que, ndo havendo necessidade de
instrumentalizacdo desse direito, esse documento pessoal seria
o suficiente para alcangar-se o desiderato da lei.

Realmente, o direito a gratuidade independe de instrumento,
pois a sua fonte formal é a lei em exame. No entanto, havera
situacdes, como ocorre na bilhetagem eletrénica, em que se
torna indispensavel portar cartdo magnético para ultrapassar
0 obstéaculo da catraca, como ocorre com todos os usuérios
pagantes e também com os demais beneficiarios de gratuidades.

Aqui, portanto, ndo ha qualquer discriminagéo, pois todos
0s usudrios — pagantes e ndo-pagantes — se submetem ao
mesmo mecanismo, sendo, pois, todos tratados, materialmente,
de forma igual.

No § 2°, do art. 39, a regra de se reservar preferencialmente
dois assentos para os idosos tem cunho moral, que seria até
desnecessario, se outra fosse a formagdo, sobretudo de
alguns jovens, que, sentados, assim permanecem, parecendo



simplesmente ignorar a presenca de senhores ou senhoras
ja de avancada idade, que, a sua frente, viajam em pé nos
coletivos e néo lhes cedem os lugares. No substrato da norma,
pretende-se, portanto, inculcar um comportamento ético aos
seus destinatarios.

Comrelagédoao § 3°,domesmoart. 39, remete-se alegislagéo
local (estadual ou municipal) dispor sobre as condicées para o
exercicio da gratuidade por pessoas, cuja faixa etéria esteja
compreendida entre 60 (sessenta) e 65 (sessenta e cinco) anos.

Na hipotese do Estado do Rio de Janeiro, de fato, foi editada
aLein®4.047, promulgada e publicada em 7 de janeiro de 2003,
que, para o efeito de todas as leis, decretos e/ou portarias que
estejam em vigor neste Estado, passam a ser considerados
idosos todos aqueles que tiverem completado 60 (sessenta)
anos de idade (art. 1°).

Ao agir-se dessa forma, restou ampliado genericamente
0 conceito estabelecido em diversos dispositivos legais,
atingindo-se a esfera juridica de outros particulares igualmente
resguardada por preceitos constitucionais.

Em face dessa lei, a FETRANSPOR ajuizou a Representagéo
por Inconstitucionalidade n° 37/2003, a formular pedido
no sentido de declaragcdo de inconstitucionalidade parcial,
eliminando a possibilidade de interpretagdo, em que essa lei
fosse aplicavel a leis estaduais — sobretudo a Lei n® 3.339/99
— com a alteragéo da faixa de idade beneficiaria da gratuidade
de 65 para 60 anos.

Com efeito, flagrante é a inconstitucionalidade da
interpretacdo das normas do referido diploma legal estadual,
se considerar que, ante o seu sentido teleolégico, podera ser
aplicada pelo Poder Concedente Estadual aos servicos de
transporte coletivo intermunicipal de passageiros por 6nibus, por:

(1°) contrariar expressamente o texto constitucional — art.
245, da Constituigao Estadual e art. 230, § 2°, da Carta Magna
—, ultrapassando os limites impostos pelo legislador constituinte;

(2°) visar conceder gratuidade em servicos publicos
prestados de forma indireta, deixando de observar o devido
processo legislativo estabelecido no art. 112, § 2° da
Constituigdo deste Estado, notadamente sem indicagdo da
correspondente fonte de custeio;

(3°) criar uma nova gratuidade em servigos pUblicos para as
pessoas com idade entre 60 e 65 anos, o que equivale a legislar
em matéria tarifaria, sem observar a competéncia do Chefe do
Poder Executivo;

(4°) violar principios constitucionais referentes a ordem
econdmica e a protecdo da propriedade privada.

Embora ndo houvesse sido concedida medida cautelar,
suspendendo os efeitos da Lei n® 4.047/2003, houve o
pronunciamento da ALERJ, que, nas suas informagoes, enfatizou
que, como nao indicou essa lei a indispensavel e necessaria
fonte de custeio para a imaginada gratuidade, dela ndo se pode
inferir pretexto para reduzir para 60 anos a idade aquisitiva do
direito a gratuidade.

Como as Cartas Federal e Estadual limitam, com expressao
literal, a gratuidade aos maiores de 65 anos, ndo se afigura
compreensivel a referida Casa Legislativa que se possa supor

que uma lei ordinaria tenha o condao de, em suas entrelinhas,
sugerir interpretacéo diversa e insubmissa.

Ante essas premissas, verifica-se que, a despeito de ndo
haver ainda pronunciamento do Orgéo Especial do Tribunal de
Justica deste Estado acerca da constitucionalidade ou néo da
Lei n® 4.047/2003, no sentido da interpretagéo ja mencionada,
o entendimento sufragado pela ALERJ é de que beneficiarias da
gratuidade sé&o as pessoas maiores de 65 anos, nos servicos de
transporte coletivo urbano e também intermunicipal.

Dai, pois, a inconstitucionalidade da possibilidade interpreta-
tiva para concesséo de gratuidades, no ambito estadual, para as
pessoas entre 60 e 65 anos, nos servigos de transporte coletivo
intermunicipal de passageiros por 6nibus, podendo ser conside-
rada vélida, contudo, em relagéo a outras incidéncias, tais como
filas de banco, de cinema, de elevadores e outras.

Sem prejuizo desses argumentos, deve-se aduzir ainda que o
Orgéo Especial do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
através de acordao publicado no dia 3 de fevereiro de 2004,
declarou a inconstitucionalidade da Lei n® 3.339/99 (que assegura
gratuidade, dentre outras, a pessoas maiores de sessenta e cinco
anos), motivo pelo qual ndo haveria diploma legal — salvo melhor
juizo — a ser alterado pela Lei n® 4.047/ 2003.

Capitulo IV - Das Infragoes Administrativas
Art. 58. Deixar de cumprir as determinagoes desta Lei
sobre a prioridade no atendimento do idoso:
Pena - multa de R$500,00 (quinhentos reais) a
R$1.000,00 (um mil reais) e multa civil a ser estipulada
pelo juiz, conforme o dano sofrido pelo idoso.

Titulo VI - Dos Crimes — Capitulo Il - Dos Crimes

em Espécie
Art. 96. Discriminar pessoa idosa, impedindo ou
dificultando seu acesso a operagdes bancarias, aos
meios de transporte, ao direito de contratar ou qualquer
outro meio ou instrumento necessério ao exercicio da
cidadania, por motivo de idade.
Pena - Reclusao de 6 (seis) meses a 1 (um) ano e multa.
§ 1° Na mesma pena incorre quem desdenhar, humilhar,
menosprezar ou discriminar pessoa idosa, por qualquer
motivo.
§ 2° A pena serd aumentada de 1/3 (um terco) se a
vitima se encontrar sob os cuidados ou responsabilidade
do agente.

Com relacdo a infracdo administrativa, ndo se esclarece
quem ird promover a repressdo. Tudo leva a crer, contudo,
que, no caso das delegatérias de transporte rodoviario de
passageiros, caberd ao Poder Concedente respectivo e, na
hipotese dos outros modais (trens, barcas e metrd), a Agéncia
Reguladora, essa atribuicdo, no exercicio da fiscalizagdo da
execugao indireta dos servicos.

Sucede que, além dessa multa de natureza administrativa,
prevé-se ainda uma outra multa de natureza civil, como norma
em branco, a ser preenchida pelo juiz, conforme o dano sofrido.

Que juizira aplicar essa multa civil? Quem sera seu beneficiario?
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Ao que tudo estd a indicar, havendo dano material ou
moral, ou ambos, em que séo atingidos bens juridicos do idoso,
0 juiz natural da causa aplicara essa multa civil, sem prejuizo
da reparacéo do dano decorrente da responsabilidade civil do
ofensor, naturalmente presentes os seus pressupostos: ato
ilicito, dano, nexo causal.

E nesse diapasdo que se podem conciliar as duas multas:
administrativa e civil. Esta aplicada pelo juiz da causa, aquela
pelo poder concedente.

Beneficiario da multa administrativa pela conduta ilicita
da delegataria ha de ser o poder concedente, cabendo, por
outro lado, ao idoso o valor da multa civil estipulada pelo juiz,
cumulada naturalmente com o valor da indenizagéo decorrente
de dano material ou moral, ou de ambos.

No plano penal, antes de se comentar o art. 96, do Estatuto,
deve-se ressaltar que os crimes previstos nessa lei sédo de agéo
penal publica incondicionada, ndo se lhes aplicando os arts. 181
e 182 do Codigo Penal. Soa, nesse sentido, a norma do art. 95,
desse mesmo diploma legal.

Acéo publica incondicionada significa que ela é privativa
do Ministério Publico, a teor do art. 129, inciso I, da
Constituicdo da Republica, ou seja, é o Parquet o titular da
acdo penal publica.

Como se sabe, excepcionalmente a lei pode deferir ao
ofendido ou vitima o direito de agir, quando os interesses desta
sobrelevam os interesses sociais, na repressédo da infracdo
entdo cometida. Transfere-se-lhe o ius accusationis na agao
penal de iniciativa privada.

Por outro lado, a lei, as vezes, faz também depender a
acdo penal de condicdo suspensiva de procedibilidade: a
representagao do ofendido, que é a manifestagéo da vitima
ou de seu representante legal no sentido de autorizar o
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Ministério Publico a oferecer a
denlncia. Aqui, haveria a agéo
plblica condicionada.

Por aqui se pode aferir a re-
levancia para o legislador infra-
constitucional na tutela dos bens
juridicos do idoso, ao excluir a
possibilidade de iniciativa da acéo
penal pela propria vitima ou de seu
representante legal, cometendo-a
com exclusividade ao MP.

Esse argumento se reforga
com a regra estampada na parte
final do art. 95, ao incluir no campo
de incidéncia do Estatuto do Idoso,
até mesmo as hipéteses que do
art. 181 e do art. 182, ambos do
Cédigo Penal, verbis;

Art. 181. E isento de pena quem
comete qualquer dos crimes
previstos neste titulo, em prejuizo:
| — do cbnjuge, na constancia da
sociedade conjugal;

[l — de ascendente ou descendente, seja o parentesco

legitimo, seja civil ou natural.

Art. 182. Somente se procede mediante representagéo,

se o crime previsto neste titulo é cometido em prejuizo:

| - do conjuge desquitado ou judicialmente separado;

Il - de irmao, legitimo ou ilegitimo;

[l - de tio ou sobrinho, com que o agente coabita.

Como medida de politica criminal, ha no primeiro caso (art. 181)
imunidade absoluta nos crimes contra o patriménio, denominada
de isencdo de pena, caracterizando-se pela impossibilidade de
instauracdo de inquérito policial e muito menos de ajuizamento
da acgéo penal em face do ofensor, por falta de interesse de agir,
eis que ndo é possivel a imposicéo de pena.

No segundo (art. 182), trata-se de hipétese de imunidade
relativa consistente na necessidade de uma condicdo de
procedibilidade, ou seja, de representacéo para a instauragéo
de acéo penal publica, nas hipéteses estabelecidas pela lei.

Pois bem, também por razéo de politica criminal objetivando
a ampla protegéo do idoso, essas duas formas de imunidades
(absoluta e relativa) sdo inteiramente inaplicaveis se o delito
for cometido contra o patriménio do idoso, uma vez que elas se
referem a esse bem juridico por ele titulado.

De toda sorte e embora haja uma ou outra imperfeicéo que
possa ser encontrada no texto do Estatuto, sua maior virtude,
sem duvida, é o convite a reflexdo a cada um de nos acerca do
tratamento ao idoso, de um tratamento ético, de agir bem no
relacionamento com essas pessoas, de respeité-las, de enfim
construir uma convivéncia justa, fazendo com que deixem de
ser solitarias e infelizes, para inclui-las no convivio social e nao
marginaliza-las.

Se conseguir despertar essa consciéncia, ja tera sido um
grande passo. Os outros virdo depois.
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O PODER JUDICIARIO COMO

ATOR DA REGULACAO
RELACOES INSTITUCIONAIS, CONTROLE
ADEQUADO E OTIMIZACAO REGULATORIA

Alice Voronoff
Advogada

l. Velhas e novas reflexdes sobre o Estado regulador
modelo de Estado regulador ja ndo soa como
novidade. No Brasil, intensificou-se a partir
da década de 1990, na era das privatizagcdes e
desestatizacoes. Até entdo, prevalecia o modelo de

intervengao direta do Estado na economia, seja paraa prestacéo

de servigos publicos, seja para a exploracdo de atividades
econdmicas em sentido estrito, sob a forma monopolistica ou
concorrencial. Foi & medida que o Poder Publico se retirou da
posicéo de fornecedor direto de bens e servigos, delegando
ou devolvendo tal fungéo a iniciativa privada, que ganharam

destaque as estratégias de intervengéo indireta sobre o

dominio econdmico, como a regulacéo e o fomento.

Em termos amplos — e é com essa conotagdo que o tema
sera referido ao longo do artigo —, a regulacéo remete a
fixacdo de balizas para o exercicio de atividades econdmicas
e socialmente relevantes, através de atos normativos
(constitucionais, legais e infralegais) e de decisdes concretas
(fiscalizatorias e punitivas), capazes de garantir a conformidade
da atuagdo dos agentes privados'.

E natural que, para estruturar o Estado regulador, as
novas fungdes surjam acompanhadas de mudangas no campo
institucional. E nesse sentido que Gustavo Binenbojm se
refere & transicdo do Executivo unitdrio a Administragdo
Pablica policéntrica®, para designar a disseminagao mundial de
autoridades administrativas independentes. No Brasil, foram
criadas desde 1990 dez agéncias federais®, além de agéncias
reguladoras estaduais e municipais.
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Trata-se de entidades dotadas de um regime especial
caracterizado: (i) pelo acimulo de fungdes; e (i) pela existéncia
de autonomia reforgada nos planos financeiro, de pessoal,
técnico-decisdrio e politico. Modo geral, as agéncias possuem
orcamentos e receitas proprios, quadro de pessoal apartado,
ndo tém suas decisdes submetidas a recurso hierarquico
improprio e seus diretores ocupam mandatos fixos, insuscetiveis
de demisséo ad nutum.

Desde a introdugdo do modelo de agéncias reguladoras
no Pais, uma série de questionamentos tem ocupado a pauta
de juristas e magistrados. As discussdes giram em torno de
indagagdes como: viola o principio da separagdo de Poderes
o acimulo de fungdes executivas, normativas e judicantes? O
alargado poder normativo das agéncias e os mandatos fixos
contrariam o principio democratico? Tratam-se, sem duvidas, de
reflexdes importantes; mas que néo esgotam o tema. Ao lado
delas, outras perplexidades devem ser enfrentadas.

Com efeito, apés cerca de vinte anos, j& parece existir
um consenso teérico — e pratico — de que a regulagéo e
seu aparato institucional constituem fenémeno irreversivel,
a despeito dos possiveis atritos tedricos com os principios
democraticos e da separagédo de Poderes. As perguntas que se
seguem sé@o as seguintes: no plano dos resultados, o Estado
regulador tem alcancado seus objetivos? Pode, enfim, ser
considerado um sucesso? Quais os critérios para uma avaliagao
nesses termos? Por exemplo: o enorme contingente de litigios
judiciais envolvendo concessionarias de servigos telefonicos é



um indicativo da atuacéo insuficiente da Agéncia Nacional de
Telecomunicacées?* E mais: detectada a falha, como soluciona-
la e quem deve fazé-lo?

Indagacoes dessa natureza visam a testar a racionalidade
e a eficiéncia dos modelos regulatérios, e, com isso, aumentar
sua legitimidade. Nao se trata de questionar o modelo como
um todo, ou de cogitar de sua superagéo. A ideia é buscar o
aperfeicoamento. Mundo afora, preocupagdes desse tipo tém
orientado organizagdes e governos comprometidos com a criagéo
de programas de melhora — ou otimizacdo — regulatdria®.
E o caso Organizacéo para a Cooperacéo e o Desenvolvimento
Economico — OCDE?, que estabeleceu principios para o aumento
da qualidade e da performance regulatéria, além de estratégias
para a criagao de relatérios de impacto regulatorio. Na Unido
Europeia, as medidas de “better regulation” orientam os
paises-membros para a aplicagdo de ferramentas de otimizagéo
regulatoéria, como a desburocratizagdo e a reducédo de custos
administrativos’.

O tema é, sem dlvida, riquissimo. Para os fins deste artigo,
propde-se analise mais especifica, focada na relagéo entre as
agéncias e o Poder Judiciario. Demonstrar-se-a, em um primeiro
momento, que o Judiciario, ao lado dos Poderes Executivo
e Legislativo, € um ator da regulagéo. Isso fica claro, e.g.,
na relacdo entre os Tribunais e agéncias reguladoras norte-
americanos, baseados na doutrina da hard look review.

Assentada tal premissa, poder-se-ia conjecturar que a
interferéncia do Poder Judiciario sobre as agéncias é sempre
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positiva, no sentido de otimizar a atividade regulatéria. A ratio
seria de que, quanto maior a accountability?, maior a fidelidade
dos reguladores aos objetivos publicos e & sua implementagéo
eficiente. Ou seja, maiores as chances de a regulagao dar certo.

No presente artigo, contudo, busca-se chamara atengéo para
o outro lado da moeda. Com efeito, se um controle adequado
pode gerar incentivos para melhorar a qualidade da regulagéo,
ndo é menos verdade que um controle equivocado tende a
comprometé-la. Interacbes institucionais mal equacionadas
podem esvaziar as potencialidades da regulagdo. Nesses casos,
a revisdo judicial inclinar-se-& a agravar, ao invés de corrigir,
problemas regulatérios. Cabe aos intérpretes e aplicadores do
Direito uma permanente avaliagdo de tais interacdes, visando as
necessarias correcoes de rumo. E ¢ justamente nessa direcéo
que aponta o presente estudo.

I. O Poder Judiciario é um ator da regulagao. A doutrina
da hard look review

Com vistas a demonstrar como, de fato, as decisoes judiciais
interferem na performance das estratégias regulatérias, vale
estudar a doutrina da hard look review, desenvolvida pela
jurisprudéncia norte-americana.

O modelo de agéncias reguladoras nos Estados Unidos
difundiu-se a partir do New Deal, na década de 1930. No pacote
de combate a crise idealizado pelo governo Roosevelt, incluiu-se
o redesenho institucional da Administragéo Publica. A estratégia
adotada foi a criacdo de entidades especializadas, apoliticas e

2010 AGOSTO | JUSTICA & CIDADANIA 33



auténomas, capazes de prover solugdes técnicas para as politicas
publicas federais, e, a0 mesmo tempo, garantir a neutralidade
politica necessaria para a implementagéo dos novos programas®.
Ademais, as agéncias foram concebidas para prover solugdes
rapidas e eficientes as diversas demandas sociais.

Referida formula institucional foi objeto de grande
otimismo nas primeiras décadas do New Deal, com reflexo
no Poder Judiciario. Nao por outra razdo, prevaleceu entre os
magistrados, nessa época, uma tendéncia de autocontencéo
quanto ao controle das decisoes regulatérias'.

Note-se que, em 1946, foi editado nos Estados Unidos o
Administrative Procedure Act — APA, primeira lei a estabelecer
regras de procedimento e pardmetros formais e substantivos
de controle da atividade regulatéria. Dentre tais normas, fixou-
se 0 dever de o Poder Judiciario anular atos das agéncias
considerados arbitrérios, caprichosos, abusivos ou de qualquer
outra forma contrérios ao Direito''. Apesar do rigor da novel
legislacdo, seus mandamentos foram num primeiro momento
“flexibilizados”, prevalecendo a postura de deferéncia das
Cortes em relagéo as agéncias'?.

A medida, contudo, que as falhas da regulacdo comegaram a
transparecer, tornou-se evidente a necessidade de um controle
mais incisivo da atuagdo das agéncias. A desconfianga na
prometida neutralidade e o risco de captura dos reguladores
pelos agentes privados j& ndo mais se compadeciam com uma
postura de self-restraint pelos juizes. Ao contrario, passou-se a
reconhecer no Judiciario um ator fundamental para o sucesso
do Estado regulador, capaz de garantir o cumprimento das
diretrizes estabelecidas na lei e a fidelidade dos reguladores ao
interesse publico.

Foi justamente no embalo de tais transformagdes que se
desenvolveu, a partir da década de 1960, a hard look review
(ou hard look doctrine), associada a uma posigédo mais agressiva
do Poder Judicidrio em matéria de controle das agéncias.
Reinterpretando o APA — sobretudo a vedacdo a atuacédo
arbitraria e caprichosa das agéncias —, os Tribunais assentaram
rigidos parametros tanto procedimentais como substantivos
para a validade dos atos regulatorios. Atualmente, a principal
referéncia para se compreender a hard look doctrine remonta
a deciséo proferida pela Suprema Corte no caso Motor Vehicle
Manufacturers Association v. State Farm Mutual Automobile
Insurance Co.", proferida em 1983.

Neste precedente, questionou-se a validade de ato da
National Highway Traffic Safety Administration — NHTSA,
editado durante a administracdo Reagan, o qual revogara o
regulamento sobre equipamentos de seguranga em automéveis
datado da administragdo Carter. O regulamento exigia a
instalagdo de cintos de seguranca automéaticos ou airbags
em automoveis fabricados apds setembro de 1982, visando a
proteger motoristas e passageiros em caso de colisdes. Segundo
a agéncia, o modelo regulatério adotado ndo mais permitiria
supor, como anteriormente, um incremento da seguranga dos
ocupantes de veiculos. Quando da edigdo da norma, em 1977,
estimou-se que airbags seriam instalados em cerca de 60% dos
carros, e cintos de seguranga em cerca de 40% dos veiculos.
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Em 1981, contudo, constatou-se que os fabricantes optaram
pelos cintos de seguranga em 99% dos casos, razdo pela qual
o potencial de salvamento de vidas associado ao uso dos
airbags néo se teria realizado. Ademais, segundo a NHTSA, a
esmagadora maioria dos cintos automaticos planejados pelos
fabricantes poderia ser facilmente destacada e mantida nessa
condicéo, inviabilizando os objetivos da regulacdo e gerando
custos injustificaveis™.

Tanto a Corte de Apelagdes quanto a Suprema Corte dos
Estados Unidos consideraram a revogagao arbitraria e caprichosa.
Em primeiro lugar, entendeu-se que a agéncia falhou por néo
considerar como alternativa plausivel a instalacédo obrigatéria
apenas de airbags, o que seria uma resposta légica aos problemas
detectados nos cintos automaticos. Em segundo lugar, entendeu
a Suprema Corte que a decisdo da agéncia foi tomada de modo
acodado. Nao haveria evidéncias empiricas suficientes capazes de
justificar o entendimento da NHTSA de que os cintos automaticos,
apesar de destacaveis, ndo aumentariam o percentual de uso. Por
fim, a agéncia teria falhado em explicar por que nao considerou a
imposicdo de cintos ndo destacaveis (“undetachable”). Ao fazé-
lo, teria deixado de oferecer a conexao racional entre os fatos e a
deciséo, tal como exigido pelo APA'™.

Como se V&, trata-se de um controle do tipo forte
realizado pelo Poder Judicidrio norte-americano, de viés tanto
procedimental quanto material. Nesse sentido, a hard look
review pode ser vista como uma resposta legitima (e almejada)
do Poder Judiciario a ampla delegacéo de poderes discricionérios
as agéncias. Uma garantia contra o exercicio incontrolado
da discricionariedade, que serve para reduzir a influéncia de
faccoes sobre o Governo. Sob tal perspectiva, constitui um
artificio saudavel no sistema de freios e contrapesos, capaz de
aprimorar a qualidade da regulacéo.

Além disso, o controle judicial mais exigente & um incentivo
para a democratizacédo dos procedimentos administrativos, eis
que a agéncia, ciente das exigéncias impostas pelo Judiciario, é
estimulada a adotar medidas que promovam a participagéo social.
Isso tende a produzir resultados mais legitimos e eficientes, ja que
o regulador, exante, toma conhecimento de diversas perspectivas
sobre o problema e é desde logo obrigado a enfrenté-las. Da
mesma forma, exigéncias procedimentais mais rigorosas, como o
enfrentamento de todas as alternativas plausiveis, evitariam (ou
diminuiriam) os riscos de modelos mal formulados.

Apesar dos beneficios, ndo sao poucas as criticas que tém
sido formuladas a doutrina da hard look review. Uma primeira
grande critica tem a ver com os altissimos custos decisorios
criados pelo Poder Judicidrio e que impactam a atividade das
agéncias. O raciocinio é simples: quanto mais rigorosas as
exigéncias tracadas pelos Tribunais, maior o incentivo para que
os reguladores se acomodem com o status quo, deixando de
atender as demandas sociais'®.

QOutro questionamento diz respeito a real capacidade de
a hard look diminuir o risco de decisdes regulatérias ruins.
Considerando-se que as anélises feitas pelas agéncias sdo, em
regra, extremamente técnicas, como poderiam os juizes avaliar
a razoabilidade dos modelos adotados? O problema é de indole



institucional. Magistrados ndoséotreinados paraavaliar nimeros,
estatisticas, probabilidades e outras complexidades técnicas.
Por certo, podem se valer de peritos e assessores judiciais, mas
isso dificilmente reproduzird o ambiente especializado em que
sdo (ou deveriam ser) tomadas as decisdes nas agéncias.

Ainda sobre o tema, interessante critica foi desenvolvida
por Cass Sunstein e Thomas Miles em artigo intitulado “The
Real World of Arbitrariness Review""". Os autores analisaram
as decisoes judiciais proferidas entre 1996 e 2006 envolvendo
decisoes da Environmental Protection Agency — EPA e da
National Labor Relations Boar — NLRB. O escopo era medir a
influéncia da ideologia politica nas decisdes judiciais — o que,
nos Estados Unidos, é um risco mais evidente do que no Brasil,
considerando-se que os magistrados ndo s@o concursados, mas
indicados por autoridades politicas. Em sintese, concluiram
os autores que os compromissos politicos influenciam
significativamente a aplicagdo da hard look review no controle
dos atos da EPA e da NLRB.

Cada uma de tais criticas representa riscos que a hard look
review cria para o bom funcionamento do Estado regulador.
Mais do que isso, elas demonstram o quanto o Poder Judiciario
influencia o éxito ou o fracasso dos processos regulatorios.
Em outras palavras: o Judiciario € um ator da regulagéo, e
isso precisa ser devidamente considerado quando se pensa em
otimizacao regulatéria. O controle judicial tanto pode contribuir
para melhorar, como para piorar a qualidade da regulagdo. Em
relagdo ao contexto norte-americano, € possivel afirmar que a
hard look otimiza a regulacéo ao criar incentivos para que as
agéncias priorizem a transparéncia, racionalidade e participacéo
social nos processos de producédo da norma regulatéria; mas da
ensejo a problemas de ossificacao e de ineficiéncia na aplicagao
da norma regulatéria.

Ill. E no Brasil? Uma reflexao sobre o tema do
procedimento nas agéncias

No Brasil, onde a experiéncia com o Estado regulador é
deveras mais recente, ndo é possivel extrair tendéncias tao
solidas sobre a relagéo entre Poder Judicidrio e as agéncias.
Mas isso ndo quer dizer sejam desimportantes as decistes
judiciais sobre a matéria. Pelo contrario. E fundamental estudar
os impactos do controle judicial na elaboragéo e implementagéo
de programas regulatorios. E dizer: andlises comprometidas
com as interagdes institucionais, com vistas a elaboracéo de
parametros voltados a otimizar a regulacdo no Pais. Afinal,
como se demonstrou, juizes tém papel relevante no ritmo e na
qualidade da produgéo regulatéria. O atual cenério da regulagéo
brasileira é também resultado da atuagéo dos Tribunais. Resta
descobrir em que medida.

Um tema relevante que merece atencéo diz respeito ao
controle dos procedimentos no ambito das agéncias reguladoras,
especialmente quanto a realizacédo de consultas e audiéncias
publicas. Com efeito, a abertura dos procedimentos decisorios
a participagdo da sociedade, bem como sua transparéncia,
séo diretrizes importantes para a otimizacdo regulatoria.
A supressdo ou insuficiéncia de tais canais, como aponta

Uma garantia contra o
exercicio incontrolado da
discricionariedade, que serve
para reduzir a influéncia de
faccdes sobre o Governo. Sob tal
perspectiva, constitui um artificio
saudavel no sistema de freios e
contrapesos, capaz de aprimorar
a qualidade da regulagao.

Sunstein'®, constitui falha regulatéria. A razéo é simples: trata-
se de medidas fundamentais para viabilizar a accountability,
e, com isso, 0 atendimento eficiente das prioridades publicas.
Ademais, as contribuigdes oferecidas pelos interessados podem
suprir caréncias de informagéo dos reguladores e tornar a
regulacdo mais efetiva.

Esse é um campo, portanto, em que a interacdo Poder
Judiciario-agéncias pode produzir resultados positivos. Nas
hipoteses em que a lei contemplar previsdo cogente quanto a
prévia realizacdo de consulta e/ou audiéncia publica, cabera
ao Judiciario zelar por sua observancia. Mas nao deve parar
por ai. Mesmo quando nédo exista previsdo impositiva na lei de
criagdo da agéncia, o dever de democratizagao do procedimento
se extrai diretamente da Constituigéo (art. 1°). Ele deve servir,
pois, como parametro preferencial para a atuagéo da agéncia.

Nesses casos, cabera aos juizes cobrar dos administradores
a observancia do devido processo legal na producéo das normas
e decisdes regulatdrias, sobretudo nas de maior impacto. Isso
passa pelo dever de prévia realizagdo de audiéncia e consultas
publicas — exigivel, repita-se, independentemente de previséo
legal especifica. Excepcionalmente, quando a abertura do
procedimento se revelar desproporcional ou invidvel, ainda
assim nao estara “livre” o regulador para dispensé-la. Cabera
ao mesmo justificar sua decisdo. A motivagdo, aqui, servira de
condicéo de validade do ato administrativo, como decorréncia
dos principios republicanos e da publicidade.

Ou seja: uma atuagdo firme do Poder Judiciario, que
cobre das agéncias a devida abertura e racionalizagdo de seus
procedimentos, servird a otimizagdo regulatéria, pela via da
democratizagdo e da accountability. De outro lado, uma atuagéo
inadequada poderéa contribuir para agravar falhas regulatorias.
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E o que se pode esperar, e.g., caso o Poder Judicirio,
ressuscitando o dogma da discricionariedade, adote postura
de total deferéncia as agéncias. Em outras palavras: limite-se
a afirmar que a deciséo pela realizagdo ou ndo de audiéncias/
consultas publicas insere-se no mérito administrativo. O
incentivo institucional, assim concebido, seria francamente
negativo. Tratar-se-ia, a rigor, de um estimulo a arbitrariedade
e ao obscurantismo.

Em suma, um controle judicial adequado pode servir de
estimulo a abertura e transparéncia dos procedimentos nas
agéncias. Nao se defende seja adotado, no Brasil, pardmetro
idéntico ao da hard look review, quer em razéo das peculiaridades
da dindmica institucional no Pais, quer dos efeitos colaterais
também negativos que a doutrina tem produzido. Mas o
exemplo norte-americano comprova que o Judiciario pode (i)
criar incentivos para que os reguladores adotem procedimentos
abertos e transparentes; e (i) despertar na sociedade o interesse

pela participagdo nos processos regulatorios, tanto em razao
dos efeitos pedagdgicos das decisdes judiciais, como da crenga
na seriedade dos procedimentos regulatérios.

Uma nota final: tradicionalmente, enxerga-se o Poder Judiciério
como uma instancia estatica de revisdo da legalidade dos atos
administrativos. Tal compreenséo despreza os efeitos pratico-
institucionais gerados pelas decisdes judiciais. Uma abordagem
dindmica tem o condéo de conferir contornos diferentes a esta
relagdo. Sob a otica das interagdes institucionais, o Poder
Judiciario pode funcionar como importante fonte de incentivos
para o robustecimento da accountability dos demais Poderes.
Assim o fara, e.g., se contribuir para tornar mais transparente
e democratica a atividade regulatéria levada a cabo pelo Poder
Executivo. A aposta deste artigo é de que o Poder Judiciario sob
tal perspectiva tem o efeito positivo de eleva-lo a co-autor da
regulagéo, e, nessa medida, agente relevante dos estudos sobre
otimizagéo regulatoria.

NOTAS

' Na definicéo de Alexandre dos Santos Aragéo, a regulagdo constitui o “conjunto de medidas legislativas, administrativas e convencionais, abstratas ou con-
cretas, pelas quais o Estado, de maneira restritiva da liberdade privada ou meramente indutiva, determina, controla, ou influencia o comportamento dos agentes
econdmicos, evitando que lesem os interesses sociais definidos no marco da Constituigéo e orientando-os em diregoes socialmente desejaveis” (‘Agéncias
reguladoras e a evolugéo do direito administrativo econémico”. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 37).

2 BINENBOJM, Gustavo. “Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitucionalizagdo”. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. pp. 243/305.

3 Séo elas: ANEEL, ANATEL, ANP, ANVISA, ANS, ANA, ANTAQ, ANCINE e ANAC. Além destas, a Comisséo de Valores Mobiliarios — CVM, através da Lei
n° 10.411/2002, teve sua autonomia reforgada.

*Para uma estatistica das empresas mais acionadas nos juizados especiais civeis do Estado do Rio de Janeiro, v. a lista disponibilizada pelo Tribunal de Justiga
do Estado do Rio de Janeiro, disponivel em: <http://srv85.tjrj.jus.br/maisAcionadas/inicio.do>. Em janeiro de 2010, e.g., a Light Servigos de Eletricidade
S.A. e a Telemar Norte Leste S/A (Ol - Telefonia Fixa) foram as empresas mais acionadas, com 2.032 e 1991 processos respectivamente.

% Os programas de melhora regulatéria sdo “um instrumento de politica publica fundamental, pela imposigéo, a Administragao, de um conjunto de disciplinas
que buscam, de maneira sistemética, melhorar a qualidade e a eficiéncia da regulago. Tais programas estabelecem mecanismos de superviséo e transparéncia
continua sobre o processo de elaboragéo regulatéria e sobre a regulacéo, de maneira geral, com o propésito de, sistematicamente, controlar sua elaboragao,
avaliar seus resultados e tornar explicitos os seus custos e também seus efeitos para os diferentes grupos sociais” (ALBUQUERQUE, Kélvia Frota de. ‘A
retomada da reforma/melhora regulatéria no Brasil: um passo fundamental para o crescimento econdmico sustentado”, disponivel em: <http://www.seae.
fazenda.gov.br/central_documentos/documento_trabalho/2006-17set_language=pt-br>).

V. <http://ec.europa.eu/governance/better _regulation/br_what_en.htm>.
8 De acordo com Mariana Mota Prado, “[o] termo accountability refere-se a ligagéo entre o resultado de politicas implementadas por um governo democratica-

mente eleito e as sancdes que os eleitores impdem a esse mesmo governo”. In “Accountability Mismatch: as agéncias reguladoras independentes e o governo
Lula”, in "Agéncias reguladoras e democracia”, coord. Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Lumen Juris , 2006. p. 225.

V. SUNSTEIN, Cass R. “O Constitucionalismo apds o The New Deal”, in “Regulagdo Econdémica e Democracia”. MATTOS, Paulo (coord.), Ed. 34. p. 146.
10\ STRAUSS, Peter. “From Expertise to Politics: the Transformation of American Rulemaking”, in 31 Wake Forest L. Rev. 745.

"5 U.S.C. § 706 (2) (A). In verbis: “The reviewing court shall - (...) (2) hold unlawful and set aside agency action, findings, and conclusions found to be - (A)
arbitrary, capricious, an abuse of discretion, or otherwise not in accordance with law”.

12\/. “Rationalizing review after hard look the fact”, 122 Harv. L. Rev. (2009), p. 1911. Disponivel em: <http://www.harvardlawreview.org/issues/122/may09/
notes/rationalizing_hard_look_review.pdf>.

13463 U.S. 29 (1983).

4\/ BREYER, Stephen G. ... [et al.], Administrative law and regulatory policy: problems, text, and cases, 6° ed., pp. 368/374; e SUNSTEIN, Cass R.,
“O constitucionalismo apés o The New Deal”, in “Regulagao econdmica e democracia”, Paulo Mattos (coord.). Sao Paulo: Ed., 34, 2004. p. 168.

15 Em célebre passagem do julgado, que resume os parametros para a aplicagdo da hard look doctrine, afirmou o Justice White, porta-voz do entendimento
vencedor, que: “(...) an agency rule would be arbitrary and capricious if the agency has relied on factors which Congress has not intended it to consider, entirely
failed to consider an important aspect of the problem, offered an explanation for its decision that runs counter to the evidence before the agency, or is so im-
plausible that it could not be ascribed to a difference in view or the product of agency expertise’™.

1Em Scenic Hudson Preservation Conference v. Federal Power Comission— FPC , e.g., os custos relacionados a um controle judicial estrito chegaram a inviabilizar
a implantacdo de uma hidroelétrica que atenderia a interesses coletivos. O Judiciario entendeu que, na hipdtese, a FPC havia impropriamente concedido licenga
para a realizacdo do projeto, e devolveu a questéo a agéncia, para novas diligéncias. 5 anos, 100 audiéncias publicas, 675 exibicdes e 19.000 paginas de arquivos
depois, a Corte ratificou a licenga original. A essa altura, contudo, j& era tarde demais para a construgéo do empreendimento. V. 354 F.2d 608 (ed Cir. 1965).

" SUNSTEIN, Cass R., MILES, Thomas J. “The Real World of Arbitrariness Review", disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=1028872>.

18\, SUNSTEIN, Cass R. After the Rights Revolution: reconceiving the regulatory state, Harvard University Press, 1993.
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om Enixote

INICIATIVA DO PODER JUDICIARIO
GAUCHO ESTIMULA A DOACAO
DE ORGAOS

tualmente, a legislagdo brasileira determina que
apenas os familiares de um individuo decidam sobre
a doacdo de seus o6rgdos, independente de sua
manifestagdo. Muitas pessoas ndo demonstram o
desejo em vida e, por isso, os parentes acabam optando por
nao doar, principalmente devido aos mitos que envolvem o
tema. Segundo pesquisa da Alianga Brasileira pela Doagéo de
Orgéos e Tecidos, 64% dos brasileiros doariam seus o6rgéos
apés a morte, mas somente 39% conversaram com suas
familias sobre tal vontade. Enquanto isso, o tempo de espera
das filas de transplantes aumenta. Pensando nisso, o juiz Carlos
Eduardo Richinitti comegou a quebrar preconceitos, motivando
a manifestacéo concreta dos doadores, através da criagdo da
campanha “Doar é Legal”, que consiste no preenchimento
eletrénico de uma certiddo, sem fins juridicos, por parte do
doador de 6rgéos, a ser distribuida a familiares e amigos.
Até agora, ja foram emitidas cerca de 5 mil certidées. Com
0 sucesso, em junho deste ano, o projeto ganhou dimenséo
nacional. Durante a sessdo comemorativa dos 5 anos do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), o presidente do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul (TJERS), desembargador Léo
Lima, assinou um acordo de cooperacéo técnica para estimular
a implantagdo da campanha em todo o pais. Desde entéo, a
coordenacdo nacional do “Doar é Legal” ficou a cargo do
Conselho. O TJERS, por sua vez, tornou-se responsavel por
compartilhar recursos tecnoldgicos, material e pessoal, para a
execucdo da campanha. A Revista Justica & Cidadania, Carlos
Eduardo Richinitti, que é doador manifesto de 6rgdos desde
1980, revelou detalhes do sucesso da iniciativa e falou das
Juiz de Direito Carlos Eduardo Richinitti expectativas em relagéo a essa nova fase do projeto.
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Revista Justica & Cidadania - Como surgiu a ideia de criar
uma campanha para estimular a doagao de 6rgaos?

Carlos Eduardo Richinitti — Em maio de 2009, quando eu
ainda estava na direcdo do Férum Central de Porto Alegre
(RS), para aproveitar o grande potencial de circulagdo de
pessoas, de 10 a 15 mil por dia, realizamos juntamente com
outras entidades, como a OAB, uma campanha de doagdo
de 6rgdos. No més de maio, ficamos uma semana como
voluntérios. A pessoa que pretendia manifestar a intengéo de
ser doador de 6rgaos recebia uma certidao, dando conta deste
ato. Nesse periodo, expedimos em torno de 1,5 mil certidoes.
Em seguida, replicamos a campanha “Doar é Legal” em outras
comarcas do Estado, e por isso emitimos quase 2 mil certidoes
no ano de 2009. Em janeiro de 2010, o Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul acabou institucionalizando o projeto,
langando em sua pagina da internet um pequeno banner, onde
as pessoas de todo Brasil podem, de uma forma bem simples,
manifestar sua intengdo de serem doadoras de 6rgéos e, ao
receber a certidao, optar por imprimi-la ou remeté-la a amigos
e familiares, para que tenham conhecimento da intencédo em
ser um doador de 6rgéos.

JC - Como as pessoas devem fazer para preencher a certidao?
CER - Devem acessar o site do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul (www.tjrs.jus.br), no qual existe um link de facil
visualizagdo. As pessoas clicam e manifestam sua intengéo de
serem doadoras da seguinte forma: basta colocar o nome, o CPF
e dizer que deseja gerar a certidao. Logo em seguida, € possivel
imprimir, assinar e entregar, ou entdo remeter via e-mail para
familiares e amigos.

JC - Quantas certidoes ja foram emitidas?
CER - Desde o inicio da campanha, j& expedimos em torno de
5 mil certidoes.

JC - O senhor é doador de 6rgaos?

CER - Eu sou doador de 6rgaos desde 1980. Tao logo comegou
a questao da doagéo de drgéos aqui no Rio Grande do Sul,
ja manifestei minha vontade. E o “Doar é Legal” tem sido
muito interessante justamente por isso — uma forma de nds
do Judiciario, com a nossa credibilidade e através da nossa
linguagem, contribuirmos com a causa.

JC - A doacgao de 6rgaos no Brasil ainda é um tabu?

CER - Pela legislacdo vigente, quem efetivamente tem a
possibilidade de fazer a doagéo de 6rgaos sao os familiares.
Para isso, € extremamente importante que eles, os familiares e
o0s amigos, tenham conhecimento de que aquela pessoa tinha a
intengdo de ser doadora. Mostram as estatisticas e os estudos
que, a partir da informagao prévia, no caso da morte encefélica,
um momento tdo trauméatico como esse, a abordagem é mais
facilitada, viabilizando a doagéo de 6rgéos, pois em quase 100%

dos casos os parentes procuram respeitar a vontade do doador.

O assunto envolve uma série de tabus, desde a questéo
religiosa, daquelas pessoas que tém suas convicgdes e por isso
deixam de doar, até aquelas que tém medo por todas as coisas
que sdo ditas, seja em relagéo ao trafico de orgaos, seja por
medo de um eventual atendimento néo adequado. Razées que
néo se justificam, na medida em que ha tanto sofrimento em
filas de espera, nas quais pessoas ficam na expectativa de um
doador, que faré a diferenca entre a vida e a morte. Costumo
dizer que todos nds devemos nos conscientizar, pois estar de
um lado ou do outro da fila de doagao de 6rgéos é basicamente
uma questdo de destino. Podemos ser o doador e, de uma
hora para outra, o destino nos colocar na lista daqueles que
precisam da doagéo de érgéos.

JC - Qual a expectativa em relacdo ao acordo firmado
com o CNJ?

CER - Na medida em que temos todo o apoio nacional e o
alcance do CNJ, a proposta é que a campanha passe a ter uma
efetividade bem maior. Com as facilidades da internet, que
permite uma amplitude de divulgacéo, sem divida, esta serd
uma significativa contribuicdo do Poder Judiciario nacional as
questdes ligadas @ doacéo de dérgéos.

JC - De que forma o CNJ vai contribuir para ampliagédo
da campanha?

CER - As propostas ainda estdo em construgéo, mas existe
a possibilidade da divulgacdo, do apoio & campanha, e
principalmente de uma eventual recomendagéo por parte do
CNJ para que todos os tribunais de justica e os tribunais
federais, em todo o Brasil, coloquem em seus sites a logo do
“Doar é Legal”; quando, entdo, as pessoas que acessarem
as respectivas paginas poderdo manifestar sua vontade de
serem doadoras de 6rgaos no seu respectivo Estado.

JC - Existem outras instituigoes ou entidades engajadas no
projeto, além do Tribunal de Justica gatcho e do CNJ?
CER - Temos a Secretaria de Sadde do Rio Grande do Sul, que
possui 0 banner da campanha em seu site, o Tribunal Regional
Federal da 4% Regido e véarias outras entidades que comegam
a se associar, como o Procon do Rio Grande do Sul. Estamos
em busca de parceiros que queiram contribuir com a causa de
uma maneira bem simples: basta apenas inserir no seu site o
banner do projeto. Os interessados podem entrar em contato
pelo e-mail: doarelegal@tjrs.gov.br.

JC - A divulgacdo da campanha também sera feita através
das novas midias sociais, como facebook e twitter?

CER - Ainda néo chegamos a esse nivel, mas séo instrumentos
que, a partir da coordenagédo do CNJ, se pensa em utilizar.
O sucesso estd diretamente ligado a nossa capacidade de
divulgacéo da ideia, que é extremamente importante.
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om a sangéo, no inicio de junho deste ano, da Lei

da Ficha Limpa, que torna inelegiveis candidatos

condenados pela Justica, formou-se um ambiente

politico favoravel para mobilizagéo social em favor de
um pleito mais transparente. A fim de alertar os cidadaos sobre
a importancia do voto consciente, o Tribunal Superior Eleitoral
(TSE) e a Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB)
langaram em agosto a terceira edicdo da campanha Eleicoes
Limpas, iniciada em 2006. Este ano o slogan é “Nao Vendo meu
Voto", tendo em vista que as instituicbes estdo engajadas na
orientacéo dos eleitores sobre os riscos de vender ou trocar o
voto por alguma espécie de beneficio.

A AMB, integrante do Movimento de Combate & Corrupgéo
Eleitoral (MCCE), foi precursora dessa mobilizagdo social.
Em 2008, a entidade divulgou uma lista com os candidatos
as eleicdes que respondiam a processo na Justiga. O objetivo
da agéo foi facilitar o acesso da populagéo e da imprensa a
informacgdes publicas e contribuir para que as eleigoes daquele
ano transcorressem da maneira mais transparente possivel.
A validagdo da Lei da Ficha Limpa para as eleigdes de 2010
provocou consideravel aumento dos pedidos de impugnacéo de
candidatos e dos recursos contra condenagdes nos tribunais
superiores do Pais.

Por isso, uma das principais preocupagées do TSE, com a
campanha deste ano, também é explicar para os eleitores a
fungéo de cada cargo politico em disputa. O conhecimento do
passado daquele em quem o eleitor confiard como representante
de suas demandas nos Poderes Executivo e Legislativo é
fundamental, assim como das atribuicdes de cada mandatério.
“O Brasil dentro de alguns anos sera a quinta maior economia
do mundo e precisamos votar com consciéncia em nossos
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representantes. Muitos ndo sabem o que faz um senador ou um
deputado, por exemplo”, disse o presidente da Corte, Ministro
Ricardo Lewandowski.

Segundo o Ministro, a Lei da Ficha Limpa representa um
grande avango no processo de moralizagdo dos costumes
politicos. “Estamos aprofundando a nossa democracia e o povo
brasileiro esta aprendendo a votar. Essa campanha tem uma
importancia extraordinaria porque visa a fazer com que o eleitor
tenha consciéncia. Pedimos aos eleitores para que conhecam as
ideias e os planos de seus candidatos e o que cada um fara no
cargo ao qual disputa”, afirmou o Presidente do TSE.

A iniciativa da AMB e do TSE foi elogiada pelo cientista
politico da Universidade de Brasilia (UnB), Ricardo Caldas, que
participou do debate de langamento da campanha e anunciou
uma estatistica alarmante: de 15 a 20% dos eleitores vendem
os votos no Pais. Para ele, todos os setores da sociedade
devem se empenhar no fortalecimento da democracia através
da fiscalizagdo, com objetivo de obter maior lisura no pleito.

“*Os nlimeros de pessoas que afirmam que vendem o voto
sdo conservadores, pois nem todas admitem que contribuem
com a pratica. Por isso, é fundamental que um segmento tao
importante da sociedade como a Magistratura coopere para a
preservagao da democracia. Pois, & medida que eles garantem a
conducéo do processo eleitoral, a sociedade esté tendo acesso
as informagdes que auxiliardo na escolha correta do voto”,
explicou Caldas.

Na opinido do jornalista e comentarista politico, Alexandre
Garcia, o principal motivo da venda de votos também ¢é a falta
de informagéo do eleitor. O ancora de programas da TV Globo e
da Globo News apresentou o langamento da campanha Eleigoes
Limpas 2010. Segundo ele, a conscientizagao dos cidadaos é
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fundamental para o futuro politico do Pais e a campanha ajudaréa
os brasileiros a perceberem o poder do voto para o exercicio
pleno da cidadania. “O eleitor sustenta todos os politicos, com
seus impostos diretos e indiretos, e os nomeia pelo voto, ele
tem que exercer esse poder ndo apenas no dia do voto, mas
também depois, fiscalizando os que forem eleitos”, afirmou.

A campanha “Eleicdes Limpas — Néo Vendo meu Voto”",
dispoe de um material institucional produzido para orientar o
eleitor, que podera fazer o download do contelido através do
hotsite  www.amb.com.br/eleicoeslimpas2010. A finalidade
é auxiliar o votante na escolha adequada dos candidatos, ao
estimular a busca por informagées sobre cada um deles, além
de informar sobre as principais novidades destas eleigoes,
como o voto em transito e a necessidade de comparecimento
as urnas portando titulo de eleitor e documento com foto.

A Cartilha do Eleitor também ensina como denunciar atos de
corrupgdo, como a compra de votos, uso eleitoral da maquina
publica, utilizacdo do dinheiro publico para pagamento de
despesas de campanha ou a tentativa de influenciar o voto do
eleitor no dia das eleigdes, a chamada “boca de urna”. Ja no
Manual do Juiz, os magistrados encontram informagoes sobre
os deveres do juiz eleitoral perante a sociedade, como preservar
a imparcialidade, assumir postura dindamica e estimular o
estreitamento dos lagos com a comunidade. A publicacdo
também destaca a importéncia da aproximacéo da categoria
com meios de comunicagéo, sociedade civil e candidatos.

Além de distribuir essas publicagdes, a campanha pretende
mobilizar o Judiciario brasileiro através da realizagdo das
audiéncias publicas — eventos promovidos em diversas partes
do Pais, com o apoio dos Tribunais Regionais Eleitorais (TREs), e
nos quais a populagéo podera tirar duvidas com juizes a respeito

do processo eleitoral, principalmente em relacdo as possiveis
formas de presséo sofridas pelos eleitores. No encontro, que
representa uma experiéncia inovadora para a Justica brasileira,
os magistrados também poderao explicar todas as novas regras
do pleito, como a necessidade de se ter a documentacéo exigida
no dia da votagao.

Por ocasido do 50° Encontro de Presidentes de Tribunais
Regionais Eleitorais, realizado em agosto pelo TSE, para
discutir temas como a logistica de seguranca para as eleigoes,
o presidente da AMB, Mozart Valadares Pires, aproveitou
a oportunidade para convidar a Magistratura a aderir a
campanha: “Gostaria de pedir a todos os juizes eleitorais o
envolvimento e a participacdo ativa em nossa campanha. O
material elaborado — a Cartilha do Eleitor e o Manual do
Juiz — esté sendo enviado para todos os TREs e a campanha
sO vai atingir o sucesso esperado com a participacdo dos
magistrados”, destacou. Valadares salientou também que o
encontrou serviu de pontapé para que os juizes realizem as
audiéncias em suas cidades.

O sucesso da campanha depende da adeséo dos TREs. Por
isso, a AMB solicitou a colaboragdo dos Estados por meio de
carta enviada as assessorias de imprensa, para que as cortes
regionais divulguem a proposta de transparéncia nas eleicoes
2010, inclusive com a distribuicdo de material publicitario para
os eleitores, como cartazes, camisetas, folders, adesivos e
cartilhas. Além disso, o video institucional e o spot de radio
da campanha, veiculados nas principais midias do pais, estéo
também disponiveis no site, para reproducdo e veiculagéo,
e podem ser baixados por qualquer cidadao interessado em
conscientizar os moradores de sua cidade sobre os riscos da

venda do voto. Y
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ENSAIO SOBRE A ETICA
O PODER E A EMPRESA

Leslie Amendolara
Advogado

“Chamo de Servidao Humana a impoténcia do homem para governar e
reprimir as suas paixoes: porque, sujeito as paixdes, com efeito, 0 homem
nao € livre, mas depende da fortuna, sob o poder da qual esta de tal modo

que, muitas vezes, ¢ forcado a fazer o pior, mesmo que veja a melhor.”

I. Introdugao
1 — Etica, civilizacdo e poder
teoria contratualista da civilizagdo, cujo expoente
méximo foi Jean Jaques Rosseau, estd embasada
na sua obra “O Contrato Social”. O mestre suigo
transmite-nos a ideia de que num dado momento
0 homem compreendeu que somente com um pacto social
poder-se-ia por fim a barbérie. Cada um entregaria parte de
sua liberdade a um ente neutro para o estabelecimento de uma
ordem que permitisse a sobrevivéncia de todos, a que o professor
Miguel Reale chamou de ficgéo de ordem ldgica e ética, para se
explicar o fundamento da sociedade (in “Filosofia do Direito”,
fls. 196 — Saraiva). Deduz-se, entdo, que n&o havia ordem antes
da organizagdo plena da sociedade, isto ¢ a civilizagéo.

O Estado, ente por exceléncia ético, seria entdo o depositario
dessa parcela de liberdade que todos concordaram em entregar-
lhe. Em contrapartida daria protegéo aos cidaddos quando da
violagdo do pacto, para evitar a tentativa de retorno a barbarie
por membros desgarrados da sociedade, a fim de proteger a
vida e a propriedade dos homens honestos. Platdo, em uma de
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suas obras sobre as Leis, diz que “embora haja muitas coisas
belas na vida humana, ninguém negaria que foi a Justica entre os
seres humanos que a todos civilizou”. Existe, entdo, um modelo
de conduta ética decorrente da dinamica social susceptivel de
avaliagao do que ¢ certo ou errado com relagéo a um individuo
ou a sociedade de modo absoluto. Voltemos ao mestre Reale:
O certo é que sempre ha uma norma de conduta,
tracando limites obrigatérios ou facultativos de agao
para individuos e as coletividades.
Decorrente dessas premissas poe-se a questdo do poder
e a ética. Quando o poder degenerou em tirania, aquele ente
neutro deixou de sé-lo, e o pacto pendeu apenas para um lado.
John Locke, filésofo inglés do século dezessete, considerado o
pai do liberalismo, acreditava no contrato social, mas advertia:
“Como o Governo é parte no Contrato, pode ser resistido
(rescindido, diriamos nos) justamente por deixar de cumprir
sua parte no acordo”. Para reparar esse desvio, entéo, homens
sabios procuraram férmulas de evitar a ruptura e restabelecer
o equilibrio. Ao longo da histéria e o suceder de guerras e
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revolugdes chegaram a uma férmula que resolveria o problema.
Essa formula foi criada por Montesquieu em sua obra seminal
“O Espirito das Leis".

A solugéo do problema seria simples. Desde que os homens
fossem sensatos, bastaria dividir os poderes dentro do Estado:
as leis seriam elaboradas por uma Assembleia, que representaria
a vontade do povo, outro poder as executaria (Poder Executivo)
e um terceiro, o Poder Judiciério, julgaria os conflitos, inclusive
das préprias leis. Esses poderes seriam independentes e
harmonicos entre si. Bem ou mal aplicada, a férmula é hoje
vigente em todos os paises civilizados.

O que é poder?

Gerard Brun escreveu um opusculo com essa denominagéo
para tentar desvenda-lo. Essa férmula “s6 poderia funcionar se
fosse animada por um motor dotado de uma forga irresistivel
capaz de impedir qualquer deslize na engrenagem”. Ai entra
o Estado de Direito, cuja forga emana da lei, acima da qual
ninguém deve estar, inclusive os que compdem os trés poderes.
Formar-se-4, dessa maneira, um encadeamento légico entre o
Estado, o Direito e a Etica.

Qcorre, entretanto, que esse encadeamento nem sempre
funcionou a perfeicéo, atacado, muitas vezes, pela ambigéo e a
sensagao embriagadora do poder que toma conta dos homens que
o detém. Rosseau nos ensina que “o mais forte néo € nunca tao
forte para ser sempre o senhor, se ele ndo transformar sua forga

no direito e a obediéncia num dever”. E conclui: “Se for necessério
obedecer pela forga, ndo precisa obedecer por dever”.

Nesse ponto da-se, entdo, o encontro da Etica e do Poder
com o Direito.

2 - A Etica e o Direito

Juristas e filésofos tém se debrugado ao longo dos tempos
no intuito de encontrar uma teoria que explique a correlacéo
Estado e Direito e seu suporte Etico. Del Vecchio, grande filésofo
italiano do Direito, define-o como “a coordenagao objetiva das
acdes possiveis entre vérios sujeitos, segundo um principio
ético, que as determina” (grifo nosso). Miguel Reale, por sua
vez, entende que todo Direito representa uma apreciagéo dos
fatos e atos segundo uma tabua de valores que o homem deseja
alcancar, tendo em vista o valor fundamental do gesto. Rudolf
Von Jhering, em sua obra “A Evolugéo do Direito”, ao analisar o
que denominou de motores do movimento social, poe em relevo
0s motores superiores, que se movem na esfera dos fins gerais,
chamando-os de motores morais ou éticos da sociedade.

O Direito, porém, precisa conter em si uma forga coatora, sem
a qual sua forga seria inttil. Hans Kelsen, o iluminado filésofo com
o0 qual vamos nos encontrar mais uma vez nesse estudo, destaca
0 aparente paradoxo entre uma instituicdo cujo fim é promover a
justica e essa coacéo que ela impde aos homens:

Dizer que o Direito é uma ordem coativa nao significa

\

que pertenca a esséncia do Direito forgar (obter a
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O componente aético, comum
a todas as crises, ¢ a ambigao
desmesurada, a ansia incontida
de enriquecer rapido a todo 0
custo, nao importando 0s meios
utilizados, o que poderiamos
chamar de maquiavelismo
econdmico ou, Se quiserem,
darwinismo econdmico.

forca) a conduta prescrita pela ordem juridica. (...) O
ato da coagdo deve precisamente ser efetivado quando
se verifique, ndo a conduta prescrita, mas a conduta
proibida, que é contraria ao Direito. (In “Teoria Pura do
Direito”, Edit. Martins Fontes)

Verifica-se que essa coagédo tem que vir de um suporte ético
para justificar sua aplicagdo a conduta proibida, encontrando-
se nesse entrelacamento o sentido mais profundo da Etica,
quais sejam os valores morais € os principios ideais da conduta
humana, aplicada ao Direito.

Qual a causa final, entéo, do Direito? Promover a justica.
Herbert Spencer prelecionava que “a justica deve, na sua
origem, confirmar-se na sua expressdo ética, através da
aceitagdo comum” (/n “A Justiga”).

Il. O Surgimento da Empresa
1 — Primérdios

Com excecdo das sociedades em Comandita, ja existentes na
Idade Média, e das companhias de Navegagéo, surgidas no século
XV, fruto dos descobrimentos maritimos, como a Cia. Holandesa
das Indias Orientais, em 1602, a Companhia Geral do Gréo Para
e Maranhdo, a Companhia do Comércio da India, constituida
em Portugal em 1682, a empresa, como a conhecemos hoje, é
fruto da revolugéo que se iniciou em meados do século XVIIl e
foi a causa remota das transformagoes econémicas, sociais, dos
costumes, da moral e das artes dos povos, através da introdugéo
da maquina, que, gradativamente, liberou 0 homem do trabalho
manual das empresas risticas do passado.

O surgimento da técnica de produgdo em massa, cujo
exemplo mais notavel foi a famosa linha de montagem de Henry
Ford, no principio do século XX, deu causa a necessidade de
criar-se um meio de facilitar as pessoas a compra dos produtos
que saiam das fabricas: eis o aparecimento do crédito. Antes
restrito a uma pequena parcela da sociedade, espalhou-se pelo
mundo como fogo em campo de feno.
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Amagquina, a producédo em massa e o notavel desenvolvimento
da tecnologia industrial geraram o aparecimento do Capitalismo.
De inicio, nos paises anglo-saxonicos, impulsionados pela
filosofia calvinista da ética do trabalho e da riqueza como um
dom divino quando obtida legalmente. Max Weber, socidlogo
e filésofo, descreveu em sua obra “A Etica Protestante e o
Espirito do Capitalismo” essa concepgao:

O ganho de dinheiro ¢, na medida em que se processar
dentro das formas legais na ordem econémica moderna,
o resultado e a expressao da capacidade profissional, e
esta capacidade é, como atualmente se pode constatar
sem dificuldade, o alfa e 0 6mega da moral.

Foi nos Estados Unidos que o Capitalismo se desenvolveu
mais amplamente j& no século dezenove, com a constituicdo
de “corporations”, nos principais setores da industria.
Como destaca Eduardo Munhoz, “com o reconhecimento do
regime de plena liberdade para sua constituicéo, a sociedade
anonima (corporation, societd anonyme, societd per azioni,
aktiengesellschaft) transformou-se em instrumento geral da
economia privada.” (In “Empresa Contemporanea e Direito
Societario”, Edit. Juarez de Oliveira).

2 — A Empresa como Pessoa Juridica

A nogdo una de pessoa atribuida apenas ao individuo sujeito
de direitos e deveres, o Capitalismo concebeu um conceito de
pessoa juridica para expressar “a corporacéo dos individuos
que formam uma comunidade na medida em que subordinam
sua conduta cooperante enderecada a realizagdo de fins
econdmicos, politicos, religiosos, humanitarios, em conformidade
com a ordem estatal a uma normativa particular que regula esta
conduta, e, assim, constituir a comunidade.” Hans Kelsen - obra
citada. Como consequéncia, a pessoa juridica tornou-se também
sujeito de direitos e deveres.

Vérias teorias tém perquirido a natureza das Pessoas
Juridicas. Von Lhering e Savigny caracterizaram-nas como
seres ideais, criados artificialmente pelo direito positivo.
Trajano de Miranda Valverde coloca-se em posi¢do contraria
ao afirmar que “as pessoas juridicas ndo sdo mera criagéo
da lei, mas instituicoes que resultam do espirito do homem,
atuando no meio em que sempre viveu — a sociedade.” (/n
“Sociedades por Agdes”). Para os seguidores dessa teoria, a
lei apenas reconheceu o que o fato social ja demonstrara na
préatica dos negdcios.

As teorias institucionalistas, muito em voga até a metade
do século passado, fundaram-se na supremacia interna social
sobre o particular, inclusive dos socios. Modesto Carvalhosa,
ao analisar essas teorias, afirma que “o acionista passa a ser
considerado como um drgdo da sociedade, que, no exercicio
do direito de voto, deve perseguir ndo o proprio interesse, mas
sim o da companhia ou, entéo, interesses da coletividade.” (In
“Comentarios a Lei de Sociedade Andénima”, Ed. Saraiva).

Essa discussdo parece-nos hoje um tanto académica, eis
que, como salientamos anteriormente, o que importa analisar
sdo os direitos e deveres inerentes a Pessoa Juridica num
ambiente globalizado de alta competicéo.



3 - Direitos e deveres da Pessoa Juridica

Dentre os direitos das Pessoas Juridicas, um em especial
deve ser destacado: a personificacdo, que, segundo Sylvio
Marcondes, “constitui a fonte geratriz de um novo sujeito de
direito, capaz de ser titular de patrimonio especial, composto
pelas partes separadas dos patrimonios individuais dos sdcios.
(In “Exposicao de Motivos do Cédigo Civil", citado por Eduardo
Munhoz na obra ja mencionada).

Por outro lado, através dos estatutos ou do contrato social,
conforme se trate de sociedade anénima ou sociedade por cotas
de responsabilidade limitada, a Pessoa Juridica estabelece os
direitos politicos entre os socios, a execugdo de seu objeto
social, a emisséo de valores mobiliarios (na companhia aberta),
a aquisicao e a venda de ativos operacionais, dentre outros.

Quanto aos deveres, eles sdo exercidos pelos seus
representantes legais — os administradores —, em se tratando
dos atos de gestdo e dos acionistas controladores, através de
sua posicéo de poder na empresa.

Examinemos quais s@o esses deveres a luz da Legislagéo
Brasileira, através da Lei das Sociedades Andnimas (Lei
6.404/76), no que tange aos Controladores. O paréagrafo tnico
do art. 116 dispde:

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

Vé-se que o legislador pétrio incorporou no texto acima
citado a teoria institucionalista da empresa.

Ill. As Grandes Crises dos Mercados - 1929 - 2008
O homem é frequentemente capaz de alcangar grandes
éxitos. Estes, enquanto continuam, engendram um certo
entorpecimento que lhes torna impossivel perceber seu
proprio afastamento. S6 comega a senti-lo em tempos
de crise (PAPPENHEIN, Fritz. “Acéo e Pensamento 3").
Nao é nosso objetivo tragar as causas economicas que
ocasionaram as grandes crises de 1929 e 2008, ja tantas
vezes analisadas por economistas, financistas, empresérios,
banqueiros, mas delinear componentes aéticos que ocasionaram
de sua formagao.

1929

Apenas para recordar, o colapso da Bolsa, em 1929, iniciou-
se com o que posteriormente convencionou-se chamar de
terca-feira negra, dia 29 de outubro, embora suas sementes ja
estivessem plantadas pelo menos dois anos antes, segundo nos
conta John Kenneth Galbraith, em sua obra “The Great Crash
1929". Sobre esse dia terrivel, o grande economista disse:

Terca-feira, 29 de outubro, foi o dia mais devastador da
histéria do mercado de agbes, e possivelmente o dia mais
devastador da histéria dos mercados. Reuniu todos os aspectos
ruins de todos os dias ruins anteriores.

Narram os historiadores da época que se pensou
inclusive em fechar a Bolsa para conter a sangria, o que
acabou nao acontecendo, apds tensas reunides dos membros
da Comissao de Bolsa. Corria a piada de que os porteiros
dos hotéis de Wall Street perguntavam aos hospedes se
buscavam quartos para dormir ou pular. Galbrait conta que
“dois homens saltaram de maos dadas de uma janela alta do
luxuoso Hotel Ritz", fato veridico.

Como toda gente sabe, essa crise atingiu, talvez pela
primeira vez, toda a economia mundial. No Brasil praticamente
destruiu a antiga hegemonia dos bardes do café e a
aristocracia dela resultante. Os jornais mostravam as filas de
desempregados nos Estados Unidos, para receber a sopa do
dia. Esse quadro de horror s6 acabou de verdade por causa de
outra tragédia: a guerra.

Analisemos agora quais 0os componentes aéticos que, sem
davida, ajudaram a incendiar a crise.

O componente aético, comum a todas as crises, € a ambigao
desmesurada, a ansia incontida de enriquecer répido a todo o
custo, ndo importando os meios utilizados, o que poderiamos
chamar de maquiavelismo econémico ou, se quiserem, darwi-
nismo econdmico.

No ano que aconteceu o fatidico 29 de outubro de 1929,
uma enorme euforia tomou conta dos mercados e so6 alguns
perceberam que:

Quando os pregos parassem de subir — quando as reservas
do pessoal que estava comprando na expectativa de
aumento se esgotassem —, entdo a aquisicado a termo
se tornaria sem sentido e todo mundo querendo vender.

O mercado ndo se nivelaria. Cairia precipitadamente.
(Galbraith — obra citada)

O fogo alimentado artificialmente (componente aético), no
final, acabou combustando, inclusive os que o alimentaram,
porque, ao contrario do que esperavam, ndo deu tempo para
“cair fora". Nessa hora do salve-se quem puder acentuam-se as
fraudes e até cidaddos honestos séo arrastados no turbilhdo, de
boa ou ma-fé, enredando-se nas fraudes.

2008

No que a crise de 2008 diferenciou-se daquela de 19297
Os componentes de ambicdo relatados acima nado mudaram.
Ao contrério, aperfeicoaram-se por meio de trés novos
elementos: a engenhosidade matematica dos génios criadores
de produtos financeiros pouco ou nada inteligiveis, que facilitou
0 encobrimento das consequéncias futuras de suas mégicas;
a tecnologia, que propiciou, em segundos, e em escala muito
maior, as operacoes; e terceiro, nao menos importante: a
insensatez dos Gestores de Fundos, a incuria de diretores de
algumas empresas e o afrouxamento dos érgaos regulatérios,
especialmente a SEC.

Analisemos o primeiro elemento:

Confusos modelos mateméticos para medir as carteiras dos
Fundos especulativos, cujos incautos pouco entendiam, eram
propagados como infaliveis, anunciando ganhos continuos.
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A especulacao, facilitada pela tecnologia, legitima em si mesma,
transforma-se em componente aético quando realizada com
dinheiro dos outros, sem que eles saibam das operacdes de
altissimo risco, como aconteceu iniimeras vezes nesta crise.

Muitos sabiam que ndo era verdade, mas propagavam (compo-
nente aético). Palavras e expressdes mégicas como rating,
sustentabilidade, eram orquestradas para alimentar a euforia.

Renasceram as famosas Piramides Financeiras — artificio
que consiste em pagar aos aplicadores altos rendimentos,
com base nas aplicagdes novas que entram na Pirémide. E
evidente que, quando parar de entrar dinheiro novo, a Piramide
desmorona. Nessa hora o dono ja “sacou o dele”, se nao for
pego antes. Nada mais aético do que a Piramide.

O segundo elemento foi a tecnologia

As Bolsas no mundo operam vinte e quatro horas por dia
e, diferenca fundamental com o passado, as cotagdes sdo
visiveis também nesse mesmo tempo “on-line”, o que permite
sejam as operagoes realizadas o tempo todo. Nova York,
Londres, Frankfurt, Paris, Mildo e as bolsas asiaticas estéo
na telinha dos computadores, a disposicédo dos operadores,
permitindo, no caso das empresas cotadas em diferentes
pregdes, arbitragens mirabolantes.

A especulagéo, facilitada pela tecnologia, legitima em si
mesma, transforma-se em componente aético quando realizada
com dinheiro dos outros, sem que eles saibam das operagoes
de altissimo risco, como aconteceu inimeras vezes nesta crise.
Aos escritérios de advocacia quase todos os dias ainda acorrem
investidores desesperados, tentando na Justica ressarcir-se
dos prejuizos, sob a alegacéo de que desconheciam os riscos a
que estavam sujeitos ou nao foram alertados sobre eles.

O terceiro elemento foi a conivéncia de muitos Gestores
de Fundos, a incuria dos diretores de algumas empresas e
o afrouxamento dos drgdos regulatorios com a especulagao
desenfreada e altamente perigosa, fabricando lucros que lhes
asseguravam o pagamento dos agora famosos Bonus, prémio
pelo desempenho, nas carteiras dos fundos e nas tesourarias
das companhias. Roberto Teixeira da Costa, primeiro presidente
da CVM e um dos maiores conhecedores dos meandros dos
mercados, em artigo publicado no “Jornal Valor”, escreveu, ainda
que ndo generalizasse: “embora possa parecer paradoxal, uma
empresa pode apresentar prejuizos — portanto operando no
vermelho — e ainda assim alguns executivos e gerentes receberam
remuneracdo.” Isso é profundamente aético, dizemos nés.
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“Ubi Summus” (Onde estamos?), diria Cicero se vivo fosse.
H& o caso de uma poderosa empresa americana, a beira da
faléncia, que pagou elevados bonus para seus executivos com o
dinheiro que recebeu em auxilio do Estado.

A questéo que nos propomos a discutir é a seguinte: existe
uma ética global, pelo menos no mundo dos mercados financeiros
e das grandes empresas, que nivela todas as formas de agir, no
interesse do lucro, diante da competicdo sem limites?

Os rigores dos conceitos cléssicos da ética dos séculos XVIII
e XIX, pregados pelos filésofos iluministas e Kant, abrandaram-
se diante de uma sociedade multifacetada, consumista, guiada
pela internet e a televisdo, que sdo a ponta do iceberg dessa
mesma sociedade. O principio de que tudo é permitido, se
a lei deixar (e a lei nem sempre proibe), pulsa na alma de
certas pessoas e, como sdo elas que dirigem as empresas e
formulam seus planos de conquista, a subjetividade do individuo
se transfere para a objetividade dos negécios, dentro desse
conceito frouxo da plena liberdade ou, para usar uma linguagem
darwinista: a supremacia do mais forte.

IV. A Etica, a Empresa e o Espirito de nossa Epoca
O espirito da época

Os filésofos alemées denominaram de Zeitgeist — O
espirito da época — a mentalidade difusa na sociedade em
determinado periodo no tempo. O Espirito da Epoca comanda
o Mundo. Como comparar a empresa da metade do século XIX
e a das primeiras décadas do século passado com a empresa
atual? Tremendos abalos sismicos sacudiram n&o apenas os
sistemas e a tecnologia da produgéo como a propria estrutura
da sociedade.

Dentre eles, o mais significativo foi a globalizagao, que o
Prof. Miguel Reale, com a lucidez que lhe é propria, analisou:
“ndo resulta do poderio militar e mesmo da hegemonia
econdmica de dado povo, mas da universalizagdo das infor-
macdes gragas aos processos eletrénicos como demonstra a
internet; ndo se refere a um pais ou a um rei, mas representa
uma compreensao impessoal de todos para todos”. (In “Notas
sobre a globalizagdo,” Jornal O Estado de Sao Paulo).

Galbraith anotou, ao escrever sobre a mudancga e a Socie-
dade Industrial:



Setenta anos atras, a sociedade an6nima era o instru-
mento de seus proprietdrios e uma projegédo de sua
personalidade. O nome desses chefes — Carnegie,
Rockefeller, Harriman, Mellon, Guggenehim, Ford —
era conhecido por todo o pais. Os homens que hoje
dirigem as grandes companhias sdo desconhecidos.
Nos Ultimos trinta anos os mercados sofreram, sem
contar o atual, muito mais profundo, pelo menos trés abalos
sérios, como sejam: a bolha das empresas ponto.com; a
crise imobiliaria no Japéo, que deixou seu sistema bancério
insolvente com reflexos em todo o mundo; e a crise da Russia,
que “quebrou no final de 1999".
Atos regulatérios por si s6 ndo foram suficientes para
impedir que pessoas deixassem de praticar fraudes e ilicitos e
de encontrar brechas para violar as normas.

Por qué?

A ética pressupde uma conduta interior, seja da pessoa
fisica, seja da pessoa juridica, que, independente da norma,
repugna-lhes praticar um ato contrério a sua consciéncia.
As pessoas ndo roubam a carteira do seu semelhante por
medo do Cddigo Penal. Nao roubam porque o ato fere sua
consciéncia moral. As pessoas ndo se valem da fraqueza ou
desconhecimento de alguém sobre algo para obter vantagem
indevida em razédo do Cadigo Civil, mas porque sua Etica
impbe-lhes o dever de néo fazé-lo.

Bertrand Russel, o grande filosofo matematico inglés, poe
essa questao em termos bastante praticos:

Nao cabe & Etica chegar as normas de conduta tais
como “Nao roubaras”. Da ética espera-se que fornega
uma base da qual tais regras possam ser deduzidas (/n
“Delineamento da Filosofia”).

Como, entretanto, chegar a esse ideal de conduta no seio
de uma sociedade plena de conflitos, ambigdes, desejos de
acumular coisas, mesmo supérfluas? Russel imaginou uma
formula, que seria:

Agir de maneira a produzir desejos harmoniosos ao invés
de desejos discordantes.

Uma das formas de praticar essa harmonia, acrescenta
Russel, é “desencorajar o desejo desmesurado de poder
sobre as outras pessoas, pois esse impulso é a génese
do conflito e a antitese da harmonia”.

A dialética da histéria demonstra que ha uma espécie de
péndulo que faz oscilar a super estrutura da sociedade: os
costumes, a moral, a religido e as leis. Seria esta uma utopia
sempre anunciada e nunca acontecida em sua plenitude,
perguntariam os céticos, criticos da natureza humana, em cuja
“anima” vem plasmada a sombra primitiva do animal feroz?
Rasguem os codigos penais e, em duas geracoes, estaremos
nas arvores novamente, dizem eles.

O ceticismo ndo invalida, porém, que busquemos o
aprimoramento da conduta Etica. No passado a escravidéo era
ética e protegida pelas leis. No Direito Romano primitivo era
ético que o devedor inadimplente fosse vendido como escravo
para pagamento da divida.

Etica e ambicao

Alguns pregam que o progresso e o desenvolvimento nao
se fizeram sem ambicdo. Os “Ticoon”, empreendedores que
arriscam tudo num negécio, sdo as molas do progresso. A
ambicéo fez a corrida do ouro desbravar o Oeste Americano;
“a procura das esmeraldas transformou os Bandeirantes em
plantadores de cidades, e a busca do Eldorado, a descoberta
da América.”

Ambicao e ética ndo se misturam?

A Maquiavel, génio florentino da filosofia politica, devemos
o conceito de que todos os meios devem ser empregados para
chegar-se a um fim. Observe-se que Maquiavel nao disse que
todos os meios séo licitos, apenas ndo se preocupou em saber
se s&o bons ou maus.

Embora suas licoes tenham sentido universal e ainda
hoje “O Principe” é livro de cabeceira de muitos politicos,
ndo podemos deixar de localizé-lo na ltélia renascentista do
século dezesseis (o livro foi publicado em 1513), fragmentada
em principados, ducados, marquesados, baronados e algumas
repUblicas, com a propria Florenca sempre ameacgada por
poténcias estrangeiras. Maquiavel queria a unificagdo da
talia a qualquer preco, por isso deu apoio a César Borgia,
notorio criminoso.

Maquiavel ndo tinha ambigdes pessoais, seu “maquiavelismo”
era voltado para um ideal ainda que possamos discordar da
forma como foi concebido.

Concluimos que, em nosso campo de estudos, a ambigéo é
legitima, desde que perseguida com honestidade, sem lesar o
préximo, como ensina o famoso preceito romano.

Cuique sum tribuere, alterum non laedere (Atribuir a
cada um o que é seu sem lesar o0 proximo)

V. Epilogo

Estudo realizado recentemente pela FIPECAFI (Fun-
dagdo Instituto de pesquisa Contébeis, Atuariais e
Financeiras) revelou que apenas 37% (trinta e sete por
cento) das empresas listadas na BM&F Bovespa néo
possuem a figura de um controlador definido. O estudo
informa ainda “que se for observada a relevancia dessas
empresas para o mercado, a participacdo é ainda menor”.
Essas empresas representam 5,2% (cinco, dois por cento)
da receita das companhias em 2008 e 6% (seis por cento)
do valor de mercado da Bovespa.

O que significam esses numeros?

Significam que 94% (noventa e quatro por cento) do valor
de mercado das agdes estdo em poder dos controladores,
demonstrando sua pouca pulverizagdo e, de consequéncia, a
fraqueza do acionista minoritario.

Cabe, assim, aos controladores a responsabilidade pela
observancia da conduta ética das empresas, porque existe uma
disciplina do Poder a todo aquele que comanda, que consiste
no dever de manter elevado espirito publico, para dar exemplo
aqueles que devem obedecé-lo.
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APOLOGIA AOS

Ana Tereza Basilio
Advogada

enda-se justa homenagem & comissdo de juristas,

encarregada da elaboragdo do Anteprojeto, em

tramite perante o Congresso nacional, que tem por

objeto a reforma do Cédigo de Processo Civil. Os
ilustres processualistas forjaram proposta inovadora, criteriosa
e consistente. A iniciativa merece aplausos em varios aspectos,
que modernizam 0 processo e proporcionam a sua maior
efetividade, em beneficio dos juizes, advogados e, sobretudo,
dos jurisdicionados e de toda a sociedade, destinatarios finais
do exercicio do poder jurisdicional, que a Constituicido Federal
atribui ao Poder Judiciario.
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Algumas reflexdes, entretanto, se fazem impositivas.
Ninguém ousaré afirmar que a redugdo do nimero de
recursos, que o Cadigo de Processo Civil de 1973 prevé, nao
seria medida salutar, em beneficio da celeridade do processo,
que a sociedade almeja e os estudiosos do direito processual
esmeram-se em buscar. Como j& dizia Alfredo Buzaid, autor
do Cadigo de Processo Civil em vigor, “o direito brasileiro
se ressente, entre outros, de dois defeitos fundamentais: a)
sob o aspecto terminolégico, o emprego de uma expresséo
Unica para designar institutos diferentes; b) sob o aspecto
sistematico, uma quantidade excessiva de meios de impugnar



decisdes.” (Anteprojeto de Codigo de Processo Civil, item 5
da Exposicéo de Motivos).

Mas a busca louvavel pelo processo rapido deve ser
temperada pela necessidade, ainda mais premente e de maior
relevancia social, de se alcangar a decisdo mais adequada e mais
justa a composicéo da lide submetida a apreciagéo do Estado.

Nessa perspectiva, ndo se justifica a extingdo de recurso
que proporciona o aperfeicoamento da decisdo colegiada de
mérito, ndo unanime, proferida em segundo grau de jurisdigao:
os embargos infringentes.

Os embargos infringentes séo recurso peculiar do direito
luso-brasileiro. No direito portugués, os embargos surgiram
como recurso oponivel apenas a execugdo da sentenga, como
os atuais embargos de devedor. Posteriormente, passam a ser,
também, recurso a ser oposto contra decisdes judiciais ainda nao
transitadas em julgado. Essas duas modalidades de embargos
passaram a coexistir e foram acolhidas pelo direito brasileiro.

O Coddigo de Processo Civil de 1939 contemplava os
embargos infringentes, como recurso cabivel contra decisoes
colegiadas, proferidas por maioria de votos. J& o Anteprojeto
Buzaid sé previa os embargos infringentes como recurso cabivel
contra decisdes proferidas em “causas de algada” (art. 561).
No projeto definitivo, entretanto, o recurso reapareceu, com
feicbes semelhantes a que ostentava no cddigo anterior.

A Lei n® 10.352, de 26.12.01, por sua vez, restringiu o
cabimento dos embargos infringentes, ao atribuir nova redagéo,
ainda em vigor, ao art. 530 do Cddigo de Processo Civil. A
partir de sua vigéncia, o cabimento dos embargos infringentes
ficou restrito a impugnacdo ao acérddo ndo unanime, que
houver reformado, em grau de apelagdo, a sentenca de mérito,
ou houver julgado procedente agdo resciséria. E segundo o
dispositivo legal, “se o desacordo for parcial, os embargos seréo
restritos a matéria objeto da divergéncia.”

Restringiu-se, pois, em deferéncia a ansia de reduzir o
numero de recursos e proporcionar maior celeridade a concluséo
do processo, 0 ambito da impugnacéo recursal, a ser realizada
através dos embargos infringentes. Com essas novas feigoes,
os embargos infringentes, de cabimento restrito e excepcional,
tém prestado relevante servico. A decisdo de segundo grau
de jurisdicdo, ndo unanime, que reforma sentenga de mérito,
é submetida a novo julgamento, no qual os fundamentos que
ensejaram o voto vencido sdo reexaminados.

Justifica-se o recurso, pela relevancia do pronunciamento
que o legislador admitiu ser, novamente, enfrentado através
dele. Prestigia-se, na atualidade a decisdo monocrética do juiz,
porque é perante ele que as provas sédo produzidas e é ele que
mantém maior proximidade com aspectos relevantes da lide a
ser julgada. Ao reformar a sentenga de mérito do juiz, o tribunal,
que decidiu em contexto de divergéncia, certamente proferira
uma decisdo mais amadurecida e estudada, se for instado,
através dos embargos infringentes, a enfrentar os argumentos
invocados no voto vencido. Perde-se tempo, mas se ganha
qualidade e aprofundamento na apreciagdo da matéria litigiosa.
E tudo isso em proveito do que é mais caro no processo judicial:
a salvaguarda dos direitos invocados pelos jurisdicionados.
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O mesmo fenémeno ocorre no julgamento de agoes
rescisorias. A procedéncia de acdo rescisoria, ndo é ocioso
salientar, traz consequéncias relevantes a esfera juridica. Através
dela, como é de conhecimento geral, desconstitui-se decisdo
definitiva, transitada em julgado. Se a decisao nela proferida nao
foi unanime, é proficuo que, através de embargos infringentes,
novo julgamento, no &mbito restrito da divergéncia, seja proferido.

Em todos os tribunais do Pais, ndo se vislumbra, nas estatisticas
forenses, volume expressivo de julgamentos de embargos infringen-
tes. Ao contrario, de cabimento restrito, essa modalidade recursal
é infrequente e a ela ndo pode ser atribuido o notdrio acimulo de
servicos, que impacta os drgaos de segundo grau. Nao séo eles, em
outras palavras, os vildes da morosidade dos processos judiciais.

E mais: os embargos infringentes prestam relevante
contribuicdo para que a matéria em litigio seja enfrentada, de
forma mais profunda pelo tribunal de segundo grau, o que evitaa
imediata e prematura interposicéo de eventuais recurso especial
ao Superior Tribunal de Justica e recurso extraordinario ao
Supremo tribunal Federal. Melhor julgada, a causa certamente
estard em mais propicias condigoes de ser reapreciada, no seu
limitado &mbito recursal, pelos tribunais superiores.

A manutengéo, no ordenamento, dos embargos infringentes
também prestigia o principio da seguranga juridica, de cariz
constitucional. A mais ampla apreciagdo da lide, sem duvida,
contribui para o aperfeicoamento do julgado e confere maior
solidez a deciséo de segundo grau de jurisdicéo, Ultima instancia
para a qual as matérias litigiosas sdo integralmente devolvidas.

O processo ndo é fim em si mesmo. Visa a alcangar um
objetivo, de grande relevancia social, que ¢, primordialmente, o
de proporcionar a solugdo mais adequada e justa ao conflito de
interesses que através dele sera dirimido. E a sua celeridade,
embora seja de grande relevancia, ndo pode se sobrepor ao seu
mais grandioso proposito, néo pode justificar a sumarizagéo de
ritos, em desproveito do direito fundamental do jurisdicionado
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de ver o seu litigio bem julgado. E ndo se podera argumentar
que, reapreciada a matéria controvertida, ainda que no
ambito restrito do voto vencido, o tema em litigio serd melhor
enfrentado, do que o foi pela decisdo ndo unanime.

Muitos estudiosos do processo civil j& chegaram a clamar
pela extingdo dos embargos infringentes. Celso Agricola
Barbi, em seu “Comentérios ao Cddigo de Processo Civil”,
vol. V, 7. ed., Editora Forense, chega a reconhecer que, nas
trés primeiras edicdes de seu classico, pronunciou-se contra
a sobrevivéncia dos embargos infringentes. Mas o consagrado
processualista, norteado pelo incomum bom senso e pela vasta
experiéncia judicante, atenuou a sua posi¢do, nos seguintes
termos: “De lege ferenda, manteriamos o recurso, mas lhe
restringirfamos o cabimento, excluindo-o em alguns casos,
como o de divergéncia no julgamento de preliminar, ou em
apelacéo interposta contra sentenga meramente terminativa,
e também o de haver o tribunal confirmado (embora por
maioria de votos) a sentencga apelada (...)". E as prudentes
ponderacdes do mestre j& foram acatadas pelo legislador, na
redagdo que a Lei n°® 10.352, de 26.12.01, atribuiu ao art. 530
do Cédigo de Processo Civil.

O recurso de embargos de infringentes é um valioso
instrumento & adequada prestacéo jurisdicional. E as digressoes
tedricas, que recomendam a sua exclusdo do ordenamento,
devem se curvar a realidade da vida. O processo ideal deve se
curvar ao processo possivel, ao processo razoével, que atenda
as necessidades e expectativas de toda a sociedade.

Nesse contexto, embora louve o minucioso trabalho
realizado pela comisséo encarregada da reforma do Cadigo de
Processo Civil, que merece admiragéo e entusiasticos elogios,
confio em que o Congresso Nacional ndo suprimira da legislagao
processual os embargos infringentes, relevante instrumento,
que auxilia os tribunais na sua mais elevada fungéo, que é a de
distribuir a tdo desejada justica.
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