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DANO MORAL: ANALISE DO INSTITUTO A LUZ DO DIREITO MATERIAL E
PROCESSUAL
MORAL DAMAGE: MATERIAL AND PROCESS ANALISYS

Wagner Oliveira de Carvalho!, Samuel Guilherme Martins? e
Amanda Arraes de Alencar?

RESUMO

O dano moral, consoante a esfera do direito material (nacional e estrangeiro) e
processual, apresenta contornos proprios e requisitos amplos e abertos no
Direito Brasileiro, abrindo portas para ajuizamentos de demandas de forma
abusiva e com o objetivo de enriqguecimento sem causa. Portanto, delimitar a
definicdo, requisitos, correlagdo aos demais institutos, critérios de apuracao e
fixacdo da consequente indenizacdo, limitada a pressupostos de andlise da
extensdo do dano suportado, sdo condicdes que a jurisprudéncia e a doutrina
vém consolidando ainda de forma timida no Direito nacional.

Palavras-chave: Dano moral. Extensdo do dano. Industria do dano moral. Mero
dissabor. Enriquecimento imotivado. Dano estético. Novo Cdédigo de Processo
Civil.

ABSTRACT

Moral damage, depending on the sphere of material law (national and foreign)
and procedural law, has its own limits and broad and open requirements in
Brazilian law, opening doors for prosecution of claims in an abusive manner and
for the purpose of unjust enrichment. Therefore, delimiting the definition,
requirements, correlation to other institutes, criteria for determination and
determination of the consequent indemnity, limited to assumptions of analysis of
the extent of the damage sustained, are conditions that jurisprudence and
doctrine are still consolidating in a timid manner in national law.

Keywords: Moral damage. Extent of damage. Industry of moral damage. Merely
displeasure. Immotivated enrichment. Aesthetic damage. New Code of Civil
Procedure.

1 Graduado em Direito pela Universidade Federal Fluminense, atualmente é coordenador juridico do
escritério CostaMarfori Advogados Associados no Rio de Janeiro/RJ, com grande expertise em demandas
estratégicas e civeis consumeristas.

2 Graduado em Direito pela Universidade Estacio de S&, pos-graduado em Direito Processual Civil pela
Universidade Candido Mendes, é advogado no escritério CostaMarfori Advogados Associados.

3 Graduada em Direito e advogada no escritério CostaMarfori Advogados Associados.
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SUMARIO: 1. INTRODUCAO HISTORIA DO INSTITUTO DO DANO MORAL 2.
UMA PROPOSTA DE DEFINICAO 3. DANO MORAL E DIREITO MATERIAL 4.
NECESSARIOS APONTAMENTOS ACERCA DO DANO ESTETICO 5. DANO
MORAL E O DIREITO PROCESSUAL 6. PETICAO INICIAL: A FIXACAO DO
VALOR PRETENDIDO 7. A PROBLEMATIZACAO ACERCA DO “MERO
ABORRECIMENTO” 8. BREVE INCURSAO NO CENARIO INTERNACIONAL 9.
CONCLUSAO 10 REFERENCIAS

1. INTRODUCAO HISTORIA DO INSTITUTO DO DANO MORAL

Antes de revelar a definicdo e requisitos caracterizadores de existéncias
dos danos morais contemporaneamente, mostra-se necessario também
estipular um contexto histérico a respeito do surgimento do dano moral no Direito
Brasileiro.

No plano nacional, surge, com a entrada em vigor do Cadigo Civil de
1916, elaborado em um contexto histérico de predominancia da aristocracia
rural, o que repercutiu de forma profunda no entdo embrionario instituto do dano
moral. Dado o contexto acima, o dano moral somente seria indenizavel quando
suscetivel a avaliacdo de seus reflexos patrimoniais. Nesse ponto, € de extrema
relevancia destacarmos os artigos 76 e 159 do CC de 1916:

Art. 76 — Para propor, ou contestar uma a¢éo, € necessario ter legitimo
interesse econdmico ou moral

Art. 159 — Aquele que, por a¢do ou omisséo voluntaria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado
a reparar o dano.

Ali, o dano moral somente seria indenizavel quando produzisse por
reflexos prejudiciais sobre o patriménio do ofendido, ndo sendo, portanto
ressarcivel o dano moral sem repercussao de ordem patrimonial. Nesta senda,

antigo acérdao* do Supremo Tribunal Federal - STF, ao interpretar o art. 1.537°

4 Supremo Tribunal Federal. 22 Turma. Ementa: Dano moral. Valor afetivo exclusivo. Indenizagéo.
Inadmissibilidade. Inteligéncia do art. 1.537 do Cédigo Civil. RE 12.039. Relator: Lafayette de Andrada. Data
do julgamento: 6.8.1948. RT 244/629

5 Art. 1.537. A indenizagdo, no caso de homicidio, consiste: I. No pagamento das despesas com o
tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia; Il. Na prestacéo de alimentos as pessoas a quem o
defunto os devia.
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do Cédigo Civil de 1916, expressou o, entdo, entendimento concludente, de ndo

ser indenizével o valor afetivo exclusivo:

Nem sempre dano moral é ressarcivel, ndo somente por se ndo poder
dar-lhe valor econdmico, por se ndo poder aprecia-lo em dinheiro,
como ainda porque essa insuficiéncia dos nossos recursos abre a porta
a especulagfes desonestas pelo manto nobilissimo de sentimentos
afetivos; no entanto, no caso de ferimentos que provoquem aleijfes,
no caso de valor afetivo coexistir com o moral, no caso de ofensa a
honra, a dignidade e a liberdade, se indeniza o valor moral pela forma
estabelecida pelo Cadigo Civil. No caso de morte de filho menor néo
se indeniza o dano moral se ele ndo contribuia em nada para o sustento
da casa.

Contudo, tal visdo mostrava-se extremamente restrita para uma
sociedade em amplo crescimento, obrigando ao ordenamento juridico adaptar-

se na mesma velocidade das mudancas da sociedade.

Com a promulgacdo da Constituicdo da Republica, de 1988, o dano
moral ganha notoria evidéncia no cenario juridico, vindo a ser algcado a categoria
de direito fundamental:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizagéo por dano material, moral ou a imagem;

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem

das pessoas, assegurando o direito a indenizacéo pelo dano material
ou moral decorrente da sua violagéo;

Alicercado no reconhecimento constitucional, os dispositivos acima
abriram caminhos para que se pudesse deduzir pretensdo em juizo objetivando
indenizacao decorrente de dano na esfera moral.

Transcorridos quatorze anos da promulgacdo da carta politica, entrou
em vigor o atual Cdédigo Civil (2003) trazendo em seus dispositivos a
possibilidade de um individuo ser efetivamente indenizado por um dano
exclusivamente moral:

Art. 186 - Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou

imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Essas singelas linhas, portanto, verifica substancial evolugéo do instituto

no ordenamento juridico brasileiro que, atualmente, esta presente a discussao,

p. 4
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bem como intensamente invocado (seja por efetiva necessidade, seja por efetiva

pretensdo de enriguecer-se emotivamente) em grande parte das demandas
levadas a apreciacdo do Poder Judiciario. Revela-se ai, por mais essa vez, a

importancia em se discorrer sobre o dano moral, como se fara no presente artigo.

2. UMA PROPOSTA DE DEFINICAO

N&o traz surpresa a conclusdo de que cada sociedade, caracterizada em
seu devido tempo e momento historico, espaco e condi¢cdes -culturais,
antropolégicas e sociais e juridicas, possua suas préprias definicdes acerca do
gue seja o Dano Moral.

Como exposto, o debate acerca do Dano Moral indenizavel ganhou
espaco, preocupacao e dedicacdo de doutrinadores e operadores do Direito,
quando do advento da Constituicdo da Republica, de 1988.

Circunscritos a realidade nacional, surge a definicdo de Dano Moral, a
partir dos conceitos formulados por autores da Doutrina Nacional. Sérgio
Cavalieri Filho, nesse sentido, parece nos evidenciar o conceito-padréo do que
é o Dano Moral. Conceito este comumente aceito e difundido na Doutrina e
Jurisprudéncia Nacional de forma pacifica:

[...] s6 deve ser reputado como dano moral a dor, vexame, sofrimento
ou humilhacdo que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no

comportamento psicoloégico do individuo, causando-lhe aflicbes,
angustia e desequilibrio em seu bem-estar.®

Contudo, observado o grande respeito e admiracdo que se nutre pelo
autor, entende-se ser inviavel confundir causa e consequéncia. Ou seja, dor,
vexame, sofrimento, sdo, na verdade, consequéncias advindas de uma causa
que, para Maria Helena Diniz, seria um bem juridico do qual é privada a vitima
de usufrui-lo:

[...] o dano moral, ndo é a dor, a angustia, o desgosto, a aflicdo
espiritual, a humilhacdo, o complexo que sofre a vitima do evento
danoso, pois estes estados de espirito constituem o contelddo, ou

melhor a consequéncia do dano. O direito ndo rapara qualquer
padecimento, dor ou aflicdo, mas aqueles que forem decorrentes da

6 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 83/84.
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privacdo de um bem juridico sobre qual a vitima teria interesse
reconhecido juridicamente. ”

Sérgio Cavalieri Filho, ndo obstante difundir um conceito-padrdo de

Dano Moral, insinua seu verdadeiro sentido:

Dor, vexame, sofrimento e humilhacdo sdo consequéncia, e ndo causa.
Assim como a febre é o efeito de uma agressao organica, dor, vexame
e sofrimento sé poderao ser considerados dano moral guando tiverem

por causa uma agressio a dignidade de alguém. 8

Pode-se definir, portanto, Dano Moral, na visdo destes autores, como a

repressao/supressao de um bem juridico imaterial, ocasionada por um ato ilicito,

na definicdo do art. 186 do Cddigo Civil, capaz de ensejar, por sua vez,

sentimentos de dor, vexame, angustia, intensa perturbacdo, que serdo passiveis

de compensacao, na forma da lei.

3. DANO MORAL E DIREITO MATERIAL

Na linha cognitiva do acima exposto, o Dano Moral efetivamente
indenizavel, em sua atual acepcéo, ganhou expressdo de direito fundamental
constitucionalmente garantido, quando do advento da Constituicdo da Republica
(incisos V e X do artigo 5° da CRFB).

No plano do Direito Privado, por sua vez, o fundamento para dano moral
fica pressuposto na exegese dos artigos 186 e 927 do Cédigo Civil, cujo escopo
principal €, na verdade, definir o conceito de “ato ilicito”. Ainda, para reforcar
ainda mais o instituto, o Codigo de Defesa do Consumidor garantiu no inciso VI
do art. 6° “a efetiva prevencdo e reparagcdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos”.

De fato, a Responsabilidade Civil determina a obrigacdo de indenizar
daquele que causar dano a outrem, seja por atos préprios, por pessoas, coisas
ou objetos que estejam sob o seu cuidado.

Pressupfe-se dessa assertiva, a existéncia de um nexo causal entre
aguele ato ilicito e o dano suportado pela vitima — no caso, o Dano Moral, aquela

privacdo do bem juridico, cuja consequéncia seria o abalo imaterial — e, mais do

7 DINIZ, Maria Helena. Revista Literaria de Direito, Janeiro/fevereiro de 1996, Ano Il, n.9.
8 lJdem. Ibidem.
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que isto, o surgimento de uma obrigagdo derivada, ou seja, um dever juridico

advindo da ocorréncia de um dano.

Acerca disto, versa Maria Helena Diniz:

Toda a manifestacdo da atividade que provoca prejuizo traz em seu
bojo o problema da responsabilidade, que ndo é fendmeno exclusivo
da vida juridica, mas de todos os dominios da vida social. Realmente,
embora alguns autores, como Josserand, considerem a
responsabilidade civil como ‘a grande vedete do direito civil’, na
verdade, absorve ndo sé todos os ramos do direito — pertencendo a
seara da Teoria Geral do Direito, sofrendo as naturais adaptacdes
conforme aplicavel ao direito publico ou privado, mas os principios
estruturais, o fundamento e o regime juridico sdo 0s mesmos,
comprovando a tese da unidade juridica quanto aos institutos basilares,
uma vez que a diferenciagdo sé se opera no que concerne as matérias,
objeto de regulamentacao legal — como também a realidade social, o
gue demonstra o campo ilimitado da responsabilidade civil.®

O Dano Moral é uma lesdo a um interesse existencial concretamente
merecedor de tutela. No entanto, a banalizacdo do dano moral descontextualiza
o0 instituto em apreco, gerando grande inseguranca juridica. Valorosa é a licdo
de Humberto Theodoro Junior:

Para ter direito de acao, o ofendido deve ter motivos apreciaveis de se
considerar atingido, pois a existéncia da ofensa podera ser
considerada tao insignificante que, na verdade, ndo acarreta prejuizo
moral. Para que se considere ilicitos o ato que o ofendido tem como
desonroso € necesséario que, segundo um Juizo de razoabilidade,
autorize a presungdo de prejuizo grave, de modo que ‘pequenos
melindres’, insuficientes para ofender os bens juridicos, ndo devem ser

motivo de processo judicial. De minimis no curat praetor, ja ressaltavam
as fontes romanas.1°

Ou seja, a apreciacao e vedacdo ao Dano Moral, definitivamente, nédo
poderd comportar a tutela sobre o mero aborrecimento, sob pena de, como ja
vem ocorrendo intensamente (assunto que sera tratado adiante), banalizar a
prépria conceituacdo e aplicabilidade isonémica do instituto.

Em que pese tratar-se de assunto que permeia as esferas do Direito
Material e Processual, no que se refere ao arbitramento do dano moral, o
julgador tem que ter em mente que o dano nao pode ser fonte de lucro, devendo
a indenizacao ser suficiente para reparar o dano e nada mais, de forma que

qualquer valor a maior ensejara o enriquecimento sem causa, 0 que é vedado

9 Ob. Sup. Cit., p. 04
10 THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano Moral, 4.2 edicdo, datada de 2001, p. 04.
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no ordenamento juridico patrio, conforme determina o caput do art. 884 do

Cadigo Civil.

Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de
outrem, serd obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a
atualizacao dos valores monetarios.

Nesse sentido, Sergio Cavalieri Filho assevera:

N&o me parece, data vénia, haver a menor parcela de bom-senso, a
menor parcela de razoabilidade, na fixacdo de uma indenizacéo por
dano moral em valor muito superior a indenizagdo pelo dano material
a que faria jus a vitima, durante toda a sua sobrevida, caso lhe
resultasse a morte ou incapacidade total. Ndo vejo como uma
indenizacdo pelo dano moral possa ser superior aquilo que a vitima
ganharia durante toda a sua vida.'!

O juiz ndo pode se afastar dos principios constitucionais da
proporcionalidade e razoabilidade, aqueles mesmos principios utilizados na
apuracao acerca da existéncia do préprio dano ou de um mero dissabor. Maria
Helena Diniz, nesse sentido, assevera:

Ante a dificuldade de estimagdo pecuniaria do dano moral, a
disparidade de jugados, para alguns autores, 0 mais sensato seria que
houvesse uma disciplina legal prescrevendo, para impedir excessos,
uma indenizacdo tarifada em salarios minimos, atendendo as

peculiaridades de cada caso, ou a fixacdo de teto minimo e de teto
maximo para a determinacdo da quantia indenizatéria.1?

N&o se ignore, enfim, na quantificacdo e arbitramento da compensacao
por eventual Dano Moral, essencial é o sopesamento do disposto no art. 944 do
Cddigo Civil que dispbe que “a indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.”.

E, ndo obstante, a quantificacdo da indenizagcéo pressuponha a analise
e mensuracdo do ato ilicito, da gravidade do dano e da efetividade da
compensagao para o lesado, importante assinalar a consideracdo do
denominado “carater punitivo-pedagogico” que se aplica visando a reprovagéao e
o desestimulo a provocacédo de um reiterado ato ilicito pelo agente ofensor.

Embora a doutrina e jurisprudéncia nacional tém absorvido este instituto

a dinamica do Direito Brasileiro, alguns doutrinadores, felizmente, fazem suas

11 Ob. Sup. Cit. p. 83/84.
12 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, 7. volume: responsabilidade civil, 22. ed. rev. Sdo
Paulo, Saraiva, 2008.
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ponderagdes pelo comedimento, tal como Humberto Theodoro Junior, como se

depreende do trecho abaixo em que discorre sobre esse carater punitivo:

H4, nisso, razdo de ordem ética, que, todavia, deve ser acolhida com
adequacdo e moderacdo no campo da responsabilidade civil, que é
geneticamente de direito privado, e ndo de direito publico, como se da
com o direito penal. A este, e ndo ao direito privado, compete reprimir
as _condutas que, na ordem geral, se tornam nocivas ao_interesse
coletivo. Urge, pois, respeitar-se a esfera de atuacdo de cada
segmento do direito positivo, sob pena de sujeitar-se o individuo a
sofrer sang6es repetidas e cumuladas por uma Unica infragdo. Um dos
principios fundamentais da represséo publica aos delitos é justamente
0 que repele o bis in idem, isto €, a imposicdo de duas condenacdes,
em processos diferentes, pela mesma conduta ilicita.13

Enfim, a doutrina nacional reconhece a necessidade de uso de todos os
meios de provas possiveis para que seja identificado o Dano Moral,
independentemente da necessidade ou ndo da configuracdo de culpa do agente
ofensor (adocao de Teoria Subjetiva ou Objetiva da Responsabilidade Civil), de
modo que sua quantificacdo certamente devera observar a natureza daquele
abalo imaterial — se significante ou mero aborrecimento — além de outros critérios
relevantes, a exemplo da gravidade do ato ilicito e o eventual carater punitivo-

pedagdgico a ser adotado, sobretudo, com moderacéao.

4. NECESSARIOS APONTAMENTOS ACERCA DO DANO ESTETICO

O Dano Estético, atualmente, tem sido compreendido como alteracédo
morfolégica de formacdo corporal (remete-se a causa, a agressdo ao bem
juridico), que agride a visédo, causando desagrado e repulsa (a consequéncia).

N&o é novidade, por muitos anos Doutrina (Nacional e Internacional) e
Jurisprudéncia debrucaram acerca da verdadeira natureza do Dano Estético (se
material, moral ou autbnomo).

A questdo, contudo, foi aprimorada e consolidada no Brasil, com
destaque ao protagonismo do STJ, entendendo-se pela autonomia do Dano
Estético e cumulacdo de sua indenizacdo ao pleito por indenizacdo de Dano

Moral, desde gue sejam inconfundiveis as suas causas e passiveis de apuracio

em separado, como bem notado por Sérgio Cavalieri Filho:

13 Ob. Sup. Cit. p. 39
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Prevaleceu na Corte Superior de Justica o entendimento de que o dano
estético € algo distinto do dano moral, correspondendo o primeiro a
uma; e o0 segundo, ao sofrimento mental — dor da alma, aflico,
angustia a que a vitima é submetida.*

De fato, o Dano Estético, normalmente, subsume-se no Dano Moral. Ha
situacdes, entretanto, que o Dano Estético implica ndo s6 na ocorréncia de Dano
Moral, justificando sua apuracdo em apartado, como, a exemplo, o caso tipico
de artistas e modelos, que tém em sua aparéncia fisica abalada, um elemento
fundamental para a vida pessoal e profissional. Eis a importante contribuicdo de

Antbnio Jeova Santos:

Constitui dano estético a alterac&o no corpo que o torna mais feio. E
a_desfiguracdo, deformacdo ou mutilacdo que o corpo sofre em
consequéncia de um evento causador do dano.

(...)

A lesdo simples, efémera e que ndo apresente certa importancia e
gravidade, ndo é indenizavel a titulo de dano moral ou patrimonial.
(...) A lesdo suscetivel de indenizacdo é aquela gque altera a vida
social da vitima. Se antes gozava de companhia dos amigos,
desfrutando de uma vida social intensa e, depois da lesdo, a
vergonha, o sentimento de inferioridade e a vergasta causados pela
lesdo ja ndo mais permite essa vida de relacdo, é porque o dano
alcancou certa magnitude, tornando-a passivel de indenizacdo.1®

Por fim, vale destacar as ponderacfes de Humberto Theodoro Junior

sobre a apuracgdo, em apartado, do Dano Estético:

Com a implantacdo da ressarcibilidade plena do dano puramente
moral, houve quem entendesse que, nas lesdes deformantes, haveria
a cumulac@o de trés verbas indenizatorias: umas, pelo prejuizo
econdmico (tratamento médico e hospitalar, dias parados, reducéo da
capacidade laborativa, etc.); outra, de pela deformidade permanente; e
uma ultima, pela dor moral provocada pelo aleijume.

H4, data venia, um excesso em tal posicionamento. Indenizar a lesdo
deformante e, a0 mesmo tempo, considera-la causa de reparacao por
dano moral corresponde a um _evidente bis in _idem, capaz de
transformar a medida ressarcitéria em fonte de enriquecimento sem
causa.lt

Portanto, mister se faz aprofundar a apreciacdo do caso concreto,
avaliando a extensdo do dano e seus respectivos reflexos sobre a vida

social/profissional do lesado, de modo que apenas nestes casos sera possivel a

14 Ob. Sup. Cit.
15 SANTOS, Antonio Jeova. Dano Moral Indenizavel conforme o novo CPC. 62. Ed. Juspodium, 2015, p. 25.
16 Ob. Sup. Cit, p. 25.
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este pleitear indenizacdo pelos eventuais Danos Estéticos, apartados, portanto,

sem prejuizo de pedido autdnomo de indeniza¢do por Danos Morais.

5. DANO MORAL E O DIREITO PROCESSUAL

Analisado sob o enfoque processual, vislumbra-se que, tal como a
doutrina nacional, a jurisprudéncia patria tem se debrucado em viabilizar a
correta e justa aplicacdo do instituto do dano moral e sua consequente
indenizagdo nos casos submetidos ao Poder Judiciario.

Ao longo dos anos, a moderna jurisprudéncia nacional, com destaque a do
Superior Tribunal de Justica — STJ, conformou o instituto do Dano Moral e o
consequente dever de indenizar, destacando que a configuracdo do Dano Moral

depende da andlise de trés grupos de elementos.!’

Primeiramente, os pressupostos caracterizadores da responsabilidade

civil em geral, quais sejam, a acdo, o dano e 0 nexo de causalidade entre eles.

Presentes tais pressupostos, surge a obrigacéo de indenizar.

O segundo grupo de elementos envolve a conceituacdo de dano moral.

Nesse aspecto, considerando a vasta colecdo doutrinaria a respeito do tema,
entende de maneira sintética o Superior Tribunal de Justica que o dano moral
significa abalo no &mago da personalidade do ser humano, atingindo de forma
negativa e duradoura os elementos da personalidade (causa), capaz de afetar a
dignidade da pessoa humana, causando sofrimento, dor, perturbacdes
emocionais e psiquicas, constrangimentos, angustia e desconforto espiritual
(consequéncia). Ou seja, sem estes elementos, ndo ha que se falar em danos
morais.

O dultimo conjunto de elementos a ser observado, segundo o STJ,

envolve as circunstancias em torno do fato concreto, afastando por completo

qualquer indicio de presuncdo absoluta de existéncia de danos morais
indenizaveis. Ao se analisar tais circunstancias, ha que se verificar se 0 bem ou

servico defeituoso ou inadequadamente fornecido tem a aptiddo de causar

1717 STJ. Resp N° 1.595.145 - RO (2016/0110546-4). 32 Turma. MINISTRA NANCY ANDRIGHI.
15/12/2016
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sofrimento, dor, perturbacbes emocionais e psiquicas, constrangimentos,

angustia, desconforto espiritual ensejadores de danos morais.

O STJ, nesse sentido, conceitua que dissabores, desgostos
desconfortos e frustracbes de expectativa sdo ocorréncias que integram
naturalmente a vida cotidiana moderna, uma vez que as sociedades atuais se
constituem cada vez mais complexas, suscetiveis a tipicos eventos provenientes
de ansiedades e desejos.

De fato, ndo basta apenas a alegacdo de que houve um dano de
natureza extrapatrimonial para que se tenha direito a indenizacdo, de forma que
se faz necesséaria a prova da existéncia de um dano, ou seja, sera preciso
comprovar a ocorréncia do fato lesivo, que podera ser feito através de qualquer
meio de prova em direito admitido. Assim, temos que tanto o dano patrimonial
quanto o dano extrapatrimonial exigem a prova minima de que houve uma leséo.

Quanto a prova do dano, Sérgio Cavalieri Filho expressa o que segue:

Lembramos, entdo, que uma coisa é a prova do dano, do fato lesivo,
da efetiva violagdo do dever juridico, e outra € a prova do valor da
indenizac@o. Tanto assim que a efetividade do dano e o céalculo da
indenizacdo podem ser apreciados em duas fases distintas. Na
primeira, prova-se a existéncia do dano, a efetiva ocorréncia do fato
lesivo e a responsabilidade de seu causador (an debeatur); na

segunda, busca-se fixar a extensdo do dano, a sua quantificacdo, o
valor da indenizagdo (quantum debeatur). 18

Neste passo, torna-se de extrema importancia que o magistrado tenha
especial atencdo acerca do que efetivamente serd um dano moral passivel de
indenizacao ou, entédo, o0 que ndo passa de mero dissabor.

Contudo, diante da auséncia de parametros limitadores a fim de guiar e,
consequentemente, restringir, o arbitramento do dano moral, nos deparamos
com um crescimento vertiginoso no numero de demandas pleiteando a
indenizagcdo por danos extrapatrimoniais em valores extremamente altos,
desarrazoados e desproporcionais aos supostos abalos alegados.

Todavia, 0 mais assustador € que tais indeniza¢6es tém sido concedidas
inadvertidamente pelos magistrados de todo o pais, gerando um desequilibrio
entre as partes, pois de um lado temos a obrigagdo de arcar com uma

condenagdo em patamares que nao condizem com a realidade afetando

18 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012.
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diretamente a estabilidade financeira e de outro um enriquecimento imotivado, o

que, ressalta-se, € expressamente proibido pelo ordenamento juridico patrio.

E por causa desse crescimento desenfreado que nasceu o que
chamamos de “Industria do Dano Moral”’, onde passou-se a buscar no judiciario
uma indenizacao por qualquer abalo sofrido.

Assim, infelizmente, os “litigantes de ma-fé”, valendo-se da facilidade de
ingressar com uma demanda sem qualquer formalismo, sem observancia das
normas legais, sem custos financeiros, além de ser dispensado (ou invertido) o
onus da prova, bem como a auséncia de obrigatoriedade de constituicdo de
advogado, somado a condescendéncia e a subjetividade dos magistrados,
pleiteiam altas indenizagdes a titulo de Dano Moral, sob qualquer pretexto, “como
se estivessem apostando na Loteria”.

Nesse sentido, Sérgio Cavalieri Filho traz a lume o que segue:

O que configura e o que ndo configura o dano moral? Na falta de
critérios objetivos, essa questdo vem-se tornando tormentosa nha
doutrina e na jurisprudéncia, levando o julgador a situacdo de
perplexidade. Ultrapassadas as fases da irreparabilidade do dano
moral e da sua inacumulabilidade com o dano material, corremos,
agora, o risco de ingressar na fase da sua industrializacéo, onde o
aborrecimento banal ou mera sensibilidade sdo apresentados como
dano moral, em busca de indeniza¢Bes milionarias.

Este é um dos dominios onde mais necessdrias se tornam as regras
da boa prudéncia, do bom-senso pratico, da justa medida das coisas,
da criteriosa ponderacgédo das realidades da vida. Tenho entendido que,
na solucdo dessa questao, cumpre ao juiz seguir a trilha da légica do
razoavel, em busca da concepg¢do ético-juridica dominante na
sociedade. Deve tomar por paradigma o cidaddo que se coloca a igual
distancia do homem frio, insensivel, e o homem de extremada
sensibilidade.

(..)

Nessa linha de principio, s6 deve ser reputado como dano moral a dor,
vexame, sofrimento ou humilhacdo que, fugindo a normalidade,
interfira intensamente no comportamento psicoldgico do individuo,
causando-lhe aflicbes, angustia e desequilibrio em seu bem-estar.
Mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritacdo ou sensibilidade
exacerbada estéo fora da orbita do dano moral, porquanto, além de
fazerem parte da normalidade do nosso dia a dia, no trabalho, no
transito, entre os amigos e até no ambiente familiar, tais situac6es ndo
sdo intensas ou duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicolégico
do individuo. Se assim n&o se entender, acabaremos por banalizar o
dano moral, ensejando ac¢fes judiciais em busca de indeniza¢bes pelos
mais triviais aborrecimentos.?®

19 Ob. Sup. Cit.
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Significa dizer, o julgador tem que ter em mente — e ndo pode permitir —

que o dano ndo se torne, em hipétese alguma, fonte de lucro, devendo a
indenizacdo ser suficiente para reparar o dano e nada mais, de forma que
qualquer valor a maior ensejara o enriquecimento sem causa, 0 que, como ja
dito, é vedado no ordenamento juridico patrio.

Sendo assim, o Juiz ndo pode se afastar dos principios constitucionais
da proporcionalidade e razoabilidade, aqueles mesmos principios utilizados na
apuracao acerca da existéncia do proprio dano ou de um mero dissabor.

A jurisprudéncia patria tem corroborado esse entendimento, inclusive, no
ambito das relagbes de consumo, como se pode depreender do julgado abaixo,

de lavra do Superior Tribunal de Justica:

CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. CANCELAMENTO DE VOO
ADQUIRIDO EM PACOTE TURISTICO. OMISSAO, CONTRADICAO
E OBSCURIDADE. AUSENTES. DANOS MORAIS. SIMPLES
INADIMPLEMENTO CONTRATUAL. AUSENCIA.

- Acdo ajuizada em 20/06/2011. Recurso especial interposto em
02/12/2015 e distribuido a este gabinete em 25/08/2016.

- Cinge-se a controvérsia a definir se o cancelamento inesperado de
VOO componente de pacote turistico gerou danos materiais e morais
aos recorrentes. - Na auséncia de contradicdo, omissdo ou
obscuridade, néo existe violag&o ao art. 535, Il, do CPC/73.

- _Dano moral: agressdo a dignidade da pessoa humana.
Necessidade de reavaliacdo da sensibilidade ético-social comum
na configuracdo do dano moral. Inadimplemento contratual ndo
causa, por si, danos morais. Precedentes. - A jurisprudéncia do
STJ vem evoluindo para permitir que se observe o fato concreto e
suas circunstancias, afastando o carater absoluto da presuncao
de existéncia de danos morais indenizaveis.

- Na hipotese dos autos, o0 mero inadimplemento contratual — resultado
no cancelamento inesperado do voo — ndo causa, por si sO, danos
morais ao consumidor.

- Recurso especial conhecido e provido.20

CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE COMPENSACAO POR DANOS MORAIS. AUTOMOVEL
COM NECESSIDADE DE CONSERTO. LEGITIMIDADE ATIVA.
AUSENCIA. DANO MORAL. NAO CONFIGURADO.

- Acdo ajuizada em 11/03/2015. Recurso especial interposto em
09/05/2016 e distribuido a este gabinete em 01/09/2016.

- A legitimidade para a causa é conferida para os titulares da relacdo
juridica de direito material hipotética ou afirmada.

- Dano moral: agressé@o ou atentado aos direitos de personalidade.
Necessidade de reavaliagdo da sensibilidade ético-social comum na
configuracdo do dano moral. Inadimplemento contratual ou vicio do
produto ndo causa, por si, danos morais.

20 RECURSO ESPECIAL N° 1.595.145 - RO (2016/0110546-4). RELATORA : MINISTRA NANCY
ANDRIGHI. J. 15 de dezembro de 2016
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- Na hip6tese dos autos, ndo restou configurado o dano moral
ocasionado pela necessidade de reparos a solda da coluna de
automovel. Além disso, verificou-se que usuario de automovel
adquirido por pessoa juridica ndo possui legitimidade ativa para a
propositura de acao.

- Recurso especial a que se nega provimento?l,

Sem qualquer sombra de duvida, ao arbitrar o valor da indenizacao por

danos morais, 0 julgador deve amparar-se nos principios de moderacédo e

equidade quando da andlise da extensdo do dano, conforme preleciona o
Enunciado n° 37 da Sumula do STJ:

Sumula n°® 37 do STJ. O arbitramento da indenizacéo por dano moral

deve ser moderado e equitativo, atento as circunstancias de cada caso,

evitando-se que se converta a dor em instrumento de captacdo de
vantagem.

Enfim, a eventual fixacdo de indenizacdo devera se pautar por critérios
razoaveis, evitando o enriquecimento sem causa de uma das partes e,
consequentemente, uma avalanche de processos sem qualquer fundamento

juridico, de pessoas buscando o ganho facil a custa de terceiros.

6. PETICAO INICIAL: A FIXACAO DO VALOR PRETENDIDO

Dentre as novidades trazidas pelo Cédigo de Processo Civil vigente esta

o disposto no art. 292, inciso V, que impde ao valor da causa o valor do pedido
nas acdes indenizatorias, inclusive as fundadas em dano moral:

Art. 292. O valor da causa constard da peticdo inicial ou da

reconvencao e seré: (...)
V - na agéo indenizatodria, inclusive a fundada em dano moral, o0 valor

pretendido; (...)" grifo nosso.

Ante o pouco tempo de vigéncia do “NCPC”, temos que tal discussao é
nova e comeca a criar conflitos e dissonancias na Doutrina Nacional, abrindo 2
(duas) correntes: (i) de um lado, pela possibilidade de ainda poder-se formular
pedidos genéricos, sendo, no entanto, vedado que se atribua a causa um valor

menor que o estimado; e, (ii) lado outro, a corrente que posiciona-se favoravel a

2l RECURSO ESPECIAL N° 1.634.824 - SE (2016/0236125-0). RELATORA : MINISTRA NANCY
ANDRIGHI. J. 06 de dezembro de 2016.
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inovacdo inaugurada pelo Diploma Processual, com expressa proibicdo de

formulag&o genérica de pedido de indenizagédo por Dano Moral.
Defensor da primeira corrente, Humberto Theodoro Junior baseia seu
entendimento no poder de jurisdicdo (jurisdictio) do magistrado e na

Jurisprudéncia consolidada na vigéncia dos Diplomas Processuais anteriores:

Os critérios para o arbitramento é que devem ser apontados pelo autor,
mediante explicitacdo de quais os elementos que irdo influir na fixagéo
a ser obtida por meio da deciséo judicial. Diante da explicita¢do de tais
dados pelo autor, nenhuma surpresa pode advir para o demandado,
‘que reitere-se, tera oportunidade de amplo debate sobre tais critérios
ao longo da instrucdo (quer no processo de conhecimento
condenatorio, quer no de liquidacao)”. (fl. 102, grifo nosso).

(-.)

“Nao se admite mais que o autor pretenda um valor estimado e atribua
a causa para os devidos efeitos um valor menor. Isso, entretanto, ndo
impede que o autor formule pedido genérico, como reconhece a
jurisprudéncia do STJ.22

J& Fredie Didier Junior, defensor da segunda corrente, manifesta-se em
concordancia ao disposto no referido inciso V do art. 292 do CPC:

Problema que merece cuidados analise é a do pedido genérico nas
acOes de reparacao de dano moral: 0 autor deve ou ndo quantificar o
valor da indeniza¢&o na peticao inicial? A resposta é positiva: o pedido
nestas demandas deve ser certo e determinado, delimitando o autor
guanto pretende receber como ressarcimento pelos prejuizos morais
gue sofreu. Quem, além do préprio autor, poderia quantificar a ‘dor
moral’ que alega ter sofrido? Como um sujeito estranho e por isso
mesmo alheio a essa ‘dor’ poderia aferir a sua existéncia, mesurar a
sua extensdo e quantifica-la em pecunia? A fungdo do magistrado é
julgar se o montante requerido pelo autor é ou ndo devido; ndo lhe
cabe, sem uma provocacdo do demandante, dizer quanto deve ser o
montante. Ademais, se o autor pedir que 0 magistrado determine o
valor da indenizagao, ndo podera recorrer da deciséo que, por absurdo,
a fixou em um real (R$ 1,00), pois o pedido teria sido acolhido
integralmente, ndo havendo como se cogitar interesse recursal.?3

A discusséo acerca desse tema € inicial e demanda a formacéao de nova
Jurisprudéncia a tratar, especificamente, sobre o supracitado dispositivo do Novo
Caodigo de Processo Civil.

Por fim, ressalta-se que o tema, embora relina longa e robusta discusséo
ao longo dos anos, mantem curso evolutivo, o que demanda o constante

empenho e estudo acerca das novas discussbes que, porventura, venham a

22 Ob. Sup. Cit. p. 103.
23 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento.17. ed. rev., ampl. e atual. Salvador : JusPodivm, 2015, p. 581.
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lume, consolidando o papel essencial que tem a Doutrina Nacional nessa

contribuigao.

7. APROBLEMATIZAGAO ACERCA DO “MERO ABORRECIMENTO”

Merece também destaque neste trabalho sobre o dano moral, que
permeia tanto a esfera material, quanto a processual — e que esta atrelada,
desde o ato ilicito cometido até a fixacdo do quantum indenizatério — refere-se
ao conceito de “mero aborrecimento”.

Conforme j& exposto, ndo existe uma formula para a estipulacdo do
valor a ser arbitrado a titulo de Dano Moral, assim como nao é simples averiguar
se um ato ilicito enseja um dano de cunho extrapatrimonial ou se trata de um
mero aborrecimento, exceto determinados casos expressamente previstos.

Como visto, a doutrina traz diversas diretrizes a fim de orientar os
magistrados nesta ardua tarefa que é determinar a existéncia ou ndo de Dano
Moral e quantificd-lo no caso concreto.

Entretanto, o que se tem percebido é a ocorréncia de uma banalizacdo
generalizada do referido instituto, uma vez que as indenizagcdes estdo cada vez
mais altas e os fatos geradores a cada dia mais banais.

O mero aborrecimento néo € algo simples de ser definido. Pode-se dizer
gue o0 mero aborrecimento sdo 0s acontecimentos que, apesar de poderem gerar
algum tipo de leséao, séo corriqueiros e fazem parte do dia-a-dia da vida em
sociedade.

Somado a facilidade de acesso ao Judiciario, as altas condenacdes
arbitradas tém atraido cada vez mais litigantes que veem na acgéo judicial um
meio de ganhar dinheiro, gerando um crescimento exponencial no nimero de
demandas com pedidos de indenizacao a titulo de Dano Moral, ou seja, tem-se
gue hd um movimento na tentativa de promover o mero aborrecimento a um dano
indenizavel.

Necessario dizer, que caso ndo seja imposto um limite, qualquer
desentendimento, por mais simples e corriqueiro que seja, vai ser passivel de
indenizacao, o que vai gerar uma extrema instabilidade na sociedade como um

todo, além de abarrotar ainda mais o judiciario com infinitas a¢cfes infundadas e
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completamente desnecessarias, havendo uma enorme perda de tempo e de

dinheiro, ndo s6 das partes como também do Estado.

8. BREVE INCURSAO NO CENARIO INTERNACIONAL

Jé& foi dito que, no Brasil, as discussdes acerca do dano moral estdo em
evidéncia desde a Constituicdo da Republica, de 1988, desenvolvendo-se
gradativamente, desde entdo, buscando ainda a real consolidac&o do instituto
junto a sociedade.

Lado outro, & preciso ressaltar que na esfera internacional (de onde,
diga-se, o instituto do dano moral brasileiro inspirou-se), a doutrina estrangeira
debate sobre o assunto, h4 mais de um século, sendo entdo absolutamente
pertinente verificar e tomar, como parametro, o0 mais evoluido pensamento sobre
0 tema.

Neste sentido ganha destaque o estudo realizado pelo prof. Michel
Cannarsa, intitulado de Compensation for Personal Injury in France?4,
compilando-se os melhores e mais relevantes elementos do dano moral naquele
pais.

O dano moral extracontratual objetivo recebe o nome de strict liability,
sendo regulado pelo artigo 1384, 81° do Cddigo Civil Francés, que assim
evidencia:

[Each one] is liable not only for the damage which he caused by his own

act, but also for that which is caused by the act of persons for whom he
is responsible, or by things which he has in his keeping. (...).?

Esse dispositivo é utilizado pela Corte Francesa para a imposicdo de
responsabilidade por dano moral na base do “uso, diregao ou controle” da coisa
gue pode causar o dano. O responsavel deve ser o guardador (keeper) da coisa,
gue deve atuar com todas as precaucdes que um homem prudente e diligente

deve ter, sob pena de ser responsabilizado. Trés condicdes sdo necessarias

para a responsabilizacao:

24 Disponivel em www.jus.unitn.it/cardozo/review/2002/cannarsa.pdf

25 “Cada um é responsavel ndo somente por danos que ele causou por seus atos, mas também por aqueles
que séo causados pelos atos de pessoas pelo qual é responsavel, ou por coisas que estdo sob sua guarda”
(traducéo livre).
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a) A coisa deve ter causado um dano: inclui tanto os objetos perigosos por

sua natureza (explosivos, armas, etc.) quanto aos produtos ordinarios

(cadeira, bicicletas, etc).

b) O agir do produto/objeto deve causar o dano: ndo ha responsabilidade
guando a coisa simplesmente, de maneira passiva, causou o dano. O

objeto deve ser determinante para a producéo do dano.

¢)O responsavel deve ter a guarda da coisa. Ter a guarda significa que o

responsavel deve poder usar, dirigir ou controlar a coisa.

De conseguinte, também se desenvolveu uma forma de
responsabilizacdo da empresa na cadeia de producéo, sendo que para 0S casos
da relagdo de consumo, o fornecedor € entendido como “o guardido da
estrutura”, que significa que o fabricante remanesce como guardido da estrutura
da coisa, perpetuando-se sua responsabilidade pelo danos que causar.

Ainda que o fabricante ndo detenha o uso, direcdo ou controle genuino
da coisa quando ele é vendido para terceiros, a Corte Francesa desenhou a
distincdo entre o “guardido da estrutura” e o “guardido do comportamento”. O
Fabricante perde o controle sobre o0 comportamento, mas retém a
responsabilidade pela estrutura, de modo que ndo é necessario 0 consumidor
sequer provar a culpa. Por isso que € excludente de responsabilidade o caso
fortuito e a forca maior, em que 0s danos sao inevitaveis.

No tocante a valoragcédo desse dano moral, a vitima deve ser colocada na
mesma posicdo que estaria se o0 acidente ndo tivesse ocorrido. Trata-se do
principio da reparacdo integral. A perdas devem ser avaliadas na sua
integridade, tanto no sentido material quanto moral.

A compensacédo deve ser proporcional ao dano sofrido. Tal afirmativa é
tradicionalmente baseada em consideracdes objetivas (gastos meédicos, perda
de renda, debilidade ocupacional, incapacidade parcial ou permanente) e
consideracdes subjetivas (dor, estética, honra).

O juiz ird decidir o valor de acordo com o método da “avaliagdo em

concreto”, no qual é dividida a perda da vitima em categorias (danos estéticos,
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fisicos, mentais, etc), e o valor final sera verificado com a soma global de cada

categoria. E esse valor ndo pode levar em consideragédo a referéncia social,
cultural ou financeira da vitima.

O montante dos danos concedidos pelo tribunal representa a
compensacao devida por todos os danos e perda sofridos e nada além da leséo:
ndo h& danos punitivos. A quantidade de Compensac¢éo ndo pode depender do
grau de culpa do réu. No entanto, alguns académicos referem-se as vezes a
pena de responsabilidade civil. O raciocinio é simples: ndo pode haver pena sem
prévia cominacgéao legal

Entende-se que o instituto do dano moral, no Brasil, encontra suas raizes
nas melhores doutrinas do direito internacional, tal como nas experiéncias
jurisprudenciais de diversos paises, sendo certo a aproximacédo, cada vez mais
intensa, do sistema juridico common law. Trata-se, pois, de uma marcha que nao
se encerrou, alias, deve manter-se, sob o risco de “engessar’” a sociedade

brasileira, apartando-a da evolucéao historico-juridico (e negocial) mundial.

9. CONCLUSAO

A luz da doutrina nacional (e, também, estrangeira) e jurisprudéncia,

podemos definir o Dano Moral, como a repressao/supressao de um bem juridico

imaterial, ocasionada por um ato ilicito, capaz de ensejar, por sua vez,

sentimentos de dor, vexame, angustia, intensa perturbacéo, que serdo passiveis

de compensacao, na forma da lei.

Para a apuracdo, todos os meios de provas admissiveis devem ser
empregados, independentemente de a quem incumbird esse 6nus, bem como
da necessidade ou nao da configuragéo de culpa do agente ofensor (adocéo de
Teoria Subjetiva ou Objetiva da Responsabilidade Civil).

Ademais, a quantificacdo daquele dano observara a natureza daquele
abalo imaterial — se significante ou mero aborrecimento — além de outros critérios
relevantes, a exemplo da gravidade do ato ilicito e o eventual carater punitivo-
pedagodgico a ser adotado, sobretudo, com moderacao.

Nesse conseguinte, apura-se uma crescente tendéncia do Poder

Judiciario em preocupar-se mais com 0 sopesamento da extensdo do dano, a
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repulsa ao mero aborrecimento a ao enriquecimento imotivado, apds um periodo

desenfreado de injustas concessOes de altas indenizacbes, que acabou por
ensejar o robustecimento da “Industria do Dano Moral’.

Ressalta-se, por fim, que o tema, longe de reconhecer-se findo, mantem
curso evolutivo, o que demanda o constante empenho e estudo acerca das
novas discussfes que, porventura, venham a lume, sobretudo aquelas

formuladas e discutidas pela experiéncia juridica estrangeira.
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A PROBLEMATICA DO IMPOSTO SOBRE GRANDES
FORTUNAS E O PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA.

THE PROBLEM OF THE TAX ON GREAT FORTUNES AND THE
PRINCIPLE OF CONTRIBUTIVE CAPACITY.

Eduardo Silva Luz! e Gabriele Sapio?

Resumo

O presente artigo visa analisar o Imposto sobre Grandes Fortunas previsto na
Constituicdo de 1988 como competéncia da Unido, mas que ainda nao foi
implementado, o que tem gerado diversas controvérsias principalmente pelos
motivos que levam a omissao por parte dos legitimados a regulamentar esse
tributo. Neste diapaséo se analisara as questées quanto ao fato gerador desse
imposto e as duvidas existentes nesse sentido, assim como o0 tratamento
constitucional dessa matéria, se dard continuidade examinando se o IGF
adequar-se-ia aos principios da capacidade contributiva, bem como sera
debatido os conceitos que envolvem esse principio do direito tributario. Ademais
para concluir sera analisado o tratamento concedido a tributos semelhantes em
outros ordenamentos fazendo-se uso de uma metodologia de analise
comparada.

Palavras-Chaves: Imposto sobre Grandes Fortunas, Constituicdo e Capacidade
Tributaria.

Abstract

This article aims to analyse the wealth tax provided for in the Constitution of 1988
as competence of the Union, but which has not yet been implemented, which has
generated several controversies mainly for the reasons which lead to the
omission of the legitimate ones to regulate this tribute. This will analyse the issues
of the fact that this tax and the doubts exist in this regard, as well as the
constitutional treatment of this matter, it will continue to examine whether the
wealth tax will adapt to the principles of contributing capacity, and the concepts
that involve this principle of tax law are discussed. Furthermore, the treatment
awarded to similar taxes in other ordinances will be analysed by using a
methodology of analysis compared.

Keywords: Weatlth Tax, Constitution and Tax Capacity.
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INTRODUGCAO

O atual sistema tributario adquiriu nova roupagem ou nhovas
caracteristicas a partir da Constituicdo Federal de 1988, que passou a impor
limitagBes ao poder de tributar pelo Estado, e consagrando o carater pessoal do
imposto intrinsecamente conectado com o principio da capacidade contributiva.

A Constituicdo de 1988 também realizou uma nova subdivisdo dos
tributos, que ao contrario do que previa o texto constitucional de 1967, passou a
ser dividido nas seguintes espécies: impostos, taxas, contribuicdo de melhoria,
empréstimo compulsaério e contribuicdes.

O texto constitucional também passou a estabelecer as competéncias
tributérias de cada ente federativo, estabelecendo assim o que cada um poderia
instituir dentro do rol que estava previsto na Constituicdo taxativamente.
Entretanto, a previsdo do tributo no texto fundamental, ndo autorizava sua
cobranca, nem muito menos obrigava que o Estado cobrasse-se esse tributo
como no caso do Imposto sobre Grandes Fortunas.

E atualmente decorrido 29 anos desde a promulgacdo da Constituicdo
Federal, o Imposto sobre Grandes Fortunas ainda carece de regulamentacéo e
nao foi implementado, sendo que diversos projetos de lei que visaram
regulamenta-lo, ndo tiveram sucesso em sua finalidade.

A justificativa atual para rejeitar os citados projetos de leis, residia no fato
de que segundo os parlamentares tal imposto acabaria por gerar altos custos na
administracdo da arrecadacao e um valor arrecadado nao seria o suficiente para
cobrir essas despesas, assim tornando inviavel a instituicdo desse imposto.
Entretanto vale ressaltar que além dessa motivacdo exposta, temos uma
questao politica e econdmica que dificulta a instituicdo desse imposto sendo
caracterizado principalmente pelas pessoas sobre qual recairia a cobranca
desse tributo.

Outra argumentacéo contraria a instituicdo do referido tributo levantada
por parlamentares, reside no fato de que alguns paises europeus que possuiam

esse tributo em seu sistema tributario estariam abandonando esses impostos
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como o IGF. Contudo vale ressaltar que paises como Franca tem tido um

aumento significativo em sua arrecadacao nesse tributo desde os anos 2000.

Em contrario senso os que defendem a implementacdo do Imposto sobre
Grandes Fortunas no Brasil, argumentam que a instituicdo desse tributo geraria
uma forma de concretizacéo de justica fiscal e social, melhorando a distribuicdo
de renda e realizando as duas caracteristicas sociais do tributo (tributacdo
positiva e negativa).

Esse debate quanto ao IGF tem recrudescido e constantemente esta
presente nos debates quanto a reforma do sistema tributario ou mesmo nas
discussbes quanto a funcéo social do tributo, em razéo disso apresenta-se a
necessidade do aprofundamento de pesquisas nessa area, e mesmo a
pertinéncia do presente artigo, que se predispdem a discutir as diversas nuances
presente nesse proficuo campo de estudo.

1. Imposto sobre grandes fortunas na constituicdo de 1988.

Inicialmente antes de aventurar-nos analisando o IGF, & necessario
entender quais sdo os impostos que incidem sobre a riqueza, sendo que esses
podem ser dois tipos principais, o primeiro é aplicado periodicamente sobre as
riquezas de um determinado contribuinte, este sendo denominado como Imposto
sobre Riqueza Liquida (Wealth Tax) o segundo é aquele que incide sobre a
transferéncia de riqueza, sendo este chamado de Imposto sobre Herancgas e/ou
Doacoes (Kessler & Pestieau, 1991).

Vale ressaltar que ja possuimos em nosso ordenamento juridico, dois
tipos de impostos incidentes sobre a transferéncia de riquezas, sendo estes o
Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e Doacdo e o Imposto sobre
transmissdo de bens imdveis, sendo o primeiro de competéncia estadual
enquanto o segundo municipal.

Enquanto que o primeiro tipo de tributo incidente sobre a Riqueza
deveria ficar sobre competéncia da uniéo principalmente devido o carater politico
e nacional. Dessa forma, a constituicdo de 1988 previu no rol dos impostos de

competéncia da Unido o IGF (no artigo 153, inciso VII da CF/1988) embora o
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mesmo ainda néo esteja regulamentado pela legislagdo complementar, ndo

podendo dessa forma ser cobrado por parte do ente federado responsavel.

Essa problematica se deve em razdo de que proprio o legislador
originario ndo chegou a definir especificamente o que seria o fato gerador do
Imposto sobre grandes fortunas, deixando a questdo aberta para diversas
controversas. Neste diapasao vale citar lves Gandra da Silva Martins:

O préprio nome do imposto é curioso. O imposto incide sobre
“grandes fortunas”. Uma “grande fortuna” € mais do que apenas
uma “fortuna”. Ja “fortuna” € maior do que “riqueza”. Ora, se o
tributo incidisse apenas sobre grandes fortunas, deixando de
fora “fortunas normais” e “riquezas normais”, poucos seriam os
contribuintes sujeitos a ele. E, se viesse a incidir sobre qualquer
valor de expressao, fora daquilo que, pelos padrées econdmicos
constitui uma “grande” (o adjetivo é relevante na lei) “fortuna”,
seria inconstitucional. (MARTINS, 2008)

Dessa forma percebe-se que o enunciado contido na prépria constituicéo
€ bastante aberto para diversas interpretacdes, o que dificultaria a instituicao de
tal imposto em decorréncia da dificuldade de se definir o contribuinte.

E de bom alvitre ressaltar que os Impostos sobre a Riqueza como o IGF,
sao tributos que incidirdo sobre o patriménio pessoal agregado de uma pessoa
ou mesmo de sua familia. Sendo assim a base de calculo do Imposto sobre
Grandes Fortunas seria demasiadamente abrangente, incidindo em patrimonios
como ac¢les acumuladas, depdsitos bancéarios e de poupanca, em seguros,
investimentos em ativos reais de empresas, em tudo aquilo que gerasse o que
se denomina de grande fortuna.

Porém para instituir esse tributo a base de calcula deveria ser bem
definida assim como o seu fato gerador, ou seja a partir de qual valor poderia ser
considerado uma grande fortuna que justificasse a incidéncia de tal imposto,
mais uma vez chegamos no problema central que seria 0 “quantum” que viria a
justificar a tributacdo. Os diversos projetos de lei que tentaram tratar da matéria
entre eles, o PL n° 277/2008 definia como grande fortuna o patrimdnio com valor
superior a R$2.000.000,00 (dois milhdes de reais), entretanto assim como a
maioria dos projetos nesse sentindo, ndo houve grande avanco na matéria

dentro do Congresso Nacional.
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2. A efetivagdo do principio da capacidade contributiva atraves do IGF.

O Principio da capacidade contributiva trata-se de um dos fundamentos
do sistema tributario nacional bem como orienta, os demais principios aplicados
nesta seara do direito. José Mauricio Conti (1996, p.37) destaca que a
capacidade contributiva tinha uma grande relevancia que foi inserida na
Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidad&do de 1789 em seu artigo 13,
com o seguinte enunciado:

Para a manutencdo da forgca publica e para as despesas da
administracdo é indispensavel uma contribuicdo comum; esta
deve ser repartida por igual entre todos os cidadaos, tendo em
conta as suas possibilidades (Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadéao, 1789)

Essa previsdo do principio da capacidade contributiva contida na
Declaracéo foi responséavel por disseminar esse ideal em diversas Constituicdes
Modernas. Assim vale ressaltar que o principio da capacidade contributiva esta
intrinsecamente conectado com os ideais de justica tributaria, na qual a carga
tributaria arcada por um contribuinte deveria ser proporcional a riqueza ou ao

patrimdénio acumulado por este.

Torna-se importante assinalar que embora a capacidade contributiva
esteja interligada com a capacidade econdmica, com esta ndo coincide
totalmente. Moscehtti salienta que:

A capacidade econdmica é apenas uma condi¢cdo necessaria
para a existéncia da capacidade contributiva, posto que esta é a
capacidade econbmica qualificada por um dever orientado e
caracterizado por um prevalente interesse coletivo, ndo podendo
considerar a riqueza do individuo separadamente das
exigéncias coletivas (MOSCHETTI, 1980, p. 279)

No Brasil o principio da capacidade contributiva ganhou status
constitucional ao ser inserido no artigo 145 paragrafo 1° que assevera “que
sempre que possivel, os impostos terdo carater individual e serdo graduados

segundo a capacidade econdmica do contribuinte”. Com isso visualiza-se a
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concretizacdo do principio da igualdade em matéria tributaria como forma de

concretizacdo de uma justica social (BRAMBILLA, 2010).

Baleeiro (1976, p.30) em seu livro de Direito tributario conceituara a
capacidade contributiva como “o atributo que deve qualificar alguém aos olhos
do legislador como sujeito passivo da relagdo tributaria. O fato-condi¢éo apenas
exterioriza este tributo, relevando-o ao fisco”.

O Ministro Gilmar Mendes (2009) ao tratar do principio da capacidade
contributiva, assevera que esse tem importante relacdo com o principio da
solidariedade e com o do tratamento isonémico, em raz&o de que haver-se-ia um
tratamento diferenciado entre os contribuintes com inferioridade e superioridade
econdmica.

Com isso, a tributacdo de grandes fortunas por meio do IGF, seria uma
forma de garantir a consecu¢édo do principio da capacidade contributiva, em
razéo de que sendo um imposto pessoal que termina por onerar 0s que possuem
uma situagdo econdmica de superioridade.

Dentro da exposicédo de motivos de PLP 202/89-B, PLP 277/2008, PLS
128/2008, PLS 534/2011, todos projetos que visavam instituir o imposto sobre
grandes fortunas argumentavam na mesma linha de obediéncia ao principio da
capacidade contributiva, sendo assim um instrumento de correcao de distor¢des
que traria uma justica social ao sistema tributario.

Contudo Thuoronyi (1996, p. 150) adverte que a capacidade contributiva
derivada da renda ndo deve ser apresentada como Unica justificativa de se
cobrar os tributos progressivos como Imposto sobre grandes fortunas em
decorréncia de que grandes concentracdes de riqueza constituida por um
reduzido nimero de pessoas pode vir a gerar efeitos sociais e politicos
indesejados.

No Brasil tem-se uma imensa dificuldade politica, em aprovar tributos
que incidam diretamente e progressivamente na renda dos contribuintes, em
razdo dessa dificuldade histérica, tem-se privilegiado a tributacdo indireta,
através de tributos incidentes no consumo, algo que nao respeita o principio da
capacidade contributiva:

O grande problema é que esses impostos indiretos séo iguais
para todos e por isso acabam, proporcionalmente, penalizando
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mais os pobres. Por exemplo, o tributo pago quando uma pessoa
compra um saco de arroz ou um bilhete de metré sera o mesmo,
independentemente de sua renda. Logo, significa uma
propor¢do maio da remuneragdo de quem ganha menos.
(GOMES, 2014).
Dessa forma a tributacéo direta, progressiva e pessoal como o IGF, pode
ser uma forma de corrigir os problemas acima, entretanto ainda tem-se a
problemética de definir quem seria o contribuinte e qual o fato gerador desse

tributo.

3. ANALISE COMPARADA DO IMPOSTO SOBRE GRANDES
FORTUNAS.

Ao analisar um instituto juridico, é de grande valia estuda-lo de forma
comparada, vendo as diversas formas de aplicacdo deste. No caso do Imposto
Sobre Grandes Fortunas, percebe-se que o debate sobre este tributo ndo € uma
peculiaridade do Brasil.

Vale citar que as maiorias dos paises europeus ja adotaram alguma
forma de imposto sobre grandes fortunas, com a excecéo de Bélgica, Portugal e
Reino Unido. Entretanto na europa apenas Holanda, Franca, Suica, Noruega,
Islandia, Luxemburgo, Hungria e Espanha mantém esse tributo em seus
ordenamentos, no caso da América Latina esse tributo est4 presente nos
sistemas tributarios da Coldémbia, Argentina e Uruguai.

O Imposto sobre grandes fortunas sofreu grande baixa na europa na
década de 1990, quando diversos paises passaram a expurgar esse tributo dos
seus ordenamentos devido a crise a fiscal, causada pela transferéncia de capital
para paises que possuiam uma menor carga fiscal os chamados paraisos fiscais,
além de que tinha-se um alto custo administrativo no processo de arrecadacao,
além dos casos de confuséo patrimonial entre pessoas fisicas e juridicas (Ristea
&Trandafir, 2010).

Entretanto apesar desses problemas que levaram o imposto sobre

grandes fortunas ser abolido em alguns paises europeus, vale citar que algumas
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experiéncias como no caso da Franca e Argentina, fazem com que seja factivel

0 advento desse tributo.

3.1. Espanha

A Espanha extinguiu o Impuesto sobre el Patrimonio em 2008, entretanto
devido a crise financeira e fiscal, o imposto acabou sendo reintroduzido no
sistema tributario espanhol no ano de 2011, porém limitado inicialmente apenas
para os exercicios fiscais, de 2012 e 2013 com a finalidade de reduzir o déficit
fiscal.

No caso espanhol o Decreto-Ley 13/2011 definiu que contribuinte desse
imposto sera aquele que tendo um patriménio maio de 2 milhdes de euros no
que exceder a 700 mil euros, com aliquotas variando entre 1,3% a 2,5%.
Entretanto o Impuesto sobre el Patriménio nunca correspondeu a uma margem
grande de arrecadacao de receitas em razdo de que ao contrario da Franca, a

Espanha ndo tem uma grande estrutura de avaliacdo e fiscalizacao.

3.2. Franca

A Franca adota o Imp6t sur les Grandes Fortunes desde 1981, com um
breve periodo entre 1986 a 1988 que por conta de um parlamento conservado o
imposto foi abolido e novamente instituido em 1988. Inicialmente abrangia tanto
o patriménio de pessoas fisicas como juridicas, mas em 1984 foi restrito apenas
as pessoas fisicas.

Os direitos autorais e artisticos e os ativos de importancia artistica,
histérica ou ecolégica como no caso de colecbes e moveis sdo isentos do
imposto, assim como no caso de ativos previdenciarios.

As aliquotas do Impdt sur les Grandes Fortunes variam entre 0,55% a
1,8% incidindo sobre no que exceder 800 mil euros. Como forma de reduzir o
dispéndio tributario apés pago ISF, sua soma com o Imposto de Renda nédo deve
ser superior a 50% da renda bruta do contribuinte.

No caso de propriedades a avaliacdo do valor delas é reduzida em 30%
para efeitos de incidéncia do ISF, e as propriedades alugadas a reducao do valor

para efeitos de base de calculo é reduzido em 20% como forma de alivio fiscal.
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Segundo a Direction générale des finances publiques (DGFiP), o nUmero
de contribuintes cresceu de 168 mil para 562 mil familias no periodo de 1992 a
2010, o que representou um aumento de arrecadacao de 1 bilhdo de euros para

4 5 bilhdes de euros.

3.3. Argentina

No caso Argentino, substituiu-se o imposto sobre herancas pelo imposto
sobre bens pessoais instituido desde 1973, tendo passado por diversas
mudancas desde que foi introduzido no sistema tributario Argentino.

Regulado atualmente pela Ley 23.966/1991 incide basicamente sobre o
patriménio bruto do contribuinte por meio de aliquotas progressivas de 0,75% e
1,25%, no que exceder o limite de isenc¢do de 305 mil pesos argentinos. (US$
72,5 mil).

O Imposto sobre bens pessoais representa atualmente apenas 2% das
receitas Argentina, entretanto quando analisado o valor real arrecadado por esse
imposto os valores tem aumentado gradativamente, passando de 1 trilhdo de
pesos em 1996 para 5,1 trilhdes em 2010 segundo Administracion Federal de
Ingresos Publicos.

3.4. Uruguai

No caso do Uruguai este pais possui o Impuesto al Patimonio que incide
sobre o patriménio liquido tanto de pessoas fisicas como juridicas, instituido
desde o0 ano de 1989. Para ser contribuinte desse imposto € necessario que
tenha-se uma riqueza liquida acima de 2,21 milhdes de pesos uruguaios.

As aliquotas sao progressivas e variam de 0,7% a 2,0%, sendo que para
agueles que nédo residem no Uruguai, mas que tem patriménio no pais, a aliquota
€ Unica fixada no percentual de 1,5%.

Esse imposto representa entre 4,1% e 6,5% das receitas arrecadados
pelo Governo Central, sendo que a maior parte dessa arrecadacao vem da
tributacdo do patriménio de pessoas juridicas, segundo a Direccion General
Impositiva a arrecadacao cresceu de 3,7 bilhdes de pesos uruguaios para 9
bilhdes em um periodo de 1996 a 2010.

4. Conclusao
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A partir do que foi exposto durante todo o trabalho, é possivel perceber

que se trata de um tema em que debate permanece em evidéncia desde a
promulgacéo da Constituicdo de 1988, e que ndo tem um prazo para findar, em
razdo de que ndo aparece no horizonte, nenhuma proposta que possa vir a
unificar pensamentos e consolidar a matéria principalmente no Congresso
Nacional, instituicdo que seria responsavel por regulamentar esse tributo.

Vale salientar que, em razéo de o Imposto sobre Grandes Fortunas ser
de tdo sobremodo polémico, mesmo o Supremo Tribunal Federal tem deixado
de analisar a matéria deixando a competéncia para o Congresso e para Uniéo,
assim foi decidido no caso da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo
31, proposta pelo Governador do Estado do Maranhdo, de Relatoria do Ministro
Alexandre de Moraes, que acertadamente extinguiu a acao, sem resolucéo de
mérito em razao de que o Governador nao teria legitimidade para propor a acéo
de controle de constitucionalidade concentrado nesse caso.

Faz-se necessério levantar a questdo econdmica quanto ao IGF se a
arrecadacgéo advinda desse tributo seria o suficiente para custear mesmo seu
préprio custo de administracdo. Bem como quais seriam os efeitos da
implementacéo desse tributo na economia brasileira como um todo, € possivel
buscar diversos exemplos que deram certos no caso de paises europeus e
latino-americanos que tornam factivel a cobranca desse imposto, entretanto €
necessario um estudo técnico que analise a perspectiva brasileira.

Outra questdo que deve ser desenvolvida para que possa resolver a
celeuma existente quanto ao Imposto de Grande Fortuna, € definir qual seria o
fato gerador desse tributo, e a partir dai sabermos qual seria seu contribuinte e
base de calculo para que assim seja concretizado o principio da capacidade
contributiva, entretanto é exatamente esse o ponto de maior inflexdo que vem
dificultando a sua instituicéo.

Torna-se 6bvia a afirmacéo de que o sistema tributario brasileiro ndo é
o ideal, e essa frase ganha mais forca ainda em periodos de fragilidade
econdmica, a solucéo para o sistema tributario melhor passa muito mais por uma
melhor administragéo tributéria do que pela a instituicdo de novos tributos ou
mesmo por novas formas de custeio, € necessario um debate e estudo mais

aprofundado e técnico por parte da administracéo publica ao invés de buscar-se
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solugdes simplistas, para que dessa forma se tenha uma justica social tributéria

e 0 respeito pelos principios tributarios.
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REGIOES METROPOLITANAS NO BRASIL
METROPOLITAN AREAS IN BRAZIL
Victor Siebra Pereira Ramos?
RESUMO

A criacao de regides metropolitanas (RMs) no Brasil iniciou-se em 1973, com a
edicéo da Lei Complementar n® 14, com fulcro na Constituicdo de 1967, que
instalou as oito primeiras RMs nacionais. Com a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988 a competéncia para instituir regibes metropolitanas passou a
ser dos Estados. Desde entédo, quase todos os estados da federacao instituiram
regibes metropolitanas sob diversos motivos, sem observar, na maioria dos
casos, qualquer critério técnico, resultando em existéncia meramente formal
daquelas e falta de gestdo dessas unidades territoriais.

Palavras-chave: regibes metropolitanas; definicdes; criacdo; auséncia de
critérios; falta de gestéao.

ABSTRACT

The creation of metropolitan areas in Brazil began in 1973, with the edition of
Complementary Law n. 14, with fulcrum in the 1967 Constitution, which installed
the first eight national metropolitan areas. With the enactment of the Federal
Constitution of 1988, the competence to establish metropolitan areas became the
States. Since then, almost all the states of the federation have instituted
metropolitan areas under various motives, without observing, in most cases, any
technical criterion, resulting in a merely formal existence of those and lack of
management of these territorial units.

Keywords: metropolitan areas; concepts; creation; absence of method; lack of
management.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Regido metropolitana é um conceito cunhado a partir dos significados de
regido, que, geograficamente, € uma area continua com caracteristicas
homogéneas em determinado aspecto natural ou social, e metropole, que, desde
a Grécia, significa uma cidade-mae, que exerce forte influéncia sobre seu

entorno, polarizando complexidade funcional que a destaca dentre as demais

1 Graduagio de Direito na Universidade Federal da Paraiba.
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daquela regido. Entdo, tecnicamente, uma regido metropolitana é uma area

formada por municipios limitrofes que apresentam estrutura urbana interligada
em torno de uma metrépole, que exerce grande influéncia sobre as demais
cidades da regido e congrega servicos publicos e privados que geram
dependéncia econémica, politica e social no &mbito de uma regido nacional.

No Brasil, a criagéo de regides metropolitanas foi iniciada em 1973, com
a Lei Complementar n° 14, editada pelo Congresso Nacional, pois a época,
conforme a Constituicdo de 1967, em seu art. 164, a competéncia para
estabelecimento de regidbes metropolitanas era da Unido. Tal lei instituiu as
regibes metropolitanas de S&o Paulo, Belo Horizonte, Porto Alegre, Recife,
Salvador, Curitiba, Belém e Fortaleza. Posteriormente, por meio da Lei
Complementar n°® 20/1974, foi criada a Regido Metropolitana do Rio de Janeiro.

Dispunha a Constituicdo de 1967 que as regides metropolitanas
serviriam a realizacdo de servicos comuns entre seus municipios, que deveriam
fazer parte da mesma comunidade socioeconémica. Ja a Lei Complementar n°
14 disp6s, além da constituicdo das RMs ja citadas, que cada uma delas deveria
contar com um Conselho Deliberativo, para promover a elaboracdo do Plano de
Desenvolvimento integrado da regido metropolitana e a programacdo dos
servicos comuns e coordenar a execucao de programas e projetos de interesse
da regido metropolitana, objetivando-lhes, sempre que possivel, a unificacdo
qguanto aos servicos comuns; e um Conselho Consultivo, para opinar, por
solicitacdo do Conselho Deliberativo, sobre questbes de interesse da regido
metropolitana e sugerir ao Conselho Deliberativo a elaboracdo de planos
regionais e a adoc¢ao de providéncias relativas a execucéo dos servicos comuns,

ambos criados por lei estadual.

2. CRIACAO DE REGIOES METROPOLITANAS APOS A CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, a instituicdo de
regides metropolitanas passou a ter fulcro em seu art. 25, 83°, que transferiu aos
Estados a competéncia para criagdo de RMs, in verbis: “Os Estados poderao,

mediante lei complementar, instituir regides metropolitanas, aglomeracdes
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urbanas e microrregides, constituidas por agrupamentos de municipios

limitrofes, para integrar a organizacdo, o planejamento e a execucédo de funcdes
publicas de interesse comum.”. Outrossim, a Carta Magna dedicou um Capitulo,
formado pelos artigos 182 e 183, para tratar da Politica Urbana. Tais artigos, por
sua vez, foram regulamentados pela Lei n°® 10.257, de 10 de julho de 2001,
denominada Estatuto da Cidade.

O Estatuto da Cidade dispds que o planejamento das regides
metropolitanas, aglomeracdes urbanas e microrregides € um dos instrumentos
da Politica Urbana; que nas regides metropolitanas ou nas aglomeracdes
urbanas poderdo ser realizadas operagcdes urbanas consorciadas
interfederativas, aprovadas por leis estaduais especificas; que o Plano Diretor €
obrigatorio para cidades integrantes de regiées metropolitanas e aglomeracdes
urbanas; e que o0s organismos gestores das regibes metropolitanas e
aglomeracgdes urbanas incluirdo obrigatoria e significativa participacdo da
populacao e sociedade civil organizada atingida pela RM a fim de se garantir o

controle de suas atividades e o pleno exercicio da cidadania.

2.1. AUSENCIA DE CONCEITUACAO E DISTINCAO LEGAIS ENTRE RMS,
AGLOMERACOES URBANAS E MICRORREGIOES E SUAS DEFINICOES
TECNICAS

Embora o Estatuto da Cidade tenha estabelecido diretrizes gerais da
politica urbana, notadamente, a gestdo democratica da cidade, ndo se prop6és a
definir e distinguir regides metropolitanas, aglomeracbes urbanas e
microrregifes, permitindo aos Estados criarem, sem qualquer critério técnico,
suas regides metropolitanas, resultando em distor¢cdes e grandes diferencas,
guantitativa e qualitativamente, entre as regides metropolitanas existentes no
pais. Esta omissdo é a principal critica a esse diploma legal feita por
comentadores do Direito Municipal, como CARMO e FALCOSKI (2005) que
sugerem as definicdes da urbanista Clementina de Ambrosis para suprir essas
lacunas.

A citada urbanista define microrregido como um territorio

compreendendo varios municipios, com caracteristicas peculiares de
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homogeneidade quanto a polarizacdo, necessidades, potencialidades etc. que

os diferenciam do territério circundante. Pressupbde uma realidade social e
econbmica que pode envolver fungbes publicas de interesse comum a
municipios limitrofes; aglomeracdo urbana enquanto realidade social e
econdmica cuja caracteristica € uma area urbanizada mais ou menos continua,
envolvendo municipios limitrofes e mdultiplas funcdes de interesse comum; e
regido metropolitana pressupondo uma realidade social e econdmica, cujo centro
dindmico € a metrépole, polo de atracao (e/ou dominacéao) de um grande espaco
de producdo e consumo, e cuja manifestacdo € a intensa urbanizacdo que da
origem a multiplas fungdes de interesse comum aos municipios limitrofes que a
contém.

Vejamos, também, sobre as distingbes entre RMs, aglomeracbes
urbanas e microrregides, o que diz José Afonso da Silva(2012 apud MENCIO,
Mariana, 2015):

"Regides Metropolitanas constitui-se de um conjunto de Municipios cujas sedes se unem
com certa continuidade urbana em torno de um Municipio; Microrregifes forma-se de
grupos de Municipios limitrofes com certa homogeneidade e problemas administrativos
comuns, cujas sedes ndo sejam unidas por continuidade urbana. Aglomerag6es Urbanas
carecem de conceituagéo, mas de logo se percebe que se trata de areas urbanas SEM
um pélo de atracdo urbana, quer tais areas sejam das cidades-sedes dos Municipios,
como na Baixada Santista, ou ndo".

A doutora em Direito Urbanistico Mariana Mencio enfatiza que esse
entendimento é compartilhado por Rafael Augusto Silva Domingues e arremata:
“‘as microrregides nao apresentam continuidade urbana. Por sua vez, as
aglomeracdes urbanas, embora muito semelhantes as regides metropolitanas,
ndo contam com um Municipio-polo que exerca atracdo em relacdo aos
Municipios limitrofes.” (MENCIO, 2015).

Vé-se, portanto, que esses trés tipos de organizacdo do espaco urbano
sdo muito semelhantes entre si, porém com algumas caracteristicas que
possibilitam sua diferenciagcdo:na microrregido e na aglomeracéao urbana nao ha
a polarizacdo em torno de uma cidade,mas se diferenciam entre si pela
necessaria urbanizacdo e sua continuidade e complexidade social da segunda;
ja na regido metropolitana, deve haver uma polarizacéo das relagdes politicas,

sociais e econbmicas numa metrépole,cidade de maior dimensdo e
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complexidade que as demais que compdem a RM, inclusive destacando-se

dentre as capitais da regidao e em ambito nacional.

2.2. EXEMPLOS MATERIAIS DE REGIOES METROPOLITANAS,
AGLOMERACOES URBANAS E MICRORREGIOES

A nivel mundial, podemos citar como exemplos de regibes
metropolitanas aquelas em torno de Toquio (Japao), a maior do mundo, com
mais de 37 milhGes de habitantes; Seul (Coreia do Sul), com mais de 25 milhdes
de habitantes; e Xangai (China), que também tem populacdo superior a 25
milhdes, todas concentradas em extensa area conurbada, com alta densidade
demografica e de atividades urbanas. No Brasil, destacam-se algumas regides
de indiscutivel complexidade e abrangente area de influéncia, que representam
referéncia, inclusive, nacional, como S&o Paulo, Rio de Janeiro, Belo Horizonte,
Porto Alegre e Recife. A Regido Metropolitana de Sado Paulo é a maior do Brasil,
reunindo 39 municipios conurbados e intensamente relacionados em suas
diversas fungdes urbanas, somando uma populagédo de mais de 21 milhdes de
habitantes, em uma é&rea de aproximadamente 8 mil Kmz2, atingindo uma
densidade demografica de 2.673 hab./Km2, segundo dados de 2016 do IBGE.

Como exemplo de aglomeracao urbana, no contexto mundial, destaca-
se 0 Vale do Ruhr, no oeste da Alemanha, que, mesmo sem conter uma
metrépole, constitui-se em uma conurbacdo de grande niumero de municipios,
gue ocupam vasta area fisica totalmente interligada e caracterizam-se pela
diversidade de funcbBes urbanas e pela especialidade de suas atividades
econdmicas. No Brasil, podemos citar como exemplo material de aglomeracao
urbana a de Presidente Prudente com Alvares Machado, no estado de S&o
Paulo, estudada e descrita por MIYAZAKI e WHITACKER (2005). Ja como
exemplos de microrregifes brasileiras, podemos citar a dos Lagos, no Rio de
Janeiro; e a do Vale do Paranaiba, em Minas Gerais, que € constituida por vinte
e quatro municipios, dentre eles, Uberlandia, que tem a segunda maior
populacdo do estado (mais de 600 mil habitantes) e é sede da Associagdo dos

Municipios da Microrregido do Vale do Paranaiba, que visa a integracao
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administrativa, econbémica e social, assim como a cooperac¢do técnica e

financeira dos municipios daquela microrregido.

2.3. PROLIFERACAO DE REGIOES METROPOLITANAS FORMAIS E A
TARDIA DEFINICAO LEGAL

Enquanto gedgrafos, urbanistas e pesquisadores em Direito Urbanistico
preocupavam-se em definir e distinguir RMs, aglomeracbes urbanas e
microrregides, diante da omissao legislativa, Estados continuavam a instituir
legalmente suas regifes metropolitanas, com base em qualquer critério e, as
vezes, sem critério algum, apenas para estabelecer a cobranca de tarifas
telefénicas locais para ligac6es entre municipios da mesma regido metropolitana
e tornarem-se elegiveis a recebimentos de maior monta de recursos federais, a
despeito da possibilidade de firmarem consoércios publicos para gestdo
compartilhada dos recursos financeiros e execucao de obras e servicos (COSTA,
M.A.; TSUKUMO, I., 2013, p. 325).

Apenas em 2015, com a edi¢do do Estatuto da Metrépole, o legislador
nacional preocupou-se em definir regido metropolitana e aglomeracgéo urbana e
estabelecer critérios para criacdo pelos Estados dessas unidades territoriais. A
essa altura o Brasil jA contava com 66 regides metropolitanas formais,
espalhadas por todas as regides geogréficas do pais. Apds a sancdo do Estatuto
da Metrépole, que teve vigéncia na data de sua publicacdo, 13 de janeiro de
2015,trés regides metropolitanas foram instituidas, as de Porto Velho(RO),
Ribeirdo Preto (SP) e Sobral (CE), totalizando 69 RMs, em 24 estados, conforme
dados do IBGE, do corrente ano.

O Estatuto da Metropole conceitua regido metropolitana como
“aglomeracao urbana que configure uma metrépole” (art. 2°, inciso VII) e
metrépole enquanto “espaco urbano com continuidade territorial que, em razao
de sua populacgéo e relevancia politica e socioecondémica, tem influéncia nacional
ou sobre uma regido que configure, no minimo, a area de influéncia de uma
capital regional, conforme os critérios adotados pela Fundacdo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE” (art. 2°, inciso V). Os critérios
definidos pelo IBGE a que se refere tal dispositivo legal estédo presentes no
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documento técnico “Regides de Influéncia das CIDADES”, publicado pelo

instituto em 2007 e ainda sem atualizacéo.

2.4. CONTINUIDADE DA INOBSERVANCIA DE CRITERIOS TECNICOS NA
CRIACAO DE RMS

N&o obstante o Legislativo nacional tenha, ainda que tardiamente,
estabelecido critérios para a instituicdo de regides metropolitanas e
aglomeracdes urbanas, a partir de 2015, e tracado diretrizes gerais para o
planejamento, a gestao e a execucédo das fungdes publicas de interesse comum
nessas unidades territoriais, os Estados continuam criando RMs livremente,
conforme critérios préprios, preconizados em suas Constituicbes Estaduais, com
fundamento na competéncia reservada a estes entes federativos pela
Constituicdo, em seu art. 25. Esta afirmacao pode ser constatada na edi¢do da
lei que criou a RM de Sobral, em 2016, por exemplo. Mesmo que nao se
observasse a redacao do respectivo diploma legal, ndo seria razoavel inferir que
tal instituicdo tenha levado em consideragdo os critérios estabelecidos no
Estatuto da Metrépole quando tal regido engloba municipios pouco urbanizados,
sem continuidade territorial urbana e contando com 18 municipios que somam
populacdo de menos de 500 mil habitantes, conforme dados atuais do IBGE.

Sendo assim, neste ponto, surge uma controvérsia, que pode ser
facilmente resolvida pela prépria Constituicdo Federal: a Carta Magna
estabeleceu que cabe a Unido instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano
(art. 21, inciso XX); que a Unido tem competéncia concorrente com os Estados
para legislar sobre direito urbanistico (art. 24, inciso |); que, inexistindo lei
nacional sobre normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia legislativa
plena (art. 24, § 3°); e que, a superveniéncia de tal lei, suspendera a eficacia da
lei estadual, no que |he for contraria (art. 24, § 4°), ou seja, antes do advento do
Estatuto da Metropole os Estados poderiam dispor livremente sobre a criacao de
regides metropolitanas, sem a observancia de critérios pré-estabelecidos,
entretanto, com a vigéncia da lei nacional que estabeleceu as definicbes de

regido metropolitana e aglomeragéo urbana e os critérios para sua criacdo, 0s
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Estados ficam obrigados a seguirem tais premissas quando da edicao de leis

que instituam RMs.
Nesse sentido, vejamos o0 que diz a ja citada doutora em Direito

Urbanistico Mariana Mencio:

“Isto significa dizer que, por forga da competéncia concorrente, a lei federal estabeleceu
critérios minimos que deverdo nortear a criacdo das regides metropolitanas e
aglomeracdes urbanas por parte de todos os Estados da federacéo. Isto nao foi feito com
relagdo a microrregiao.

[.]

Por isto consideramos constitucional a norma geral federal, que uniformiza os critérios

de criacao das figuras regionais e contribui com a harmonia do planejamento urbano em

todo o territorio nacional.” (MENCIO, M., 2015).

Assim, permanece no Brasil a incongruéncia entre o que de fato, técnica
e materialmente, € uma regido metropolitana e 0 que sdo as RMs formais,
criadas por leis estaduais que ndo observavam e continuam sem observar
critérios técnicos para sua instituicdo. Das 69 regifes metropolitanas instituidas
no Brasil, exceto as “originais” criadas na década de 1970, a maioria sao,

tecnicamente, microrregioes.

3. A INVERSAO DAS RAZOES PARA A CRIACAO DE RMS E A SUA
FALTA DE GESTAO

A instituicdo de regibes metropolitanas serve, precipuamente, a
consolidacédo de uma gestao intermunicipal e participativa de interesses comuns
advindos de uma realidade social pré-existente, todavia, a maioria das RMs
criadas no pais ndo foram instituidas dessa maneira, mas artificialmente, quando
surgem no plano legal apenas, sem que exista de fato uma dinamica politica e
socioeconémica que passou a ser reconhecida formalmente.

A critica aqui feita a criacdo de regides metropolitanas sem observacéo
de critérios ndo é por apego a literalidade de conceitos técnicos nem formalismo
desprovido de proposito. Ocorre que ao se instituir regibes metropolitanas sem
que de fato exista realidade social que a justifique, a finalidade desse arranjo
politico e juridico, que deve ser a gestdo compartilhada para a superacdo de

dificuldades comuns e a promocdo de agbes para maior desenvolvimento
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socioeconémico da populacdo dos municipios interligados, acaba por ndo ser

alcancada.

A Constituicdo Federal atribui competéncia e o Estatuto da Metropole
define critérios para que os Estados estabelecam néo so regiées metropolitanas,
mas também aglomeracdes urbanas e microrregides, todas com vistas a
integracdo do planejamento, organizacéo e execucao das func¢des publicas de
interesse comum aos municipios limitrofes envolvidos, por isso, o diploma legal
editado em 2015,que complementa e altera o Estatuto da Cidade, de 2001,
apresenta as diretrizes da governanca interfederativa, notadamente, a
prevaléncia do interesse comum sobre o local e a gestdao compartilhada; e os
instrumentos para o desenvolvimento urbano integrado.

Estudos publicados em 2013 mostraram que apenas 47% das RMs
contavam com instancia exclusiva de gestdo, apesar de a maioria (80%) ter
conselho deliberativo instituido legalmente; 73% possuiam fundo legalmente
instituido, mas 60% desses fundos nunca tinham sido alimentados; das que
possuiam conselho deliberativo instituido, apenas 33% previam a participacao
da sociedade civil, e dois tergcos ndo tiveram reunido no ano anterior ao da
pesquisa. Além disso, somente um terco das RMs possuiam, ou estavam

elaborando, seus planos metropolitanos. Por isso, seus autores ponderam:

“A essa altura, pode-se afirmar com alguma segurang¢a que o quadro ndo damargens a

muitas davidas: ndo h4, rigorosamente falando, gestdo metropolitana no pais, ao menos

ndo no sentido de que um determinado desenho institucional responda aos anseios,

estratégias e objetivos de uma politica de ordenamento territorial e/ou a gestao integrada

de desafios compartilhados.” (COSTA, M. A.; TSUKUMO, I., 2013).

Esses dados e apontamentos, portanto, corroboram a nossa visao de que
a criacdo de uma regido metropolitana ficticia, que sé existe no ambito legal, ndo
cumpre sua finalidade precipua, motivo pelo qual o préprio instituto juridico-

politico foi inserido na ordem constitucional e no ordenamento juridico patrios.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Diante das analises feitas neste trabalho podemos sugerir que no Brasil

existem regides metropolitanas reais ou materiais, que existem enquanto
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fenbmeno geografico e socioecondmico, que sdo praticamente as mesmas

criadas ha 40 anos; e regides metropolitanas institucionais ou legais, meramente
formais, que s6 existem no mundo juridico, pois ndo foram criadas a partir de
uma realidade social metropolitana pré-existente.

Outrossim, verificamos que a maioria das regides metropolitanas
brasileiras tém objetivos in6cuos e ndo alcancam as finalidades intrinsecas ao
processo de metropolizagdo. Ademais, mesmo as RMs “originais” e com
realidades metropolitanas, tém arranjos institucionais para gestao compartilhada
frageis e pouco eficientes, enquanto existem outras em situacfes semelhantes
ou mais distantes das diretrizes legais que devem orientar a gestao
metropolitana ou interfederativa, sequer construindo seus planos de
desenvolvimento urbano integrado.

Destarte, podemos questionar por qué e para qué existem tantas regioes
metropolitanas e qual a motivacao desse vigoroso processo de metropolizacao
institucional no Brasil. Talvez haja inviabilidade do pacto federativo em vigor para
dar conta das demandas socioecondmicas dos municipios brasileiros ou pode
ser apenas um problema de mé gestéo dos recursos publicos. Este trabalho ndo
tem a pretensdo de responder perguntas tdo complexas, apenas de ensejar a

reflexdo sobre o assunto.
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UM PANORAMA SOBRE AS FONTES DO DIREITO BRASILEIRO

A PERSPECTIVE ON THE SOURCES OF THE BRAZILIAN LAW

Reis Friede!

RESUMO

A doutrina alude a existéncia de dois grandes sistemas juridicos: o sistema
romano-germanico (ou civil law), figurando a lei escrita como a principal fonte, e
o sistema anglo-saxdo (ou common law), no qual os precedentes judiciais
adquirem status fundamental. Malgrado a importancia da lei, mormente para o
Estado Democratico de Direito, o sistema patrio contempla diversas outras
fontes, conforme sera abordado no presente texto.

Palavras-chave: fontes do Direito.
ABSTRACT

The Doctrine alludes to the existence of two main legal systems: the Roman Law
(or Civil Law), where the written norm is the main source, and the Common Law,
where the legal precedents acquire a fundamental status. Despite the importance
of law, mostly for the Democratic States, the national system contemplates many
other sources, as we will analyze on the current article.

Keywords: Legal Sources.
1 INTRODUCAO

A doutrina alude a existéncia de dois grandes sistemas juridicos: o
denominado sistema romano-germanico (ou civil law), do qual o Direito brasileiro
€ um tipico exemplo, figurando a lei escrita como a principal fonte, e o sistema
anglo-saxdo (ou common law), no qual os precedentes judiciais adquirem status
fundamental, cuja forca vinculante é reconhecida e aceita. Conforme explica
REALE (2002, p. 97-98), a expressdao common law designa a “experiéncia
juridica da Inglaterra, dos Estados Unidos da América, e de outros paises de

igual tradigéo”, caracterizada por “ndo ser um Direito baseado na lei, mas antes

1 Desembargador Federal, Diretor do Centro Cultural da Justica Federal (CCJF), Mestre e Doutor em Direito.
Professor e Pesquisador do Programa de Mestrado em Desenvolvimento Local do Centro Universitario
Augusto Motta (UNISUAM), no Rio de Janeiro. Site: https://reisfriede.wordpress.com/. E-mail:
reisfriede@hotmail.com
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nos usos e costumes consagrados pelos precedentes firmados através das

decisbes dos tribunais®, configurando, pois, um “Direito costumeiro-
jurisprudencial, ao contrario do Direito continental europeu e latino-americano,
filiado a tradicdo romanistica, do Direito Romano medieval, no qual prevalece o
processo legislativo como fonte por exceléncia das normas juridicas”. O trecho
em destaque permite inferir a importancia da lei para o Estado, mormente para
o Estado Democratico de Direito, fonte que, na quadra atual, tem adquirido um
predominio cada vez mais crescente, obtendo “amplitude e desenvolvimento que
nunca teve em épocas passadas” (DINIZ, 2000, p. 283), o que nao impede a
existéncia de outras fontes do Direito, conforme sera abordado no presente texto.

2 DEFINICAO DE FONTES DO DIREITO

Buscar o significado etimolégico das palavras é fundamental para
compreender melhor os diversos institutos juridicos contidos no sistema
normativo. A palavra fonte, proveniente do latim fontis, quer dizer nascente de
dgua ou manancial de agua que brota do solo. Assim, o vocabulo fonte,
semanticamente, significa origem, surgimento, principio de algo. Por
conseguinte, a expressdo fontes do Direito, atribuida & época de CICERO
(VENOSA, 2006, p. 119), traduz a origem do Direito, seu nascedouro. Portanto,
o termo em questao, juridicamente, seria a origem do Direito, isto €, os modos

de formacéo e revelacdo das normas juridicas.
3 CLASSIFICACAO DAS FONTES DO DIREITO

De acordo com RAMOS (2014, p. 600), a expressao “fontes do Direito €,
antes de tudo, polissémica”, traduzindo, por um lado, “os modos pelos quais as
normas juridicas sédo produzidas (fontes formais) e, por outro, 0s eventos sociais
que geram as necessidades a serem reguladas pelas normas juridicas (fontes
materiais)”, afirmagédo que indica que o tema vertente € objeto de mdltiplas
classificacdes doutrinarias, o que explica as diversas perspectivas apresentadas
pelos estudiosos do assunto, sendo certo afirmar que inexiste uniformidade nos

modos de expressa-las.
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REALE (2002, p. 139-140), discordando da distingao levada a efeito por um

segmento doutrinario, entre os quais se encontram GUSMAO e DINIZ, assevera

que a “antiga distingdo entre fonte formal e fonte material do Direito tem sido
fonte de grandes equivocos nos dominios da Ciéncia Juridica”, razao pela qual,
segundo o mestre REALE, a expresséao fonte do Direito deveria ser empregada
apenas para designar os “processos de produgédo de normas juridicas”. Como
se vé, as fontes do Direito, na visdo realena, estdo relacionadas as formas de
expressao do poder. Assim, diz o saudoso professor, “quatro sdo as fontes de
Direito, porque quatro séo as formas de poder: 0 processo legislativo, expressao
do Poder Legislativo; a jurisdicdo, que corresponde ao Poder Judiciario; os usos
e costumes juridicos, que exprimem o poder social, ou seja, o poder decisério
andnimo do povo; e, finalmente, a fonte negocial, expressédo do poder negocial
ou da autonomia da vontade” (REALE, 2002, p. 141).

N&o obstante a mencionada posi¢cédo de REALE, observa-se, de um modo
geral, uma divisdo preambular das fontes do Direito em fontes materiais e fontes
formais, justamente como procede GUSMAO (2000, p. 101), que define as
primeiras como sendo “os dados extraidos da realidade social, das tradigfes e
dos ideais dominantes, com os quais o legislador, resolvendo questbes que dele
exigem solucdo, da conteddo ou matéria as regras juridicas”. Por outro lado,
fontes formais, na ética do aludido autor, “sédo os meios ou formas pelos quais o
Direito Positivo se apresenta na Historia ou pode ser conhecido”.

No que se refere as fontes formais do Direito, GUSMAO concebe as
seguintes categorias: fontes estatais (lei, regulamento, decreto, decreto-lei,
medida proviséria, etc), fontes infraestatais (costume juridico, doutrina, contrato
coletivo de trabalho, jurisprudéncia) e fontes supraestatais (tratados
internacionais, costumes internacionais, principios gerais de Direito dos povos
civilizados).

Ademais, GUSMAO classifica as fontes formais em: fontes de Direito
Interno ou de Direito Nacional (lei, regulamento, decreto-lei, jurisprudéncia dos
tribunais estatais, Direito Interno consuetudinario, contrato coletivo de trabalho,
doutrina), fontes de Direito Comunitario (fontes do Direito da Unido Europeia) e
fontes de Direito Internacional (tratados, costumes internacionais, principios

gerais de Direito dos povos civilizados, jurisprudéncia da Corte Internacional de
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Justica e a Ciéncia do Direito Internacional). Por fim, as fontes formais, na visao

do mesmo autor, podem ainda ser catalogadas em: fontes legislativas (lei,
regulamento, decreto-lei, etc), fontes consuetudinarias (costumes), fontes
jurisprudenciais (jurisprudéncias dos tribunais estatais e da Corte Internacional
de Justica), fontes convencionais (tratados internacionais, contratos coletivos de
trabalho) e fontes doutrinarias (doutrinas nacional e internacional).

VENOSA (2006, p. 119), no mesmo raciocinio classificatério, admite a
existéncia de fontes materiais (“que tém o Estado como poder emanador”), além
das fontes formais, estas subdivididas em fontes formais
primarias/diretas/imediatas (a lei e o costume juridico) e fontes formais
secundéarias/indiretas/mediatas (a doutrina e a jurisprudéncia), reconhecendo,
porém, outras figuras, tais como a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais
de Direito, conforme previstos no art. 4° da Lei de Introducéo as Normas do
Direito Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657/42).

Ainda no gue concerne a classificacdo das fontes do Direito, DINIZ (2000,
p. 279) assevera que “o jurista deve ater-se tanto as fontes materiais como as
formais, preconizando a supressao da distin¢ao, preferindo falar em fonte formal-
material, jA que toda fonte formal contém, de modo implicito, uma valoracéo, que
s6 pode ser compreendida como fonte do Direito no sentido de fonte material”.

Com efeito, seguindo a orientacdo doutrinaria de DINIZ e outros autores,
adotaremos a classificagdo que desdobra as fontes do Direito em fontes
materiais (reais ou de producao) e fontes formais (ou de conhecimento), estas
dltimas subdivididas em fontes formais estatais e fontes formais ndo-estatais.
Fontes materiais sdo os fatores (sociais, politicos, historicos, econdmicos,
culturais, etc) que determinam a elaboracdo do Direito. Por seu turno, fontes
formais sdo os meios através dos quais o Direito torna-se conhecido, revelado,
podendo ser subdivididas em: fontes formais estatais (a lei, os tratados
internacionais e a jurisprudéncia) e fontes formais néo-estatais (o costume, a

doutrina, os principios gerais de Direito, a analogia e o contrato).
4 LEI

Como afirmado, a lei, em sistemas juridicos como o do Brasil, constitui-se

na principal e imediata fonte do Direito, importancia que pode ser conferida pela
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simples leitura do art. 5°, Il, da CF, segundo o qual “ninguém sera obrigado a

fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, regra que traduz
a esséncia da liberdade individual, uma das vigas do Estado Democratico de
Direito.

O termo lei, malgrado ser frequentemente empregado enquanto sinénimo
de norma, com esta ndo se confunde, distingcdo explicada por FERRAZ JR.
(2015, p. 241), para quem a lei é a “forma de que se reveste a norma ou um
conjunto de normas dentro do ordenamento”, o que significa dizer que “a lei é
fonte do Direito, isto €, o revestimento estrutural da norma que Ihe d4 a condicao
de norma juridica”.

N&o obstante, mesmo superada a frequente confusdo terminoldgica entre
lei e norma, é cedigo concluir que o vocébulo lei, ainda assim, ndo € univoco,
considerando que a doutrina admite a existéncia de diversos significados para o
termo em questdo, concebendo-o sob trés perspectivas: lei em sentido
amplissimo, lei em sentido amplo e lei em sentido estrito.

Em sentido amplissimo, o termo lei € empregado como sindnimo de norma
juridica, incluindo-se, neste caso, todas as normas escritas ou nao escritas
(costumeiras, consuetudinarias), significando, pois, norma geral de conduta,
disciplinadora das mais diversas relacdes regulamentadas pelo Direito. Sob tal
enfoque, a palavra lei engloba todas as espécies normativas primarias (art. 59, |
a VIl, da CF: emendas a Constituicao; leis complementares; leis ordinarias; leis
delegadas; medidas provisorias; decretos legislativos; resolu¢des), bem como,
decretos, portarias, etc., além do chamado costume juridico (norma costumeira
ou consuetudinaria) difusamente produzido pela sociedade.

A expressao lei em sentido amplo, a toda evidéncia, afigura-se menos
abrangente do que a anterior, abarcando tdo somente as normas juridicas
escritas. Compreende, assim, ndo apenas as espécies normativas primarias,
mas também os decretos para a fiel execucdo das leis (art. 84, IV, da CF)
editados pelo Poder Executivo, além dos regimentos internos estabelecidos
pelos Tribunais (Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, por exemplo).
Envolve, ademais, toda uma série de atos normativos exarados pela
Administracdo, tais como resolugoes, instrugdes, circulares, portarias, ordens de

servigos, avisos, etc.
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Por derradeiro, sob a Otica estrita, o vocabulo lei compreende apenas o

preceito assim denominado, emanado do Poder Legislativo, elaborado e
aprovado no ambito de sua competéncia, e produzido nos termos do processo
legislativo, constitucional e regimentalmente previsto. De acordo com tal
significacao, o art. 5°, XXXIX, da CF, bem como o art. 1° do CP (Decreto-Lei n®
2.848/40), ao prescreverem nao haver crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominacao legal, empregam a palavra lei em um sentido estrito,
do que se infere que ao Presidente da Republica € vedado criar infracdes penais
através de medida provisoria, espécie normativa cujos contornos fundamentais
estdo elencados no art. 62, caput, da CF, mas que nao pode ser identificada

como lei em sentido estrito.
5 TRATADO INTERNACIONAL

Consiste o tratado internacional, segundo a licdo de REZEK (2002, p. 14),
em um “acordo formal concluido entre sujeitos de Direito Internacional Publico,
e destinado a produzir efeitos juridicos”, definicdo que posiciona os tratados
(convencdes, pactos, acordos, etc.) junto as demais fontes formais estatais do
Direito. Em linhas gerais, a incorporacao de um tratado ao ordenamento juridico
brasileiro deve seguir o seguinte rito: em primeiro lugar, nos termos do art. 84,
VIII, da CF, compete privativamente ao Presidente da Republica celebrar (o que
inclui negociacdo, conclusdo e assinatura) tratados, convencbes e atos
internacionais. Em seguida, conforme determina o art. 49, I, da CF, compete
exclusivamente ao Congresso Nacional “resolver definitivamente sobre tratados,
acordos ou atos internacionais que acarretem encargos OU COMPromissos
gravosos ao patriménio nacional”, providéncia que demanda a edigao, por parte
do Parlamento Federal, de um decreto legislativo (espécie normativa prevista no
art. 59, VI, da CF). Por fim, cumpre ao Presidente da Republica editar um
decreto, através do qual promulga o instrumento internacional (publicagdo do
texto em portugués no Diario Oficial), ocasido em que o ato celebrado passa a
adquirir executoriedade interna, ostentando paridade normativa com as leis
ordinarias.

Em matéria de direitos humanos, importante consignar a previsao

normativa existente no art. 5°, § 3°, da CF (dispositivo incluido pela EC n°® 45/04),
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que preconiza que “os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos

humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes
as emendas constitucionais”.

Malgrado a existéncia de alguma controvérsia doutrindria, € possivel
formular o seguinte quadro tedrico a respeito da incorporacdo (e respectiva
natureza juridica) dos tratados internacionais:

a) Tratados e convencdes que ndo versem sobre Direitos Humanos: de
acordo com a doutrina amplamente majoritaria, e segundo o préprio Supremo
Tribunal Federal, possuem paridade com as leis ordinarias.

b) Tratados e convengdes que versem sobre Direitos Humanos: segundo o
entendimento prevalecente, e nos termos da jurisprudéncia da Corte Magna,
possuem natureza constitucional ou supralegal, quer tenham sido (ou n&o)
incorporados ao Direito patrio por meio da sistemética mencionada no referido
art. 5°, § 3°, da CF.

c) Tratados e convencdes que versem sobre Direitos Humanos possuem
sempre natureza constitucional: é a posicéo, por exemplo, de PIOVESAN (1996,
p. 83), para quem o art. 5°, § 2°, da CF funciona como uma espécie de clausula
de recepgao de outros direitos firmados em tratados internacionais de Direitos
Humanos subscritos pelo Brasil (PIOVESAN, 2003, p. 44-56).

No plano jurisprudencial, o Supremo Tribunal Federal, ao analisar a
questao inerente a prisao civil do depositéario infiel (referida no art. 5°, LXVII, da
CF: “ndao havera prisao civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do
depositario infiel”), decidiu que “desde a adesao do Brasil, sem qualquer reserva,
ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convencéao
Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de S&o José da Costa Rica (art. 7°,
7), ambos no ano de 1992, ndo ha mais base legal para a prisao civil do
depositario infiel, pois o carater especial desses diplomas internacionais sobre
direitos humanos lhes reserva lugar especifico no ordenamento juridico, estando
abaixo da Constituicdo, porém acima da legislagdo interna”. Assim, a Corte
Suprema passou a entender que “o status normativo supralegal dos tratados

internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil [...] torna inaplicavel a
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legislacdo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior

ao ato de adesao” (STF, Pleno, Recurso Extraordinario n°® 466.343/SP, Rel. Min.
CEZAR PELUSO, trecho extraido do voto do Min. GILMAR MENDES,
julgamento em 03.12.2008).

6 ANALOGIA

Com o surgimento do Estado moderno, fundado no primado da lei,
pretendeu-se, entre outros aspectos, construir um sistema juridico cujas regras
positivas fossem suficientemente abrangentes, de modo a abarcar todas as
situagdes juridicas passiveis de serem estabelecidas no ambito das relacdes
intersubjetivas. Tal aspiracao revela uma verdadeira utopia do ser humano, dada
a inconteste impossibilidade de o Direito estatal prever e regular o amplo
universo das relacdes sociais dotadas de relevancia juridica, sobretudo se
considerarmos que o legislador, enquanto ser falivel e limitado no que se refere
ao poder de previsdo, ndo consegue acompanhar pari passu a dinamica
transformadora da realidade social. Assim, ndo raro aparecem casos
desprovidos de previsdo normativa, originando as denominadas lacunas, que
necessitam ser colmatadas.

O termo lacuna, para DINIZ (2002, p. 70), pode ser conceituado como
sendo “faltas ou falhas de conteudos de regulamentacgao juridico-positiva para
determinadas situacfes faticas, que admitem sua remocao por uma decisédo
judicial juridico-integradora”. Ainda segundo DINIZ (2001, p. 10), constitui-se a
lacuna em um estado incompleto do sistema, defeito que necessita ser
colmatado, do que resulta a importante missdo a ser desempenhada pelo art. 4°
da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, regra que concebe ao
“magistrado, impedido de furtar-se a uma deciséo, a possibilidade de integrar ou
preencher a lacuna, de forma que possa chegar a uma solu¢do adequada”. Tal
providéncia, que a doutrina convencionou chamar de integragdo normativa,
caracteriza o “desenvolvimento aberto do Direito, dirigido metodicamente, em
que o aplicador adquire consciéncia da modificagdo que as normas
experimentam, continuamente, ao serem aplicadas as mais diversas relacdes da
vida, chegando a apresentar, na ordem normativa, omissées concernentes a

uma nova exigéncia da vida”. Com efeito, identificada uma lacuna, cumpre ao
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intérprete soluciona-la, devendo, para tanto, proceder nos termos do art. 4° da

Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, empregando a analogia, 0s
costumes e os principios gerais do Direito.

A analogia constitui-se em um meio de integracao, isto €, de preenchimento
de lacunas existentes na lei, consistindo na aplicacdo de uma norma juridica
destinada a solucionar um determinado caso a uma hipétese semelhante e ndo
disciplinada pelo Direito.

FERRAZ JR. (2015, p. 265) ensina que “o uso da analogia, no Direito,
funda-se no principio geral de que se deva dar tratamento igual a casos
semelhantes”, razéo pela qual “a semelhanca deve ser demonstrada sob o ponto
de vista dos efeitos juridicos, supondo-se que as coincidéncias sejam maiores e
juridicamente mais significativas que as diferencas”. Assim, segundo o referido
autor, “demonstrada a semelhanca entre dois casos, o intérprete percebe,
simultaneamente, que um nao esta regulado e aplica a ele a norma do outro”.

Segundo tal raciocinio, 0 emprego da analogia requer a observancia de
alguns requisitos apontados pela doutrina. Em primeiro lugar, deve-se verificar
se 0 caso apresentado ndo se encontra efetivamente disciplinado pelo Direito,
ou seja, se ha mesmo uma lacuna, exatamente por inexistir texto legal que Ihe
seja aplicavel. Ademais, a aplicacdo de uma regra do ordenamento juridico a um
caso nao regulamentado exige que se constate a existéncia de semelhanca entre
as duas hipéteses cogitadas (a regulada e a nao disciplinada). E necessario,
ainda, que as mesmas razdes essenciais que conduziram o intérprete a decidir
o caso regulado pelo Direito, empregando, para tanto, uma determinada regra
juridica existente no ordenamento, estejam presentes na decisdo a ser tomada
quanto ao caso lacunoso; este, por ser semelhante aquele, também sofrera a

incidéncia da mesma regra.
7 COSTUME JURIDICO

E cedico que o Direito brasileiro, por razdes histéricas, é
predominantemente escrito, figurando a lei como a principal fonte do sistema
normativo patrio. Nao obstante, a presente constatacdo nao afasta a
possibilidade de haver normas juridicas ndo escritas (costumeiras ou

consuetudinérias), cujo processo de criacdo, diferentemente das normas
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escritas, ndo se opera de modo institucionalizado, mas pela interferéncia da

propria sociedade. Assim, o costume juridico, uma das mais antigas fontes do
Direito, tendo mesmo precedido a propria lei escrita, atua contemporaneamente
como uma auténtica fonte subsidiaria (secundaria, mediata ou indireta) do Direito
brasileiro, conforme amplamente reconhecido pela doutrina.

Diferentemente da lei escrita, cuja elaboracdo €é sempre certa,
predeterminada e decorrente da atividade do Poder Publico, que a elabora
segundo os procedimentos previstos na Constituicdo e na legislacédo
infraconstitucional, o surgimento de um costume juridico, conforme leciona
REALE (2002, p. 156), ndo tem origem certa, nem se localiza ou é suscetivel de
localizar-se de maneira predeterminada.

Ademais, importante consignar que, nos termos do art. 4° da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, o costume, ndo obstante sua
inegavel condi¢cdo de meio de suprimento das lacunas existentes na lei, figura,
ainda, como uma genuina fonte subsidiaria do Direito péatrio. Neste particular,
explica FERRAZ JR. (2015, p. 267) que “a imposicao do costume como meio de
integracao da lei no art. 4° da Lei de Introducéo cria uma subordinacao daquele
a esta”, motivo pelo qual, a principio, o costume sera praeter legem — aquele que
tem por objetivo preencher eventuais lacunas —, prevalecendo, pois, a lei.

No que se refere ao aspecto estrutural, assevera FERRAZ JR. (2015, p.
199) que o costume possui em sua composi¢cado um elemento substancial (o uso
reiterado no tempo) e um elemento relacional (“o processo de institucionalizacao
gue explica a formacéo da conviccdo da obrigatoriedade e que se explicita em
procedimento, rituais ou siléncios presumidamente aprovadores”), dos quais
decorrem a validade e a eficicia da regra consuetudinaria. Com efeito, segundo
pacifica doutrina, o costume juridico possui dois elementos constitutivos: o
elemento externo (material ou relacional) e o elemento interno (espiritual ou
substancial). O primeiro nasce com a constancia da repeticdo, por parte da
sociedade, de determinados atos, cuja formacéao € lenta, longa e sedimentaria.
O segundo elemento, por sua vez, consiste na convic¢ao, por parte dos membros
da comunidade, de que a norma consuetudinaria é juridicamente necessaria.
Neste sentido, adverte BITENCOURT (2011, p. 162) que a auséncia de tal
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conviccdo reduz o costume a um “simples uso social, sem o carater de

exigibilidade”.

O costumes juridico, segundo os autores que tratam do tema, admite trés
espécies: costume secundum legem, costume praeter legem e costume contra
legem. Costume secundum legem é aquele se encontra em conformidade com
a lei, servindo como instrumento de interpretacdo. Vale dizer, esta previsto na
prépria lei, que reconhece sua eficacia e aplicabilidade. Por sua vez, o costume
praeter legem, figura prevista no art. 4° da Lei de Introducéo as Normas do Direito
Brasileiro, funciona como mecanismo de suprimento de eventual lacuna, tendo,
pois, nitido carater supletivo. Por fim, costume contra legem é aquele que se
revela contrario a lei, cuja incidéncia tem suscitado debate na doutrina e na
jurisprudéncia, mormente diante do primado da lei, conforme dispde o art. 2°,
caput, da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro, segundo o qual “n&o
se destinando a vigéncia temporaria, a lei terd vigor até que outra a modifique ou
revogue”.

De qualquer forma, um segmento minoritario da doutrina admite que o
magistrado possa aplicar um costume contrario a proépria lei, entendimento que
nao deve ser aceito como correto, diante da prevaléncia da lei escrita produzida
pelo Estado, uma das principais caracteristicas do sistema juridico brasileiro.

Quanto a validade do costume, em contraposicdo a validade das leis,
FERRAZ JR. (2015, p. 199) explica que a condi¢do de validade da norma
costumeira, isto é, o titulo que as faz normas integrantes do sistema, repousa
em um elemento diferente daquele que conhecemos para as normas legais.

Interessante consignar que a prova do costume incumbe a quem o alega,
nao sendo aplicavel o principio iura novit curia (ao juiz € vedado desconhecer a
lei). No entanto, diante de eventual notoriedade da regra consuetudinaria, pode
0 juiz, quando admitido, aplica-lo de oficio, exatamente o que acontece com toda
e qualquer norma juridica, ndo obstante possa 0 magistrado, quando
desconhecido o costume, “exigir, de quem o alega, que o prove e de qualquer
modo; a parte interessada € permitido, sem aguardar a exigéncia do juiz ou a
contestacdo do adversario, produzir essa prova, por todos os meios admitidos
em direito” (DINIZ, 2001, p. 120).
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A norma costumeira, assim como a norma escrita, vigora, do que decorre

a importancia de se fixar o termo inicial do prazo de sua vigéncia. Afinal, uma
vez que a norma consuetudinaria ndo € promulgada nem publicada, pode ser
que surja duvida quanto ao exato momento em que comeca a vigorar. FERRAZ
JR. (2015, p. 199) informa que os sistemas juridicos modernos, objetivando
resolver tal problema, estabelecem uma espécie de substituto para o instituto da
promulgacédo — proprio da norma produzida pelo Estado. Exige-se, pois, que o
costume seja provado por quem o alega, recaindo tal prova sobre o seu teor. De
qualquer forma, quanto a vigéncia do costume, a doutrina alude as seguintes
condi¢gdes:  continuidade, uniformidade, diuturnidade, moralidade e

obrigatoriedade.
8 PRINCIPIOS GERAIS DE DIREITO

Inicialmente, cumpre ndo confundir as nog¢fes de principios gerais de
Direito com os denominados brocardos (ou aforismos juridicos), distincao
apontada por VENOSA (2006, p. 143), notadamente quando consigna que o
termo brocardo, etimologicamente, “deriva de Burcardo, Bispo de Worms, que
no inicio do século Xl organizou uma coletédnea de leis candnicas, que recebeu
o nome de Decretum Burchardi, e que depois passaram a ser conhecidas como
brocardos”, os quais, segundo adverte DINIZ (2000, p. 462), “valem apenas
como cristalizagdes historicas dos principios gerais de Direito”.

Conceitualmente, principios, segundo REALE (2002, p. 305), “sao
verdades fundantes de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por
serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por motivo de
ordem pratica de carater operacional, isto €, como pressupostos exigidos pelas
necessidades da pesquisa e da praxis”. Segundo explica MELLO (2012, p. 54),
principio, por definicdo, constitui-se em um “mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposi¢cdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata compreensao
e inteligéncia delas”, razdo pela qual € cedico que “violar um principio € muito
mais grave que transgredir uma norma”, uma vez que a sua inobservancia
“‘implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo

o sistema de comandos”.
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REALE (2002, p. 306-307), aludindo a previsao contida no art. 4° da Lei de

Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, assevera que o Direito

contemporaneo cada vez mais tem contemplado tais principios como
instrumento de preenchimento de lacunas, ndo sendo esta, no entanto, a Unica
funcd@o por eles desempenhada no ambito do sistema juridico. De fato, nos
termos do referido art. 4°, os principios gerais de Direito — juntamente com a
analogia e os costumes juridicos — consistem em auténtica fonte subsidiaria do
Direito brasileiro, funcionando como meio de suprimento de lacunas, motivo pelo
qual, consoante adverte DINIZ (2000, p. 457), os principios gerais ndo podem
opor-se “as disposi¢des do ordenamento juridico, pois devem fundar-se na
natureza do sistema juridico, que deve apresentar-se como um ‘organismo’
l6gico, capaz de conter uma solugao segura para o caso duvidoso”.

VENOSA (2006, p. 141) também insere aos principios gerais de Direito
entre as fontes subsidiarias, atuando, pois, como o “Ultimo elo a que o juiz deve
recorrer perante a lacuna legal”. Significa dizer que, em sistemas como 0 nosso,
a solucao juridica para o caso ha de ser buscada, em primeiro lugar, nos proprios
textos legais. N&o as encontrando, deve o operador do Direito lancar méo da
analogia. Sendo igualmente incabivel o raciocinio analégico — por ndo estarem
presentes 0s requisitos exigidos pela doutrina —, o costume juridico afigura-se
como 0 proximo recurso a ser manejado. Se também ndo houver norma
consuetudinéria utilizavel, os principios gerais do Direito apresentam-se como o
terceiro instrumento disponivel.

Ainda no que concerne ao plano conceitual, VENOSA (2006, p. 142),
refletindo a respeito da classica dicotomia entre Jusnaturalismo e Juspositivismo,
explica que, segundo a ultima perspectiva, “os principios gerais de Direito s&o
aqueles norteadores do ordenamento, extraidos das diversas regras
particulares”; diferentemente, para os jusnaturalistas, tais “principios se
identificam com o Direito Natural, como reflexos de leis permanentes da natureza
humana e da natureza das coisas”.

Objetivando esclarecer o significado da locucao principios gerais de Direito,
PUIGARNAU, citado por NADER (2017, p. 200), empreende uma analise
semantica a respeito de tal expressdo, dela destacando a principialidade

(principios: “ideia de fundamento, origem, comeco, razdo, condicdo e causa”), a
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generalidade (gerais: “ideia de distingao entre o género e a espécie e a oposigcao

entre a pluralidade e a singularidade”) e a juridicidade (de direito: “carater de
juridicidade; o que esta conforme a reta; o que da a cada um o que lhe pertence”)
como marcas dominantes.

Em relacdo a origem e ao fundamento dos principios gerais de Direito,
REALE (2002, p. 308-309 e 312) adverte que o tema é controvertido, existindo
varios entendimentos a respeito. Um deles, segundo o professor REALE,
fundamenta “a aplicagdo dos principios gerais pelo simples fato de estarem
implicitos na legislacdo positiva, da qual sdo extraidos através de um processo
de indugdo e abstracdo”, sendo validos, portanto, somente “quando
determinados em fungao do sistema de normas vigente em cada nagao”, teoria
— de nitido matiz nacionalista — que goza de um reduzido niamero de adeptos.
Uma segunda perspectiva tedrica assevera que “os principios gerais seriam
antes comuns ao Direito Positivo brasileiro, ao alemao, ou inglés, apesar de
naturais variantes em sua aplicacdo”, sendo que, a luz de tal entendimento, “se
houver lacuna no Cédigo Civil ou em nossos Codigos de Processo, deve o
intérprete apoiar-se na solucao dada por outras legislacdes que tenham conosco
maior afinidade cultural e moral, pois, em Ultima analise, os principios gerais de
Direito seriam os do Direito Comparado”. Por fim, uma terceira corrente teérica
“ndo compreende os principios gerais de Direito tdo somente em funcdo das
normas positivas, historicamente reveladas no Brasil e nas demais nagdes,
entendendo que eles se legitimam como pressupostos de natureza légica ou

axiologica, isto €, como principios de Direito Natural”.
9 JURISPRUDENCIA

Alguns autores, em posi¢do minoritaria, negam a jurisprudéncia a condi¢céo
de fonte do Direito. FERRAZ JR. (2015, p. 200), por exemplo, parece considerar
a jurisprudéncia dos tribunais como uma espécie de costume, pondo em xeque
a sua condicao de fonte do Direito, argumento que néo encontra acolhimento em
VENOSA (2006, p. 133), o qual, mesmo admitindo a existéncia de pontos de
contato entre a jurisprudéncia e o costume, ressalta a diferenca existente entre

ambos os institutos: “a pratica reiterada do costume € da sociedade, brotando de
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forma espontanea, enquanto os julgados traduzem uma prética reiterada dos

tribunais, pelo trabalho da vontade dos julgadores”.

VENOSA (2006, p. 132), ao catalogar a jurisprudéncia entre as fontes
subsidiarias do Direito, explica que tal enquadramento decorre da auséncia de
forca vinculativa dos julgados, concordando, no entanto, com a indiscutivel
influéncia que um conjunto de decisdes uniformes sobre determinada matéria €
capaz de desencadear na mente do julgador, que tendera a decidir de maneira
semelhante.

Assevera MONTORO (2011, p. 403) que o termo jurisprudéncia pode
apresentar, na linguagem juridica, trés significados diferentes: em primeiro lugar,
pode indicar a propria Ciéncia do Direito (em sentido estrito), também
denominada Dogmaética Juridica ou Jurisprudéncia (o ultimo termo grafado com
“J” maiusculo), designacao dada pelos jurisconsultos romanos; da mesma forma,
“‘pode referir-se ao conjunto de sentencas dos tribunais (em sentido amplo), e
abranger tanto a jurisprudéncia uniforme como a contraditéria”; por fim, em um
sentido estrito, jurisprudéncia é apenas o conjunto de sentencas uniformes sobre
determinada matéria inerente ao Direito, com o que concorda DINIZ (2000, p.
290), que define o vocabulo em questdo como “o conjunto de decisbes uniformes
e constantes dos tribunais, resultante da aplicacdo de normas a casos
semelhantes, constituindo uma norma geral aplicAvel a todas as hipéteses
similares e idénticas”, razao pela qual “ndo ha que se entender que um acérdao
ou uma sentenga [isoladamente considerado] seja jurisprudéncia” (VENOSA,
2006, p. 131).

De acordo com o magistério de REALE (2002, p. 167), a palavra
jurisprudéncia — enquanto fonte subsidiaria do Direito — traduz a “forma de
revelacdo do Direito, que se processa através do exercicio da jurisdicdo, em
virtude de uma sucess&o harmoénica de decisdes dos tribunais”. Tal comentario
de REALE demonstra que o Direito ndo abarca somente 0s instrumentos
normativos elaborados através da atividade legislativa (a lei). Muito pelo
contrario, a producdo legal é apenas uma das facetas que compdem a
construgdo de um determinado sistema juridico, no qual outras esferas de poder
igualmente atuam. Neste contexto, 0 juiz assume papel extremamente relevante,

justamente por ser ele — atraves da atividade jurisdicional que Ihe é inerente — o
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responsavel pela concretizagdo da norma contida na lei, operacgéo intelectual

gue demanda uma intensa tarefa interpretativa, e da qual resultam decisdes
judiciais concretas, ndo sendo raro haver divergéncia entre as solucdes juridicas
adotadas pelos magistrados quanto ao mesmo caso, dissensao que, consoante
afirma REALE (2002, p. 168), nao revela alguma “fragilidade da jurisprudéncia”;
ao contrario, “demonstra que o ato de julgar ndo se reduz a uma atitude passiva
diante dos textos legais, mas implica notavel margem de poder criador”, o que
realca a importancia da jurisprudéncia para a atualizacdo dinamica do sistema a
luz da realidade social que se impde. De sua parte, NADER (2017, p. 128)
entende que a “divergéncia jurisprudencial, em certo aspecto, € nociva, pois
transforma a lei em jus incertum”, concluindo, entdo, que para haver “certeza
juridica é indispensavel que a interpretacéo do Direito, pelos tribunais, tenha um
mesmo sentido e permanéncia”.

Com efeito, muito embora um reduzido segmento doutrinario insista em néo
catalogar a jurisprudéncia entre as fontes do Direito, ndo had como negar a
relevancia por ela adquirida na quadra atual, em particular a proeminéncia
daquela emanada do Supremo Tribunal Federal, cujas decisdes repercutem
sobremaneira na vida dos cidadaos, em temas que vao desde a uniao civil entre
pessoas do mesmo sexo a discussdo que envolve a manutencdo da
criminalizacdo do aborto. Em alguns casos, conforme assevera REALE (2002,
p. 168), a jurisprudéncia cumpre uma funcdo até mesmo inovadora,
“‘estabelecendo normas que nao se contém estritamente na lei, mas resultam de
uma construcao obtida gracas a conexao de dispositivos, até entdo considerados
separadamente, ou, ao contrario, mediante a separacao de preceitos por largo
tempo unidos entre si”, ocasido em que o magistrado efetivamente “compde,
para 0 caso concreto, uma norma que vem complementar o sistema objetivo do

Direito”.

10 CONTRATO

Preliminarmente, cabe recordar o entendimento de REALE (2002, p. 141),
para quem as fontes do Direito podem ser agrupadas em quatro formas de poder:
‘o processo legislativo, expressao do Poder Legislativo; a jurisdicdo, que

corresponde ao Poder Judiciario; os usos e costumes juridicos, que exprimem o
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poder social, ou seja, o poder decisério andnimo do povo; e, finalmente, a fonte

negocial, expressao do poder negocial ou da autonomia da vontade”. Em relacéo
a ultima expresséo citada, REALE (2002, p. 147), fazendo uma retrospectiva a
respeito do contrato enquanto fonte da qual decorrem direitos e obrigaces,
esclarece que “a humanidade percorreu milénios para chegar a compreensao de
gue a vontade, em acordo com outra vontade, pode ser geradora de obrigacdes
e de efeitos juridicos”.

Ainda no que concerne ao poder negocial como fonte geradora de normas
juridicas, REALE (2002, p. 179) destaca que “qualquer que seja o ordenamento
juridico vigente, sera sempre necessario reconhecer, pela natureza mesma das
coisas, que o homem é um ser capaz de direitos e obrigacdes e, notadamente,
com o poder de estipular negdécios para a realizacdo de fins licitos, gracas a
acordo de vontades”, exatamente conforme preconiza o Cédigo Civil vigente (Lei
n° 10.406/2002), cujo art. 421 reconhece a liberdade de contratar, desde que
“‘exercida em razado e nos limites da fungdo social do contrato”, regra que,
segundo explica NADER (2017, p. 92), “constitui clausula aberta, pois deixa ao
arbitrio do juiz a caracterizagédo da hipétese no caso concreto”.

Malgrado a condigcdo de fonte do Direito ter sido negada ao contrato em
outras épocas, tal como pensavam CHIRONI e ABELLO, ambos citados por
DINIZ (2000, p. 320), contemporaneamente € inconteste que a manifestacao de
vontade exteriorizada por pessoas (fisicas ou juridicas) com o fim de produzir
efeitos juridicos traduz-se em auténtica fonte de Direito.

VENOSA (2006, p. 148) recorda que o contrato, enquanto fonte do Direito,
tem o poder de alterar a “relagao social entre as partes que dele participam”,
donde se destaca a “autonomia da vontade como baluarte do Direito Privado e
poder de criacado do Direito”.

Destarte, apresenta-se o contrato como uma das fontes formais (néo-
estatais) do Direito, posto que, através dele, as pessoas (fisicas ou juridicas), a
partir de seu poder negocial, criam normas juridicas (particulares e
individualizadas) que vinculam as partes celebrantes, figura que, segundo
REALE (2002, p. 180), demanda a convergéncia dos seguintes elementos: a)

“‘manifestagcédo de vontade de pessoas legitimadas a fazé-10”; b) “forma de querer
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que nao contrarie a exigida em lei”; c) “objeto licito”; d) “devida proporgéo entre

os participantes da relagdo juridica”.

MELLO (2009, p. 537) define o contrato como sendo um “negdcio juridico
bilateral que representa um acordo (um pacto) de duas ou mais vontades, cujos
interesses se contrapdem, j& que uma das partes contratantes quer a prestacao
e a outra a contraprestagao”.

Quanto a interpretacdo contratual, a doutrina alude as teorias objetiva (ou
da declaracdo) e subjetiva (ou da vontade). A primeira perspectiva tedrica
defende uma “interpretacdo objetiva, analogamente ao processo de
interpretacéo da lei, pelo qual néo se leva em conta o pensamento do legislador”,
ou seja, na tarefa interpretativa “devem prevalecer tdo somente as construgdes
gramaticais, sem qualquer remissao a intencionalidade”. Para a teoria subjetiva,
diferentemente, “o intérprete € orientado no sentido de descobrir a intencdo das
partes”, concepgao que, segundo solida doutrina, foi acolhida pelo art. 112 do
Cadigo Civil de 2002, cujo teor prescreve que “nas declaracfes de vontade se
atendera mais a intencdo nelas consubstanciadas do que ao sentido literal da
linguagem”. Ainda no que se refere a exegese dos contratos, o art. 113 do
mesmo Codex determina que 0s negoécios juridicos sejam interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracdo, isto &, “em
conformidade com os critérios de lealdade e honestidade”, regra juridica que
releva o papel a ser exercido pelo magistrado, a quem compete nao apenas
“verificar a vontade dos declarantes, mas também o poder de ajustar o acordo
as exigéncias da boa-fé objetiva” (NADER, 2017, p. 272-273).

11 EQUIDADE

A palavra equidade, etimologicamente, advém de aequitas, aequitatis, que,
por sua vez, deriva de aequus, que significa justo, sendo correntemente
empregada para denotar igualdade e justica. Segundo o pensamento de
ARISTOTELES, é o meio através do qual se pretende corrigir a lei, aplicando-a
com justica ao caso concreto. Com efeito, para o filosofo grego, equidade seria
a justa aplicacdo da norma juridica ao caso a ser decidido, de modo a abrandar
o teor normativo. Conforme assevera NADER (2017, p. 114), ARISTOTELES
“tragcou, com precisido, o conceito de equidade, considerando-a ‘uma corregao
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da lei quando ela é deficiente em razdo da sua universalidade’ e comparou-a

com a ‘régua de Lesbos’ que, por ser de chumbo, se ajustava as diferentes
superficies”.

No mesmo sentido, leciona REALE (2002, p. 123) que ARISTOTELES, em
sua Etica a Nicbmaco, concebia a “equidade como uma forma de justica”, ou
melhor, “a justica mesma em um de seus momentos, no momento decisivo de
sua aplicagao ao caso concreto”.

MASCARO (2015, p. 19) escreve que, a época do Direito Romano, o Direito
era concebido como a “arte do bem e da equidade” (jus est ars boni et aequi), ou
seja, “os romanos entendiam a sua atividade muito mais como arte do que como
técnica, ao contrario da estrutura moderna do direito”.

Equidade, na diccdo de VENOSA (2006, p. 144-146), “é forma de
manifestacdo de justica que tem o conddo de atenuar, amenizar, dignificar a
regra juridica”, conceito que se conecta ao do proprio Direito, uma vez que
“‘enquanto o Direito regula a sociedade com normas gerais do justo e do
equitativo, a equidade procura adaptar essas normas a um caso concreto”,
consistindo tal figura, em ultima andlise, “na busca constante e permanente do
julgador da melhor interpretacdo legal e da melhor decisdo para o caso
concreto”.

ALIPIO SILVEIRA, citado por DINIZ (2000, p. 464), entende que o termo
equidade admite trés sentidos, a saber: a) sentido latissimo [equidade enquanto
“principio universal da ordem normativa, a razdo pratica extensivel a toda
conduta humana, configurando-se como uma suprema regra de justica a que 0s
homens devem obedecer”]; b) sentido lato (“equidade confundir-se-ia com a ideia
de justica absoluta ou ideal, com os principios de direito, com a ideia do direito,
com o direito natural em todas as suas significagdes”; c) sentido estrito (equidade
efetivamente aplicada na “interpretacéao, integracao, individualizacao judiciaria,
adaptacao, etc.”).

Em relacdo a natureza juridica, os estudiosos divergem quanto a posi¢cao
ocupada pela figura em exame no ordenamento juridico. Para alguns, a equidade
configura inconteste fonte do Direito. Para outros, trata-se apenas de um critério
a ser considerado pelo juiz quando da aplicacdo da lei, mormente diante do

comando inscrito no art. 5° da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro,
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segundo o qual, “na aplicagao da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela

se dirige e as exigéncias do bem comum”.

Ainda no que se refere a natureza juridica, ha quem defenda (VENOSA,
2006, p. 178) que a equidade, embora nao prevista expressamente no art. 4° da
Lei de Introduc&o as Normas do Direito Brasileiro, constitui-se (juntamente com
a analogia, os costumes e 0s principios gerais de Direito) em um auténtico
mecanismo de integracdo de lacunas, sobretudo diante da proibigdo do non
liquet, estando 0 magistrado absolutamente obrigado (constitucional e
legalmente) a decidir o caso que lhe foi submetido, devendo, para tanto, recorrer
aos instrumentos postos a sua disposi¢ao, entre 0s quais se inclui a equidade.

Comungando do mesmo entendimento, FERRAZ JR. (2015, p. 267)
assevera que “o juizo por equidade, na falta de norma positiva, € 0 recurso a
uma espécie de intuicdo, no concreto, das exigéncias da justica enquanto
igualdade proporcional”, devendo o intérprete, portanto, sempre “buscar uma
racionalizacdo dessa intuicdo, mediante uma analise das consideracdes praticas
dos efeitos presumiveis das solu¢des encontradas, o que exige juizos empiricos
e de valor, os quais aparecem fundidos na expressao juizo por equidade”.

REALE (2002, p. 300-301) também concebe a equidade como um quarto
elemento de integracao, juntamente com a analogia, 0s costumes e 0s principios
gerais de Direito, sendo que, através dela, “o juiz ou 0 administrador realizam a
integracdo da lei para atingir a plenitude da vida”. MASCARO (2015, p. 156)
também arrola a equidade entre os instrumentos de resolugdo das lacunas,
aduzindo que, “além dos principios gerais do Direito, os costumes e a equidade
costumam ser instrumentos institucionais de resolugdo de lacunas”. DINIZ,
adotando o mesmo raciocinio supletivo, igualmente insere a equidade entre 0os
instrumentos de integracao.

De qualquer forma, independentemente da natureza juridica que Ihe seja
atribuida, cumpre registrar, consoante os ensinamentos de DINIZ (2000, p. 470),
gue o magistrado, quando do emprego da equidade, ndo podera se afastar das
balizas estabelecidas pelo legislador, devendo considerar, fundamentalmente,
que a equidade configura uma autorizacdo para “apreciar, segundo a légica do
razoavel, interesses e fatos ndo determinados a priori pelo legislador”, de modo

a estabelecer “uma norma individual para o caso concreto ou singular, sempre
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considerando as pautas axiologicas contidas no sistema juridico, ou seja,

relacionando sempre os subsistemas normativos, valorativos e faticos”.

Quanto as espécies, GUSMAO (2000, p. 72-73) classifica a equidade em:

a) Equidade secundum legem, consistente na justa concretizagcéo do
preceito legal, espécie dotada de grande valor na aplicacéo do Direito.

b) Equidade contra legem, ou seja, aquela que conflita com o Direito
Positivo, cabendo ressaltar que, diante de tal situacdo, e consoante 0s
ensinamentos de GUSMAO, “o Direito Positivo h4 de prevalecer sobre a
equidade, por assim exigir um de seus fins, qual seja, a seguranca juridica”.

c) Equidade praeter legem, cuja aplicacdo ocorre diante da existéncia da
denominada lacuna, isto é, quando o magistrado, ndo encontrando nos
principios gerais de Direito o principio aplicavel ao caso novo, socorre-se da
espécie de equidade em questdo, correspondente ao ideal histérico de justica,
ainda que nao presente no Direito Positivo.

O ordenamento juridico patrio, em diversas passagens, refere-se (direta ou
indiretamente) a equidade. Por exemplo, o revogado Decreto-Lei n° 1.608/39
(Codigo de Processo Civil de 1939) preceituava que o juiz, quando autorizado a
decidir por equidade, deveria aplicar “a norma que estabeleceria si fosse
legislador” (art. 114). A Lei Processual Civil de 1973 (Lei n° 5.869/73), igualmente
revogada, dispunha que o juiz s6 decidiria por equidade nos casos previstos em
lei (art. 127); ademais, no seu art. 20, § 4°, o Codex de 1973 estabelecia que
“nas causas de pequeno valor e nas de valor inestimavel, bem como naquelas
em que ndo houver condenacao ou for vencida a Fazenda Publica, os honorérios
serao fixados consoante apreciarao equitativa do juiz”, dispositivo legal que teve
larga aplicacao jurisprudencial.

O aludido art. 127 do CPC de 1973 foi praticamente reproduzido pelo art.
140 do Estatuto Processual Civil de 2015 (Lei n° 13.105/15), segundo o qual o
magistrado ndo se exime de decidir sob a alegacao de lacuna ou obscuridade
do ordenamento juridico (caput), somente podendo decidir por equidade nos
casos previstos em lei (paragrafo unico), dispositivo legal que, evidentemente,
objetiva impedir que o julgador transforme-se em legislador.

Além desses, o revogado Codigo Civil de 1916 (Lei n® 3.071/16), no art.

1.040, inciso IV, permitia que os arbitros, no denominado juizo arbitral, julgassem
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por equidade. De sua parte, o Cadigo Civil de 2002 (Lei n® 10.406/02) também

trata da equidade em alguns de seus dispositivos, a saber:

a) Art. 413: “a penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a
obrigacéao principal tiver sido cumprida em parte, ou se o0 montante da penalidade
for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do
negocio”.

b) Art. 478: “nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a
prestacdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema
vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugao do contrato”; e, nos termos do
art. 479, “a resolugdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar
equitativamente as condi¢des do contrato”.

c) Art. 738, caput: “a pessoa transportada deve sujeitar-se as normas
estabelecidas pelo transportador, constantes no bilhete ou afixadas a vista dos
usuarios, abstendo-se de quaisquer atos que causem incémodo ou prejuizo aos
passageiros, danifiquem o veiculo, ou dificultem ou impecam a execuc¢ao normal
do servigo”. Em seguida, no paragrafo unico do mesmo artigo, afirma-se que “se
0 prejuizo sofrido pela pessoa transportada for atribuivel & transgressdo de
normas e instrugcbes regulamentares, o juiz reduzira equitativamente a
indenizacado, na medida em que a vitima houver concorrido para a ocorréncia do
dano”.

d) Art. 928, caput: “o incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as
pessoas por ele responsaveis nao tiverem obrigacdo de fazé-lo ou néo
dispuserem de meios suficientes”, sendo certo que “a indenizacao prevista neste
artigo, que devera ser equitativa, ndo tera lugar se privar do necessario o incapaz
ou as pessoas que dele dependem” (art. 928, paragrafo unico).

e) Art. 944, caput: “a indenizagdo mede-se pela extensdo do dano”.
Havendo “excessiva desproporgao entre a gravidade da culpa e o dano, podera
0 juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao” (art. 944, paragrafo unico). Nota-
se, portanto, que a Lei Civil autoriza que o magistrado, constatando haver
desproporgéo entre a gravidade da culpa e a extensao do dano, reduza a

indenizacao, tudo com base em um juizo de equidade. Assim, por exemplo, em
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caso de culpa leve e dano grave, pode o juiz aplicar a presente regra, de modo

a reduzir a indenizagao.

f) Art. 953, caput: “a indenizagado por injuria, difamagao ou calunia consistira
na reparacao do dano que delas resulte ao ofendido”, afirmando, outrossim, que
“se o0 ofendido ndo puder provar prejuizo material, cabera ao juiz fixar,
equitativamente, o valor da indenizac&o, na conformidade das circunstancias do
caso” (art. 953, paragrafo unico).

O Cadigo Tributario Nacional (Lei n°® 5.172/66), no seu art. 108, caput,
incisos | a IV, preceitua que “na auséncia de disposi¢cao expressa, a autoridade
competente para aplicar a legislacdo tributaria utilizard sucessivamente, na
ordem indicada” [...], a analogia, os principios gerais de direito tributario, os
principios gerais de direito publico e a equidade, sendo que o emprego desta
“ndo podera resultar na dispensa do pagamento de tributo devido” (art. 108, §
2°).

Ademais, preceitua o art. 6° da Lei n°® 9.099/95 (Lei dos Juizados Civeis e
Criminais) que “o juiz adotara em cada caso a decisao que reputar mais justa e
equanime, atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum”.
Cite-se, ainda, o art. 25 da mesma Lei, segundo o qual “o arbitro conduzira o
processo com 0s mesmos critérios do juiz, na forma dos arts. 5° e 6° desta Lei,
podendo decidir por equidade”.

Em todas as situacdes acima, o julgador encontra-se devidamente
autorizado a decidir por equidade, objetivando, em Ultima analise, a melhor
deciséo para o caso concreto. Nao obstante, conforme adverte VENOSA (2006,
p. 146), “em momento algum, salvo quando expressamente autorizado por lei, o
julgador pode decidir exclusivamente pelo critério do justo e do equéanime,
abandonando o texto legal, sob o risco de converter-se em legislador”, atitude
que deve ser absolutamente rejeitada, por gerar inseguranca juridica nas

relacfes sociais.
12 DOUTRINA

O termo doctrina procede do verbo doceo, que significa ensinar, instruir. E
comum encontrarmos, a fim de designar a presente figura, as seguintes

expressoes: Direito dos Juristas e Direito Cientifico, denominagéo adotada por
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SAVIGNY. Historicamente, afirma-se que a moderna doutrina teria surgido

(embrionariamente) na ldade Média, a partir do “florescimento das escolas de
Direito, como as de Bolonha, Padua, Toulouse, Oxford, Coimbra”, escolas que,
segundo PAUPERIO, citado por VENOSA (2006, p. 137), “trouxeram para a
catedra ‘o predominio das elucubragfes e pesquisas de origem doutrinéria, que
dali sairam como material prestante, a iluminar a criagdo e a aplicacdo do
Direito’, cabendo registrar, ndo obstante, a compilacdo (o famoso Digesto)
levada a efeito por JUSTINIANO ja no século VI, “que serviu de base para todo
Direito ocidental”.

Consiste a doutrina em uma forma analitica, expositiva e esclarecedora do
Direito, feita geralmente por juristas, professores e operadores do Direito, a quem
compete, de um modo geral, o estudo aprofundado da Ciéncia Juridica, nédo
havendo nada que impeca que o material juridico seja analisado por
representantes de outras areas do conhecimento humano, o que certamente
contribui em muito para o engrandecimento do Direito. Deste modo, o termo
doutrina pode ser definido como a opinido dos juristas (communis opinio
doctorum) sobre determinada matéria juridica, manifestada através dos mais
diversos escritos, tais como tratados, compéndios, livros, teses, monografias,
pareceres, ensaios, artigos, etc), producédo intelectual que “possui um papel
impar no universo juridico do sistema romano-germanico”, sobretudo porque
“opina, orienta, critica, interpreta, mostra caminhos ao magistrado, sugere
modificagdes ao legislador, constroi e destrdi mitos e dogmas” (VENOSA, 2006,
p. 135).

N&o obstante a inconteste contribuicdo proporcionada pelo conhecimento
dos doutos, alguns autores negam a doutrina a condicdo de fonte do Direito, o
que, de certa forma, ndo condiz com a importancia por ela ostentada. De fato, é
inegavel o papel desempenhado pela doutrina no ambito de um sistema juridico.
Basta refletir e reconhecer, por exemplo, que a base do ensino juridico no Brasil
continua sendo calcado na transmissao de conhecimentos adquiridos através
dos mais diversos textos juridicos elaborados pelos doutrinadores. Mais do que
isso, ndo apenas o0s estudantes, mas também os proprios profissionais do
Direito, quando pretendem pesquisar um assunto pertinente ao amplo universo

do saber juridico, buscam na boa doutrina os esclarecimentos necessarios para
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a formacgéo de uma opinido (superficial ou aprofundada, ndo importa) a respeito

da tematica investigada. E exatamente na doutrina (constitucionalista, penalista,
processualista, civilista, tributarista, administrativista, etc.) que o pesquisador
procura as principais informacdes pertinentes ao assunto estudado, tais como
conceitos fundamentais, classificacdes, teorias, naturezas juridicas, etc; afinal,
consoante explica VENOSA (2006, p. 135), a doutrina “atua diretamente sobre
as mentes dos operadores juridicos por meio de construcdes tedricas que atuam
sobre a legislagao e a jurisprudéncia”, sendo certo que “somente por meio da
obra de estudiosos temos acesso a visao sistematica do Direito”.

O magistrado, ao solucionar os mais variados casos que lhe s&o
submetidos a apreciacdo (em particular os considerados dificeis),
frequentemente ampara a decisdo a ser tomada em solido aporte doutrinario,
assinalando para o leitor que a posicdo adotada funda-se na opinidao de
renomados autores, havidos como expoentes no assunto sob discusséo, o que,
de certo modo, aponta para o acerto do decisum prolatado.

Com efeito, embora ndo possa ser elevada a condicao de fonte principal do
Direito, a doutrina exerce uma espécie de autoridade académica junto aos
operadores do Direito de um modo geral, o que permite considera-la como uma
auténtica fonte secundaria, na exata medida em que contribui ndo apenas para
revelar o Direito Positivo, como também orientar as reflexdes daqueles que, por
missdo constitucional, aplicam o Direito ao caso concreto, tal como acontece
com os juizes, promotores, procuradores, defensores, advogados, delegados de
policia, etc. Portanto, conforme consignado por VENOSA (2006, p. 136), é
justamente na “obra dos doutrinadores que se encontram muitos dos caminhos
trilhados pelo legislador e pelo juiz”.

Enfim, é possivel afirmar que a doutrina, no ambito do sistema juridico
brasileiro, exerce funcdes de natureza interpretativa, critica e inspiradora. Em
relacdo a primeira, a doutrina cumpre um valioso papel de interpretacao do texto
juridico, fixando-lhe o sentido e alcance (funcdo interpretativa). Funciona,
ademais, como instrumento de aprimoramento do texto juridico, na exata medida
em que lhe aponta defeitos e criticas, sugerindo, por via de consequéncia,
modificacdes a serem introduzidas pelo 6rgdo competente (funcao critica). Por

fim, frequentemente acontece que, a partir das criticas e sugestdes doutrinarias

p. 71

REJUR - REVISTA ELETRONICA JURIDICA. Volume 5, n. 1, Campo Largo/PR, jan-jul., 2018.




Faculdade CNEC REJUR

Compo Largo Revista Eletrénica Juridica ISSN: 2236-4269

CNEC
apresentadas, o legislador sinta-se inspirado a modificar (ou até mesmo a

revogar) determinado material juridico (funcéo inspiradora).
13 CONCLUSAO

Conforme abordado, a doutrina alude a existéncia de dois grandes
sistemas juridicos: o sistema romano-germanico (ou civil law), figurando a lei
escrita como a principal fonte, e 0 sistema anglo-saxdao (ou common law), no
qual os precedentes judiciais adquirem status fundamental. Malgrado a
importancia da lei escrita, 0 sistema patrio contempla diversas outras fontes. De
um modo geral, os autores classificam as fontes do Direito em fontes materiais
e fontes formais, estas subdivididas em fontes formais
primarias/diretas/imediatas (a lei) e fontes formais
secundéarias/indiretas/mediatas (analogia, costume juridico, principios gerais de

Direito, jurisprudéncia, contrato, equidade, doutrina).
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BITENCOURT, Cezar. Tratado de Direito Penal, Parte Geral, v. 1, 162 ed., Sao
Paulo, Saraiva, 2011.

BRASIL. STF, Plenario, Recurso Extraordinario n°® 466.343/SP, Tribunal Pleno,
voto do Min. Gilmar Mendes, Rel. Min. Cezar Peluso, julgamento em 3 dez. 2008.

DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducédo a Ciéncia do Direito, 122 ed.,
Séo Paulo, Saraiva, 2000.

. Lei de Introducédo ao Cdédigo Civil Brasileiro Interpretada, 82 ed.,
Séo Paulo, Saraiva, 2001.

. As Lacunas no Direito, 72 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2002.

FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito, Técnica,
Decisao, Dominacao, 82 ed., Sao Paulo, Atlas, 2015.

GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducéo ao Estudo do Direito, 272 ed., Rio de
Janeiro, Forense, 2000.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 292 ed.,
Sao Paulo, Malheiros Editores, 2012.

p. 72

REJUR - REVISTA ELETRONICA JURIDICA. Volume 5, n. 1, Campo Largo/PR, jan-jul., 2018.




Faculdade CNEC REJUR

Compo Largo Revista Eletrénica Juridica ISSN: 2236-4269

CNEC
MELLO, Cleysson de Moraes. Codigo Civil Comentado e Interpretado, 22 ed.,
Rio de Janeiro, Freitas Bastos Editora, 2009.

MONTORO, André Franco. Introducéo a Ciéncia do Direito, 292 ed., Sado Paulo,
Revista dos Tribunais, 2011.

NADER, Paulo. Introdugdo ao Estudo do Direito, 392 ed., Rio de Janeiro,
Forense, 2017.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional,
Sao Paulo, Max Limonad, 1996.

. A Constituicao Brasileira de 1988 e os Tratados Internacionais de
Protecao dos Direitos Humanos, Temas de Direitos Humanos, 22 ed., Sdo Paulo,
Max Limonad, 2003.

RAMOS, André de Carvalho. Pluralidade das Fontes e o Novo Direito
Internacional Privado, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, v. 109, jan./dez. 2014.

REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico, Curso Elementar, 92 ed., Sédo
Paulo, Saraiva, 2002.

REALE, Miguel. LicGes Preliminares de Direito, 262 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2002.

VENOSA, Silvio. Introducéo ao Estudo do Direito — Primeiras Linhas, 22 ed., Sao
Paulo, Atlas, 2006.

p. 73

REJUR - REVISTA ELETRONICA JURIDICA. Volume 5, n. 1, Campo Largo/PR, jan-jul., 2018.




Faculdade CNEC REJUR

Compo Largo Revista Eletrénica Juridica ISSN: 2236-4269

0

CNEC

EFICACIA EXECUTIVA DA SENTENCA DECLARATORIA

EXECUTIVE EFFECTIVENESS OF THE DECLARATION

Alexandre Foch Arigony?!
RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo investigar a eficacia executiva da
sentenca declaratoria. A doutrina costuma classificar a tutela jurisdicional em
declaratoria, constitutiva e condenat6ria, embora haja certas variacbes, a
depender de cada autor. A grande controvérsia existente refere-se a
possibilidade de o vencedor de uma demanda judicial de conhecimento utilizar
um provimento jurisdicional que declarou determinada situacdo para iniciar a
atividade executiva em seu favor, com isso, agredir o patrimonio do vencido.

PALAVRAS-CHAVE: Tutela jurisdicional. Provimento jurisdicional declaratorio,
constitutivo e condenatério. Possibilidade de execucéo.

ABSTRACT

The present work has as objective to investigate the executive effectiveness of
the declaratory sentence. The doctrine usually classifies the judicial protection in
declaratory, constitutive and condemnatory, although there are certain variations,
depending on each author. The great controversy exists refers to the possibility
of the winner of a judicial demand of knowledge to use a jurisdictional provision
that declared a certain situation to start the executive activity in his favor, with
that, to attack the patrimony of the loser.

KEYWORDS: Jurisdictional protection. Provision of judicial declaratory,
constitutive and condemnatory. Possibility of execution.

INTRODUCAO

Existe inUmeros critérios para classificar as acdes. O mais relevante deles
€ aquele que divide as acdes de conhecimento de acordo com o0 provimento

jurisdicional invocado pelo autor da demanda. A doutrina costuma utilizar a

1 Especialista em Direito Processual Civil. Procurador do Municipio de Niteréi. Advogado
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classificacdo trinaria (GRECO, 2015, pp. 185-189 e 200-203):? (i) acdes

meramente declaratorias; (ii) agdes constitutivas; (iii) acdes condenatorias.

Nas acdes meramente declaratorias, busca-se providéncia jurisdicional em
relacdo a declarar da existéncia, da inexisténcia ou do modo de ser de uma
relagdo juridica, ou da autenticidade ou da falsidade de documento. Essa
espécie encontra previsao expressa no art. 19 do Cadigo de Processo Civil.

As acbes constitutivas caracterizam-se pelo objetivo de se obter a
certificacao e a efetivacdo de um direito potestativo, através de alteracao, criacao
ou extingdo de uma situacgdo juridica. O sujeito passivo da demanda néo precisa
realizar nada para que o direito potestativo seja efetivado, pois o direito
potestativo efetiva-se no mundo juridico, e ndo no mundo dos fatos. Por exemplo,
guando o demandante pede o divorcio em acao judicial, no momento em que o
magistrado acolhe a sua pretenséo, ele obtém o que fora requerido. Ndo ha
necessidade de instauracdo de uma fase de execucao para que o seu direito
seja efetivado.

Por fim, nas acdes condenatérias ha pedido por parte do autor para que o
réu cumpra o provimento jurisdicional consistente em prestacdo de dar coisa,
obrigacao de fazer ou de nao fazer. Ao contrario das demandas meramente
declaratérias e constitutivas, nas acdes condenatdria, o simples provimento
jurisdicional entrega ao autor o que ele deseja. Caso o réu descumpra o
comando jurisdicional, havera prestacao a ser cumprida em favor do autor no
mundo dos fatos. Em fase de execucdo, o magistrado devera se utilizar de
técnicas processuais sub-rogatérias ou mandamentais para compelir o
executado a cumprir o provimento jurisdicional.

A grande discussdo doutrinaria e jurisprudencial existente refere-se a
possibilidade de provimentos jurisdicionais meramente declaratérias ou até

mesmo constitutivos terem carater executivo.

EXECUTIVIDADE DA DECISAO DECLARATORIA

2 O autor destaca que parcela da doutrina, dentre os quais cita Pontes de Miranda, adota classificacdo
dividindo em cinco espécies: declaratdrias, constitutivas, condenatérias, executivas e mandamentais.
Porém, rechaca tal a utilidade das espécies executivas e mandamentais, pois nhdo mudam a natureza
condenatdria da demanda, sendo circunstancias relativas ao modo pelo qual a sentenca serd cumprida.

p. 75

REJUR - REVISTA ELETRONICA JURIDICA. Volume 5, n. 1, Campo Largo/PR, jan-jul., 2018.




Faculdade CNEC REJUR

Compo Largo Revista Eletrénica Juridica ISSN: 2236-4269

CNEC
A executividade da decisdo meramente declaratéria € matéria controvertida

em sede doutrinaria. No plano jurisprudencial, ao menos no &mbito do Superior
Tribunal de Justica, € possivel falar em uma tendéncia a ser examinada um
pouco mais a frente.

Ainda na vigéncia do CPC 1973, esta discusséo ja existia. O artigo 584
assim dispunha: “Sao titulos executivos judiciais: a sentenca condenatéria
proferida no processo civil’. Em 2001, aparentemente tomando partido na
controvérsia e aderindo a corrente pela executividade das sentencas
declaratérias (NEVES, 2016, p. 407/408),2 o legislador revogou este dispositivo
e 0 substituiu pelo artigo 475-N, que prescrevia: “Sao titulos executivos judiciais:
a sentenca proferida no processo civil que reconheca a existéncia de obrigacéo
de fazer, néo fazer, entregar coisa ou pagar quantia (Lei n® 11.232, de 2005)”.

Mesmo com a alteracdo legislativa, a doutrina continuou a divergir. E
relevante a andlise da doutrina aquela época, uma vez que o inciso | do art. 515
do CPC 2015 adotou redacao similar ao inciso | do art. 475-N do CPC 1973,
fazendo pequenas adaptacdes a sistematica do CPC 2015, mas mantendo a
ideia da decisdo que reconhece determinada obrigacéo.

De um lado, diversos autores afirmaram que a alteracédo legislativa nao
tinha o conddo de tornar exequivel uma sentenca meramente declaratéria
(CAMARA, 2006, p 92; ASSIS, p. 204; GRECO, 2006, n. 36). O principal
argumento é quanto a falta de uma eficécia prestacional pelo provimento. Se a
sentenca ndo imp&e o cumprimento de prestacao, terd eficacia declaratéria e
nao sera titulo executivo (GRECO 2015, p. 302/303).

Tratando dos titulos executivos judiciais, Camara afirma que o inciso | do
art. 515 do CPC trata das decisdes conhecidas como condenatorias, que sao 0s
titulos habeis a permitir a instauracdo da atividade executiva (CAMARA, 2015,
p. 324). Dinamarco é enfatico ao sustentar que que a sentenca declaratéria, em
nenhuma hipétese, constitui titulo executivo para execucdo forcada
(DINAMARCO, 2001, p. 219-220).

Em contraposicdo, ha diversos autores que afirmam que qualquer sentenca

reconhecendo a existéncia de uma obrigacdo exigivel, incluindo a sentenca

3 O autor demonstra preocupacdo na exigibilidade de obrigacédo oriunda de sentenca de improcedéncia —
gue é uma sentencga declaratéria — em acgdo de natureza duplice em virtude da limitacdo das matérias
arguiveis pelo executado em sede de impugnagdo ao cumprimento de sentenga.
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declaratéria, tem eficacia executiva (DIDIER JR, 2013, p. 160/167).# Se uma

decisédo judicial reconhece a existéncia de um direito a uma prestacao ja exigivel
(definicado completa da norma juridica individualizada), em nada ela se distingue
de uma sentenca condenatéria. O que importa para que uma decisao judicial
seja titulo executivo é o reconhecimento da existéncia de um dever de prestagéao.

Tais autores argumentam a inexisténcia de raz&o logica ou juridica para
submeter a norma juridica individualizada através da declaracéo judicial a um
segundo juizo de certificacdo, até porque a nova sentenca nao poderia sequer
chegar a resultado diverso, sob pena de violar a coisa julgada. Com efeito, impor
as partes a necessidade de se submeterem a novo processo com resultado ja
definido representa unicamente uma atividade meramente burocratica e
desnecessaria. Certamente haveria violacdo da duracdo razoavel do processo,
entendida de forma macroscoépica, da economia processual e da celeridade,
principios que ndo podem ser desconsiderados pelo intérprete.

De igual modo, uma sentenca constitutiva também pode servir como titulo
executivo. Embora o efeito principal de uma sentenca constitutiva seja a
efetivacdo de um direito potestativo, a nova situacao juridica criada pode gerar
um direito a uma prestacao. Um exemplo: a anulagdo de um ato juridico é feita
por uma sentenca constitutiva, restituindo as partes ao status quo ante. A
efetivacdo deste direito faz surgir direitos a uma prestacdo como efeito anexo,
com a devolugédo da coisa objeto do contrato ou com uma indenizacgéo, cujo
montante é apurado em sede de liquidacao.

Fredie Didier Jr. entende que a acdo meramente declaratéria quando ja
houve a lesdo ndo interrompe o prazo prescricional, pois ndo ha comportamento
do credor que revele a intencdo a sua vontade de buscar a efetivacdo da
prestacéao (DIDIER JR, 2015, p. 296).

A partir de 2011, apds certa divergéncia no préprio ambito do Superior
Tribunal de Justica, a Corte Superior adotou, ao menos tendencialmente,

posicéo a fim de garantir executividade das decisbes meramente declaratéria. A

4 O autor cita diversos outros autores que entendem da mesma forma: SANTOS, Ernane Fidélis dos. As
reformas de 2005 do Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 29-30. THEODORO Jr.,
Humberto. As novas reformas do Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 170-171.
CARMONA, Carlos Alberto. Cumprimento da sentenca conforme a Lei n. 11.232/2005. Processo Civil —
Aspectos Relevantes. Bento Herculano Duarte e Ronnie Preuss Duarte (coord.). Sdo Paulo: Método, 2007,
v. 2, p. 156. RODRIGUES, Marcelo Abelha. A terceira etapa da reforma processual civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 100-101, etc.
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Corte, em sede de recurso especial repetitivo, cuja ratio decidendi do precedente

é vinculante (CPC, art. 927, Ill),> proferiu acérddo aderindo expressamente a

possibilidade de execucéo de sentenca declaratoria:

Com a atual redacéo do art. 475-N, inc. |, do CPC, atribuiu-se "eficacia
executiva" as sentencas "que reconhecem a existéncia de obrigacao
de pagar quantia”.

No caso concreto, a sentenca que se pretende executar esta incluida
nessa espécie de provimento judicial, uma vez que julgou parcialmente
procedente o pedido autoral para (i) reconhecer a legalidade do débito
impugnado, embora (ii) declarando inexigivel a cobranca de custo
administrativo de 30% do calculo de recuperacdo de consumo
elaborado pela concessionaria recorrente, e (iii) discriminar os dnus da
sucumbéncia.®

Pode-se citar outros recentes acordaos nos quais a Corte Superior deu
executividade a sentenca declaratoria, na linha da segunda corrente doutrinaria

apresentada.’

CONCLUSAO

Por tudo que foi exposto ao longo desse trabalho, entende-se que a
corrente que garante forca executiva a sentenca declaratéria é que melhor se
alinha ao processo civil moderno, este entendido como o processo civil
constitucional.

Ndo h& razoabilidade em impor ao vencedor de demanda de
conhecimento a necessidade do ajuizamento de uma nova demanda para
condenar o réu em prestacdo, quando jA se sabe de antemdo que a nova
sentenca sequer pode divergir da sentenca declaratéria anterior, sob pena de
violacdo da coisa julgada. Tal vicio é tdo grave que € uma das hipoteses de
rescindibilidade.

Vale ressaltar que a executividade da sentenca declaratéria ndo viola o

principio do contraditério, uma vez que o réu se defende nesta demanda. A

5 Enunciado 170 Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “As decisdes e precedentes previstos
nos incisos do caput do art. 927 s&o vinculantes aos 6rgéos jurisdicionais a eles submetidos.”

6 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.261.888/RS. Rel. Min. MAURO CAMPBELL
MARQUES, Primeira Sec¢éo, julgado em 09.11.2011, DJe 18.11.2011.

7 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.100.820/SC. Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI,
Primeira Turma, julgado em 18.09.2012, DJe 25.092012; Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°
1.481.117/PR, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, Terceira Turma, julgado em 03.03.2015, DJe
10.03.2015.
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sentenca condenatoria declara que a parte tem razdo e condena na prestacdo

devida. Se uma decisao judicial declara a existéncia de direito a prestacao ja
exercitavel, em nada ela se distingue de uma sentenca condenatoéria (MOREIRA,
1977, p. 72/80).

Um processo civil que se pretende constitucional ndo pode ignorar
principios da larga envergadura, como da economia processual, celeridade e
principalmente da efetividade de tutela jurisdicional. O processo civil ndo pode
ser visto como um obstaculo a satisfacdo do direito material, mas sim como o
seu instrumento.  Nesse sentido, destaque-se a ligdo doutrinaria no sentido de
gue processo deve tutelar os direitos violados para que cumpra a sua fungao:

Se o direito processual é cientificamente autbnomo e o0 processo possui
natureza instrumental, isto esta muito longe de significar que ele possa
ser neutro em relagédo ao direito material e a realidade da vida. Alias,
justamente por ser instrumento é que o processo deve estar atento as
necessidades dos direitos (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
2016, p. 287)
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