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NOVO CPC CONSAGRA TESE DO PREQUESTIONAMENTO FICTO

ALICE SALDANHA VILLAR: Advogada,
autora de diversos artigos publicados em
revistas juridicas e das obras "Direito Sumular
- STE" e "Direito Sumular - STJ", Sao Paulo:
JHMizuno, 2015.

Resumo: Tendo em vista que o novo CPC consagrou
expressamente a tese do prequestionamento ficto (art. 1.025),
nosso artigo tem por objetivo responder a seguinte pergunta: com a
entrada em vigor do novo codigo, o que sera das Sumulas 356/STF
e 211/STJ? Permanecem aplicaveis os restarao superadas?

Sumario: 1. Consideracgdes iniciais. 2. O que fazer se a questao foi omitida
pela decisdao recorrida? 3. Caso a omissao nao seja suprida, estard
caracterizado o prequestionamento?

1. Consideragoes iniciais

O prequestionamento é um requisito de admissibilidade de recursos
nos tribunais superiores.[1] Trata-se de um termo que se refere a
exigéncia de que a parte provoque o surgimento da questao federal ou
constitucional no acérdao proferido na decisao recorrida.

Conforme destaca Teresa Arruda Wambier:[2]

“A exigéncia do prequestionamento decorre da
circunstancia de que os recursos especial e
extraordindrio sdao recursos de revisdao. Revisa-se o
que ja se decidiu. Trata-se na verdade, de recursos
que reformam as decisGes impugnadas, em principio,
com base no que consta das proprias decisdes
impugnadas.”

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54834
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Numa palavra: o prequestionamento nada mais é do que a exigéncia
de que a tese juridica defendida no recurso tenha sido referida na decisao
recorrida.

2. O que fazer se a questao foi omitida pela decisao recorrida?

A jurisprudéncia patria é pacifica no sentido de que, caso haja
omissao do 6rgao jurisdicional na apreciacao de determinada questao ja
suscitada ou que é de ordem publica (passivel de conhecimento ex
officio), [3] cabem embargos de declaracao para corrigir o julgado e suprir
a omissaol4] (art. 535, Il, CPC/73, correspondente ao art. 1.022 do NCPC).

Dessa forma, os embargos de declaracao interpostos com o nitido
propdsito de prequestionamento ndo configuram abuso por parte da
recorrente, por iSO nao incide a multa prevista
art. 538do CPC (correspondente aos §§ 22 e 32 do art. 1.026 do NCPC).
Nesse sentido é a Sumula 98/STJ: “Embargos de declaracdo manifestados
com notério propdsito de prequestionamento nao tem carater
protelatério”.

3. Caso a omissao nao seja suprida, estara caracterizado o
prequestionamento?

A jurisprudéncia do STF é no sentido de que a simples interposicao
dos embargos de declaracdo ja seria o bastante, pouco importando se
suprida ou ndao a omissao. Haveria neste caso o
chamadoprequestionamento ficto. Nessa linha é a SUumula 356 do STF: “O
ponto omisso da decisdao, sobre o qual ndao foram opostos embargos
declaratdrios, ndo pode ser objeto de recurso extraordinario, por faltar o
requisito do prequestionamento”.[5]

Vale dizer: prequestionamento ficto é aquele que se considera
ocorrido com a simples interposicao dos embargos de declaracdo diante
da omissao judicial, independentemente do éxito desses embargos.



O Novo CPC consagrou a tese do prequestionamento ficto em seu
art. 1.025, verbis:

“Consideram-se incluidos no acérddao os
elementos que o embargante suscitou, para fins de
pré-questionamento, ainda que os embargos de
declaragao sejam inadmitidos ou rejeitados, caso o
tribunal superior considere existentes erro, omissao,
contradi¢do ou obscuridade.”

O Superior Tribunal de Justica ndo admite o prequestionamento
ficto. Esta Corte adota o entendimento de que, para fins de
prequestionamento, nao basta a simples interposicdao de embargos de
declaracao, sendo necessario que o tribunal inferior emita juizo acerca da
guestdo. Nesse sentido é a Sumula 211 do STJ: “Inadmissivel recurso
especial quanto a questao que, a despeito da oposicdo de embargos
declaratérios, nao foi apreciada pelo tribunal “a quo”.[6]

Com efeito, uma vez rejeitados os embargos declaratérios,
interpostos com a finalidade de trazer a debate tema sobre o qual se
omitiu o tribunal a quo, ndo se tem por suprido o requisito do
prequestionamento e, consequentemente, o recurso especial ndao serd
admitido.

Na opinido de Fredie Didier e Leonardo Carneiro da Cunha, a qual
acompanhamos, a postura do STF é a mais correta, pois ndo submete o
cidaddo ao talante do tribunal recorrido, que, com a sua recalcitrancia no
suprimento da omissao, simplesmente retiraria do recorrente o direito a
se valer das vias extraordinarias.[7]

O entendimento fixado na SUmula 211 do ST/ foi rejeitado pelo Novo
CPC, [8] que como vimos consagra em seu artigo 1.025a tese do
prequestionamento ficto. Dessa forma, com a entrada em vigor do
Novo Cddigo de Processo Civil em 16 de margo de 2016, a Simula 211 do
STJ restara SUPERADA.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54834
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Vale dizer: de acordo com o NCPC, a simples interposicao dos
embargos de declaracdo ja é suficiente para prequestionar a matéria,
“ainda que os embargos de declaragao sejam inadmitidos ou rejeitados,
caso o tribunal superior considere existentes erro, omissao, contradicao
ou obscuridade” (art. 1.025 no NCPC).
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Notas:

[1] Cf., nessa linha: STJ - AgRg no Ag 1092039 GO, Rel. Min. Ministra
Laurita Vaz, 52 Turma, DJe 15/06/2009



[2] Cf. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso Especial, Recurso
Extraordinario e Agdo Resciséria. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 401.

[3] Importante esta observacao, na medida em que nao se pode
ventilar, nos embargos de declaracao, questdao que nao havia sido
suscitada. Se ninguém levantou a questao e o tribunal ndao se manifestou
sobre ela, ndo se poderia cogitar de omissao.

[4] Cf. DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da.
Curso de direito processual civil. V. 3, 112 ed., Salvador: JusPODIVM, 2013,
p. 229.

[5] Cf. STJ - EDcl no AgRg no REsp 1220621 RS, Rel. Ministro Humberto
Martins, 22 turma, DJe 01/06/2011. Na doutrina, vale conferir: DIDIER
JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Op. Cit, p. 230.

[6] Cf. Nessa linha, confira: STJ - EDcl no AgRg no REsp 1220621 RS,
Rel. Ministro Humberto Martins, 22 Turma, DJe 01/06/2011

[7]1 Cf. DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da.
Curso de direito processual civil. Vol. 3, 112 ed., Salvador: JusPODIVM,
2013, p. 282.

[8] Cf., nessa mesma linha de raciocinio, NEVES, Daniel Amorim
Assumpcdo. Manual de Direito Processual Civil. Vol. Unico, 32 ed. Sdo
Paulo: Ed. Método, 2009, p. 736
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A RESERVA DO POSSIVEL E O MINIMO EXISTENCIAL - O EMBATE
ENTRE A POSSIBILIDADE ORCAMENTARIA DO ESTADO E OS
DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS DO CIDADAO

FREDERICO FERNANDES DOS SANTOS: Académico do Curso
de Direito da Faculdade Estacio de Macapa-AP.

OTAVIO LUIS SIQUEIRA COUTO. Professor Orientador

RESUMO: O artigo analisa as implicacdes praticas e juridicas das
teorias do minimo existencial e da reserva do possivel em face da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. O minimo
existencial tem por objetivo assegurar as condi¢des basicas de vida
ao cidadao, garantindo-lhe sua dignidade. Ao Estado cabe guardar
e efetivar esses direitos, zelando pela sua aplicacéo e protegendo o
cidaddao em casos de injustificaveis inadimplementos. Entretanto,
em determinados momentos, € o proprio Estado, aquele que
deveria zelar pelos direitos das pessoas, que alega falta de recursos
para nao efetiva-los. A pesquisa procura demonstrar os limites a
atuacdo do Estado ou em sua omissdo a fim de garantir as
condi¢gdes minimas necessarias a uma existéncia humana digna, e
acima de tudo, sob que condi¢cdes isto deve ocorrer, pois 0s
recursos publicos sao finitos e devem existir limites a essa
consecugao de direitos, para que nao se garanta direitos a alguns
em detrimento de muitos. O planejamento da administragédo e uma
execucdao bem definida das metas propostas demonstra ser
essencial para a consecucdo dos objetivos almejados, a fim de
garantir a maxima efetividade dos direitos minimos, assim como
maior eficiéncia na aplicagdo do dinheiro publico, para que se
alcance cada vez mais administrados com menos recursos.

PALAVRAS-CHAVE: Dignidade da Pessoa Humana. Direitos
Fundamentais. Limitacdo Or¢amentaria. Minimo Existencial. Reserva do
Possivel.

1 INTRODUCAO



O trabalho analisa a teoria do minimo existencial, relacionando-
a com o principio da dignidade da pessoa humana, previsto na Constituigao
da Republica Federativa do Brasil como um dos fundamentos da ordem
constitucional em seu artigo 1°, inciso III. De modo a explorar os direitos e
garantias dele decorrentes e insertos em todo o texto constitucional, a fim
de assegurar uma vida humana digna a todo brasileiro.

Além disso, examina a teoria da reserva do possivel,
desenvolvida pela Corte Constitucional Alema, significando originalmente
que o cidadao s6 poderia exigir do Estado aquilo que razoavelmente fosse
plausivel dele esperar. E demonstra que, no Brasil, ela tem sido utilizada
muitas vezes de forma distorcida e simpléria pelo Estado, que
convenientemente a reduziu a uma mera invocacdo de limitacao
or¢amentaria. Sendo empregada muitas vezes como subterfugio pelo Poder
Publico para esquivar-se de obrigagdes.

E certo que o Poder Publico deve prover os cidaddos com o
necessario a uma existéncia humana e digna. Contudo, ndo se pode olvidar
que os deveres do Estado nesse sentido sdo praticamente infindaveis, seja
em virtude do contingente populacional do pais, de seu vasto territorio, de
limitagdes administrativas ou até mesmo econdmicas. Pois,
indiscutivelmente, os recursos financeiros sdo finitos em qualquer lugar do
mundo. Sendo assim, haja vista ser o Estado obrigado a efetivar esses
direitos minimos, poderia ele alegar limitacdo orcamentaria a fim de nao
cumpri-los?

O planejamento ¢ o desejado para a Administragao Publica lidar
com estas situagdes. Sendo que, diante da impossibilidade de atender a
todos € preciso fazer escolhas. E as escolhas podem ser tragicas em
determinadas situacdes. Pois, como exemplo: E melhor salvar a vida de
uma crianga com cancer que precisa de determinado medicamento no valor
de R$ 60.000,00 (sessenta mil reais) e que s6 dura uma semana — ou ira
morrer em um més sem o seu uso, ou contratar 10 (dez) professores para as
escolas da regido — o que pode ajudar cerca de 600 alunos?

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54834

<
LN
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
>
(]
c
s
LN
—
o
o
S~
—
—
~
I~
(g\]
[}
©
i
(o))
<
c
o
2
e
e
>
=
(]
©
p=]
(5}
-
=
(]
O
(S
=
Q
o
o




<
LN
<
<
<
0
()}
—
1
=
(%)
X
>
o
=
s
LN
—
o
o
S~
—l
il
~
I~
(g}
Q
©
—l
(o))
<
c
(o]
2
O
s
>
=
]
©
pi}
Q
)
c
(]
O
S
)
@
o
o

A resposta a pergunta acima nao ¢ simples, e tem levado ao que
se tem chamado de “judicializacdo da politica” ou “ativismo judicial”.

2 EFICACIA E APLICABILIDADE DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS

“Normas constitucionais sao todas as regras que integram uma
constitui¢do rigida” (SILVA, 2012, p. 44). Elas podem ser materialmente
constitucionais - caso versem exclusivamente sobre a estrutura do Estado,
ou formalmente constitucionais - quando podem tratar de qualquer tema,
desde que tenha sido objeto de processo legislativo proprio. Ou seja, uma €
de conteudo material em razdo da matéria ou assunto de que trata, e a outra
¢ de contetido formal em consequéncia da forma ou método como foram
introduzidas no texto constitucional.

Para Bonavides (2004, p. 80), do ponto de vista material:

A Constituicdo ¢ o conjunto de normas
pertinentes a organizagdo do poder, a distribuicao de
competéncia, ao exercicio da autoridade, a forma de
governo, aos direitos da pessoa humana, tanto
pessoais como sociais. Tudo quanto for, enfim,
conteido basico referente a composicdo € ao
funcionamento da ordem politica exprime o aspecto
material da Constituicao.

Por outro lado, do ponto de vista da formalidade de seu processo
de elaboragdo: “As normas constitucionais serdo aquelas introduzidas pelo
poder soberano, por meio de um processo legislativo mais dificultoso,
diferenciado e solene do que o processo legislativo de formacao das demais
normas do ordenamento" (LENZA, 2013, p. 76).

De qualquer forma, independente de seu conteudo, se esta na
constitui¢do € norma constitucional — devendo ser aplicada, pois representa
“as aspiragdes socioculturais da comunidade a que se destina” (SILVA,
2012, p. 47).

10



A norma constitucional legitima-se na vontade soberana do
povo, de onde emana todo o poder, seja ele constituinte (originario), de
onde nasce a norma primaria - a qual todas as outras deverdo obediéncia.
Seja ele constituido (derivado), que sera incumbido de ajustar a adaptagao
de todo o conteudo escrito da norma suprema a realidade, regulamentando
a sua aplicagdo, e, ou modificando-a em condic¢des especiais.

Hodiernamente, € pacifico o entendimento de que a Constituicao
tem for¢a normativa e efetividade devendo aquele que se sentir violado em
um direito exigir o seu cumprimento. Como bem ensina Barroso(2013, p.2
8-29):

A esséncia da doutrina da efetividade € tornar as
normas  constitucionais  aplicaveis direta e
imediatamente, na extensao maxima de sua densidade
normativa. Como consequéncia, sempre que violado
um mandamento constitucional, a ordem juridica deve
prover mecanismos adequados de tutela — por meio da
acdo ¢ da jurisdi¢do, disciplinando os remédios
juridicos e a atuacdo efetiva de juizes e tribunais.

Infere-se entdo que ndo ha norma constitucional destituida de
eficacia. Contudo, quando se observa uma constitui¢ao prolixa, como ¢ o
caso da brasileira, onde se encontram matérias de toda ordem, ¢ indiscutivel
que alguns temas sejam mais relevantes do que outros e possuam graus de
efeitos juridicos diversos, que determinadas matérias tenham aplicabilidade
imediata em detrimento de outras, ou que certos assuntos precisem ser
regulamentados em norma infraconstitucional, para somente apods
possuirem aplicabilidade pratica.

A CRFB/88 ¢ expressa ao dispor em seu artigo 5°, §1° que “as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplicacao
imediata”.

O texto ¢ bastante claro e objetivo, contudo, alguns

doutrinadores consideram que os direitos sociais, reconhecidos

11
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54834
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constitucionalmente como direitos fundamentais (Titulo IT da CRFB/88 —
Dos Direitos e Garantias Fundamentais), seriam normas programaticas.

Silva (2012, p. 140) sustenta que as normas definidoras dos
direitos sociais sao normas programaticas, dotadas de eficacia limitada:
As normas de eficacia limitada s3o todas as que
nao produzem, com a simples entrada em vigor, todos
os seus efeitos essenciais, porque o legislador
constituinte, por qualquer motivo, nao estabeleceu,
sobre a matéria, uma normatividade para isso
bastante, deixando essa tarefa ao legislador ordinario
ou a outro 6rgao do Estado.

Porém, a aparente contradi¢ao ¢ sanada pelo autor. Em face da
manifesta declaragdo de aplicacdo imediata as normas do Titulo II da
Constituicao (direitos individuais, coletivos, sociais, de nacionalidade e
politicos), valor este disposto no art. 5°, §1° da CRFB/88, Silva (2012, p.
161) reconhece:

Em primeiro lugar, significa que elas sdo
aplicaveis até onde possam, até onde as instituicdes
oferecam condigdes para seu atendimento. Em
segundo lugar, significa que o Poder Judiciario, sendo
invocado a propoésito de uma situagdo concreta nelas
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garantida, ndo pode deixar de aplica-las, conferindo
ao interessado o direito reclamado, segundo as
instituigdes existentes.

Na atual Constitui¢do os direitos sociais foram algados a
condi¢do de direitos fundamentais. O nao reconhecimento da aplicabilidade
imediata dos direitos sociais seria um retrocesso, além de um contrassenso.

Kelbert (apud PIOVESAN, 2003, p. 44) define bem o tema:
Atente-se, ademais, que a Constituigao de 1988,
no intuito de reforgar a imperatividade das normas que
traduzem direitos ¢ garantias fundamentais, institui o

12




principio da aplicabilidade imediata das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais, nos
termos de seu art. 5°, § 1° Inadmissivel, por
consequéncia, torna-se a inércia do Estado quanto a
concretizagdo de direito fundamental, posto que a
omissao estatal viola a ordem constitucional, tendo
em vista a exigéncia de acdo, o dever de agir no
sentido de garantir o direito fundamental. Implanta-se
um constitucionalismo concretizador dos direitos
fundamentais.

3 O MINIMO EXISTENCIAL

O Minimo Existencial tem como objetivo assegurar condig¢des
basicas inerentes ao homem, buscando garantir sua dignidade de vida.
Dignidade esta que esta garantida na Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil em varios dispositivos, € um de seus fundamentos e principios
(arts. 1°, IIT e 4°, 11 da CRFB), e que faz parte dos direitos e garantias
fundamentais do cidadao.

A teoria também foi desenvolvida na Alemanha, no inicio da
década de 1950, encontrando o seu ponto maximo na década de 1990, na
Corte Constitucional Alema, quando foi apresentada ao Brasil por Ricardo
Lobo Torres.

Para Lazari (2012, p. 92), “numa conceituacdo de reducionismo
aprioristico proposital, pelo “minimo” entende-se o conjunto de condigdes
elementares ao homem, como forma de assegurar sua dignidade, sem que a
faixa limitrofe do estado pessoal de subsisténcia seja desrespeitada”.

Foi concedido ao Estado o dever de ser o guardido desses direitos
e condi¢des, devendo zelar pela sua aplicagdo e proteger o cidaddo em casos
de injustificavel inadimplemento. Entretanto, o problema pratico ¢
vislumbrado, quando o Estado se depara com um direito a ser garantido,
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mas nao ¢ de seu interesse imediato a sua consecugao, em um nitido conflito
de interesses.

Ensina Manoel Gongalves Ferreira Filho, “a experiéncia
demonstra que os Poderes, especialmente o Legislativo e o Executivo,
podem tornar-se violadores dos direitos fundamentais. Por isso, o direito
constitucional esmera-se a procura de formulas para proteger os individuos
contra esses Poderes” (FERREIRA FILHO, 2012, p. 91).

3.1 JUDICIALIZACAO DA POLITICA

A fim de garantir o conteudo essencial de existéncia digna para
os cidadaos, pode e deve o Poder Judiciario, observando a razoabilidade da
pretensdo do individuo em face do direito violado e a falha na escolha ou
na implementagao de politicas publicas pelo Estado, providenciar o ajuste
e assegurar a consecucao do direito desrespeitado.

Essa intervencao judicial na atividade administrativa do Estado
(conveniéncia e oportunidade na escolha/implementagdo da politica
publica) ndo viola a separacao de poderes, pois o poder do Estado ¢ uno. E
justamente o que se pretende com esta divisao/separacao ¢ a especializacao
de atividades, que devem funcionar em harmonia, objetivando o fim
comum ¢ a conquista dos objetivos fundamentais da Republica.

Seguindo o ensinamento de Barroso (2013, p. 39),

Judicializagdo significa que questdes relevantes
do ponto de vista politico, social ou moral estdo sendo
decididas pelo Judiciario. Trata-se, como intuitivo, de
uma transferéncia de poder das instancias tradicionais,
que sdo o Executivo e o Legislativo, para juizes e
tribunais. Ha causas diversas para o fendmeno. A
primeira ¢ o reconhecimento de que um Judiciario
forte e independente € imprescindivel para a prote¢do
dos direitos fundamentais. A segunda envolve uma
certa desilusdo com a politica majoritdria. Ha uma
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terceira: atores politicos, muitas vezes, para evitar o
desgaste, preferem que o Judiciario decida questoes
controvertidas (...). No Brasil, o fendmeno assume
uma propor¢ao maior em razdao de a Constituicao
cuidar de uma impressionante quantidade de temas.
Incluir uma matéria na Constituicao significa, de certa
forma, retira-la da politica e trazé-la para o direito,
permitindo a judicializagao.

O posicionamento mais representativo em favor da intervengao
do Poder Judicidrio no controle de politicas publicas vem do Supremo
Tribunal Federal, na ADPF 45-9:

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no
ambito das func¢des institucionais do Poder Judiciario
e nas desta Suprema Corte, em especial, a atribuigao
de formular e de implementar politicas publicas [...].
Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases
excepcionais, poderd atribuir-se ao Poder Judiciario,
se ¢ quando os Orgaos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficacia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura
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constitucional, ainda que derivados de clausulas
revestidas de conteudo programatico. Cabe assinalar,
presente esse contexto — consoante ja proclamou esta
Suprema Corte — que o carater programatico das
regras inscritas no texto da Carta Politica “ndo pode
converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao
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que determina a propria Lei do Estado” (RTJ
175/1212-1213, Rel.Min. CELSO DE MELLO). [...]

A relevancia dessas decisdes, quando se trata de politicas
publicas, ¢ muito maior do que em contendas comuns, pois elas tratam, na
maioria das vezes, de direitos essenciais, de situacdes que podem culminar
em morte ou na manutengio da vida, como no caso da saude publica. E o
Estado Social garantindo uma existéncia humana digna aos individuos, pois
sdo direitos, cuja observancia constitui objetivo fundamental do préprio
Estado, como insculpido no art. 3° da CRFB.

Para tanto, a fim de garantir esse conteido essencial dos
cidadaos, pode e deve o Poder Judiciario, observando a razoabilidade da
pretensdo do individuo em face do direito violado e a falha na escolha ou
na implementacdo de politicas publicas, providenciar o ajuste e assegurar a
consecucao do direito desrespeitado.

3.2 OS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS DO
CIDADAO

Mesmo nao havendo previsao constitucional expressa quanto ao
minimo existencial nas Leis Fundamentais do Brasil ou da Alemanha,
entende-se que o instituto esta contido e deve ser extraido do principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), da igualdade (art. 5°, caput) e,
sobretudo do Estado Democratico de Direito (art. 1°), presentes na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

Como leciona Lazari (2012, p. 95):

Este instituto almeja atenuar as imperfeicoes da
derrocada do bem-intencionado, mas, falho Estado
Social, bem como auxiliar na implanta¢do efetiva do
minimo social que a compde. Desta forma, certamente
nao € objetivo do Minimo Existencial anular direitos
sociais que ndo o integram, mas apenas resguardar que
um pequeno grupo deles fique a salvo da insuficiéncia
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assistencialista estatal (lembrar que o parametro do
“minimo” ¢ a faixa de subsisténcia do ser humano).
Disso infere-se que o orgamento estatal ndo se
desonera daquilo que excede ao “minimo”, mas,
contrario, deve se comprometer a melhorar aquilo a
que outrora (mais especificamente, em 1988) se
comprometeu no campo social.

Os direitos essenciais a pessoa humana nascem das lutas contra
o poder, a opressao, o desmando, gradualmente (1%, 2* e 3* geragao), ou
seja, nao nascem todos de uma vez, mas acontecem quando as condi¢oes
sdo favordveis, e assim passa-se a reconhecer a sua necessidade para
assegurar a cada individuo e a sociedade uma existéncia digna.

Esse conteudo genérico de conquistas e protetivo do homem,
inerentes e proprios a sua natureza recebe o nome de direitos humanos. E
quando esses direitos sdo positivados pela Carta Politica de uma nagado
passam a se chamar direitos fundamentais.

Nesse sentido Canotilho (1998, p. 259):
As expressdes direitos do homem e direitos
fundamentais sdo frequentemente utilizadas como
sindbnimas. Segundo a sua origem e significado
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poderiamos distingui-las da seguinte maneira: direitos
do homem sao direitos validos para todos os povos e
em todos os tempos; direitos fundamentais sdo os
direitos do homem, juridico-institucionalmente
garantidos ¢ limitados espaco-temporalmente. Os
direitos do homem arrancariam da propria natureza
humana e dai o seu carater inviolavel, intertemporal e
universal; os direitos fundamentais seriam os direitos
objetivamente  vigentes numa ordem juridica
concreta.”
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Os direitos humanos fundamentais seriam entdo os direitos
essenciais do homem quando positivados na Carta Magna, como ¢ o caso
brasileiro. E em se falando de CRFB ¢ possivel observar o contetido do
minimo existencial, dentro do género “direitos fundamentais”,
representado pelas espécies: direitos e deveres individuais e coletivos,
direitos sociais, direitos da nacionalidade e direitos politicos.

Hodiernamente, os direitos sociais sao 0s que mais ensejam
demandas judiciais. Eles estdo apresentados no artigo 6° da CRFB, que
assim dispoe: Sao direitos sociais a educagao, a saude, a alimentagdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a prote¢dao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constitui¢cao”.

Observa-se da relagdao acima que esses sao direitos qualificados,
que compdem o nucleo para a existéncia digna de qualquer pessoa, devendo
ser salvaguardados pelo Estado, que ndo pode simplesmente se furtar a
implementa-los, o que inclusive autoriza o Poder Judiciario a determinar a
efetivagdo de politicas publicas via ativismo judicial a fim de tutela-los.

4 A RESERVA DO POSSIVEL E A POSSIBILIDADE
ORCAMENTARIA DO ESTADO

A construgdo tedrica da reserva do possivel tem origem na
Alemanha, onde foi aceita e desenvolvida na década de 1970 pelo Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, a partir do casonumerus clausus, que
consistia no direito de acesso ao ensino superior (no curso de medicina das
universidades de Hamburg e da Baviera, nos anos de 1969 ¢ 1970).

Olsen (2008, p.215) narra que entre 1952 e 1967 o numero de
estudantes nas universidades da Alemanha mais que dobrou:

[...] o nimero de primeiro-anistas passou de

25.000 para 51.000. o desenvolvimento das

universidades, entretanto, ndo acompanhou estes

numeros. Para que isso fosse necessario, as esferas
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governamentais teriam de disponibilizar mais de 7,7
bilhdes de marcos, valores irreais se considerada a
situagdao alema do pds-guerra. [...] nos anos 60, cada
vez mais escolas recorreram ao auxilio da regra
do numerus clausus, existente desde os anos
imediatos ao pos-guerra. O numero de vagas para o
ensino superior era limitado, e de fato ndo poderia
atender a toda a populagao.

Do mesmo modo, Martins (apud LAZARI, 2012, p. 70) explica
que vigia a época a Lei Universitaria de Hamburg, de 25 de abril de 1969,
com a determinagao de que alguns cursos poderiam restringir a admissao
de novos académicos tendo em vista a capacidade de absor¢ao da
universidade.

Segundo Lazari (2012, p. 71) chegou o Tribunal Constitucional
Alemao a seguinte conclusao:

Mesmo na medida em que os direitos sociais de

participacdo em beneficios estatais ndo sdo, desde o

inicio, restringidos aquilo existente em cada caso, eles

se encontram sob a reserva do possivel, no sentido de

estabelecer o que pode o individuo, racionalmente

falando, exigir da coletividade. Assim, ao
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administrador competiria, na gestdo de seu
orcamento, também observar outros interesses da
coletividade, bem como a decisdo sobre a extensao e
as prioridades da expansdo do ensino superior. Isso
ndo representaria autorizativo, contudo, a que um
candidato, em qualquer momento, pleiteasse a vaga do
ensino superior por ele desejada, pois isso tornaria os
dispendiosos investimentos na area do ensino superior
dependentes quase exclusivamente da demanda
individual frequentemente flutuante e influenciavel
por varios fatores. Isso levaria, segundo a Corte
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Constitucional, a um entendimento erréneo da
liberdade, junto ao qual teria sido ignorado que a
liberdade pessoal, em longo prazo, ndo pode ser
realizada alijada da capacidade funcional e do
balanceamento do todo, € que o pensamento das
pretensdes  subjetivas  ilimitadas a custa da
coletividade ¢ incompativel com a ideia do Estado
Social.

Desta forma, fazer com que os recursos publicos
sO limitadamente disponiveis beneficiem apenas uma
parte privilegiada da populagdo, preterindo-se outros
importantes interesses da coletividade, afrontaria
justamente o mandamento de justica social, que ¢
concretizado no principio da igualdade.

Deu-se a esse debate teorico estatal o nome de Reserva do
Possivel, que consiste, de forma simploria, na argumentagao da nao
implementacdo de direitos constitucionais previstos em virtude da
insuficiéncia de recursos or¢amentarios.

Para Sarlet (2010), a partir desse momento a reserva do possivel
passou a ser defendida por uma dimensao triplice: a) a real disponibilidade
dos recursos para a efetivagcdo dos direitos fundamentais; b) a
disponibilidade juridica de recursos materiais e humanos; c) a
proporcionalidade da prestag@o e sua razoabilidade.

O primeiro aspecto trata da questdo or¢amentaria propriamente
dita (planejamento, fixagao de despesas e receitas). O segundo da limitacao
juridica decorrente de uma escassez ficta. Para Sgarbossa (2010, p. 220), a
escassez ficta ““sd0 recursos existentes, [...] mas cuja alocacdo em
determinados setores acaba por implicar o ndo-atendimento de outras
necessidades, por uma decisdo disjuntiva do 6rgdo ou agente com
competéncia em materia alocativa, seja ele qual for”. E o terceiro reveste-
se da necessidade de ponderagdo e adequagao — ¢ a atribuicdo do menor
sacrificio ao direito restringido diante da avaliagcdo de seu custo-beneficio,

20



pois a pretexto de se garantir um direito ndo se pode desguarnecer outros a
ponto de prejudica-los.

4.1 APLICABILIDADE PRATICA DA TEORIA

Parcela da doutrina e da jurisprudéncia prega pela nao aplicacao
da teoria no Brasil, visto ter sido a sua esséncia desvirtuada. Na Alemanha,
quando do surgimento da tese da reserva do possivel, o Estado havia
planejado e aplicado os recursos publicos de forma ordenada. O bem estar
minimo dos cidaddos estava a muito atingido e os indicadores sociais eram
amplamente favoraveis. O Estado Social encontrava-se efetivado e o
problema era essencialmente de explosdo da demanda, que mesmo o
planejamento adequado ndo foi capaz de acomodar, diante da finitude dos
recursos.

E o que alega Lazari (2012, p. 75):

Na Alemanha, ber¢o do instituto, apesar da ja
propalada auséncia de previsao de direitos sociais na
Lei Fundamental de Bonn, o nivel de
desenvolvimento da igualdade e da fraternidade
mesmo dentro de uma economia neoliberal pds-
Guerra de sucesso faz com que a implementagao de
politicas seja, por natureza maximizada. Assim,
quando a “reserva” ¢ alegada na Alemanha, ¢ porque
muita coisa antes ja foi feita pelo Estado, ¢ o que se
pede € sobrepujante. A briga, pois, ¢ “pelo limite do
teto”, e ndo “pela manutengdo, ao menos, do chao”,
como em tese ocorre no Brasil.

Para esses pensadores do direito ndo seria possivel falar em
reserva do possivel no Brasil, enquanto o Estado de Bem-Estar Social ndo
fosse assegurado a populagao.

Contudo, essa corrente de pensamento ¢ minoritaria. Atualmente
a tese ¢ aceita e aplicada, porém a alegacdo da reserva do possivel deve
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ocorrer em situagoes extraordinarias, como bem leciona Lazari(2012, p. 59-
60),

O Estado ndo pode alegar a “reserva” a toda e
qualquer demanda que lhe ¢ formulada, mas apenas
aquelas que, de fato, remontam ao inacessivel pelo
orgamento estatal sem que isso se traduza em prejuizo
da coletividade. Desta forma, uma consequéncia
processual ¢ que, caso a Reserva do Possivel seja a
unica matéria de defesa alegada pelo Estado, € o caso
especifico nao seja de cabimento da tese, devera o
Estado ser considerado revel, por forca deste carater
de excepcionalidade.

O Poder Judiciario vem freando o impeto estatal na aplicacao da
teoria, diante da escusa de racionalizagcdo dos gastos e da impossibilidade
de garantia de direitos minimos, sem que seja feita uma demonstragao
pormenorizada das dificuldades or¢amentarias enfrentadas.

Nesse sentido ja se pronunciou o STF:

Nado se ignora que a realizacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais — além de caracterizar-
se pela gradualidade de seu processo de concretizagdao
— depende, em grande medida, de um inescapavel
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vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orcamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a alegacdo de
incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal,
desta ndo se podera razoavelmente exigir, entdo,
considerada a limitacao material referida, a imediata
efetivacdo do comando fundado no texto da Carta
Politica. Nao se mostrara licito, contudo, ao Poder
Publico, em tal hipotese, criar obstaculo artificial que
revele — a partir de indevida manipulacdo de sua
atividade financeira e/ou politico-administrativa — o
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ilegitimo, arbitrario e censuravel proposito de fraudar,
de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento ¢ a
preservagao, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condicdes materiais minimas de existéncia. (AG.
REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO
410.715-5 SAO PAULO. Rel. Min. Celso de Mello.
22/11/2005).

A alocagao inadequada de recursos a outras areas em detrimento
da realizacdo de direitos, principalmente dos minimos ¢ indispensaveis a
uma vida humana digna, deve ser corrigida, visto ser essencial para
assegurar um verdadeiro Estado Democratico de Direito.

De acordo com os ensinamentos de Lazari (2012, p. 86), “a tese
tem razao de existir quando estdo em posicao de equivaléncia dois direitos
de igual ou aproximada valia, e um deles tera de ser preponderado em
detrimento da realizacdo do outro, sob pena da ndo realizacao efetiva de
nenhum dos dois”.

Contudo, em outras situacdes a resposta deveria ser mais
simples. Pois vale mais a pena (pensando sempre do ponto de vista social,
de direitos humanos e de politicas publicas) determinar a construgdo de
50.000 (cinquenta mil) casas ao custo de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais)
cada uma ou determinar a construcao de um estadio de futebol por R$ 2,5
bilhodes de reais (como aconteceu para a Copa do Mundo de 2014), p. ex.?;
vale mais a pena despender vultuosas quantias com publicidade
governamental (somente em 2014 o Governo Federal gastou 2,32 bilhdes,
segundo dados da Secretaria de Comunicagdo Social da Presidéncia da
Republica) ou fornecer medicamentos caros a um paciente com risco de
morte no caso de sua falta?

Nas situagdes descritas nao parece louvavel a aplicacao da tese
da reserva do possivel. Ela deve ser utilizada apenas diante de situagdes em
que prestagdes equivalentes e de absoluta necessidade se conflitam, e nao
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ante um pedido urgente e outro submetido aos meros caprichos do
administrador publico.

E como ensina Lazari (2012, p. 87):

Em outras palavras, o que se estd a dizer € que,
para situagdes como tais, nao se pode negar o pedido
de obras preventivas contra enchentes, p. ex., valendo-
se da Reserva do Possivel porque a disponibilidade
or¢amentaria ja aponta a vinculacao do capital para
um gasto com publicidade estatal. Nao ha
equivaléncia de wvalias entre os gastos contra
enchentes ¢ aqueles reservados para a publicidade
estatal. E, se ndo ha equivaléncia contra a valia maior
preponderada ndo cabe a aplicacdo da “reserva”, seja
ela integrante ou ndo do Minimo Existencial.

E fato que a simples falta de recursos ndo pode ser o unico
sustentdculo argumentativo do Estado. O planejamento deve balizar a
formulagdo e aprovagdo de um or¢gamento publico, que deriva de lei. Sendo
assim, a lei deve ser previamente debatida, além de conter preocupagdes e
objetivos de curto, médio e longo prazo - o que significa prestigiar metas,
necessidades e direitos assegurados constitucionalmente a populacdo de um
pais.
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Existindo um planejamento prévio, sério e bem feito, em que
estdo bem definidas as metas, necessidades e objetivos a serem atingidos
pelo Poder Publico com os recursos disponiveis, a lei orcamentaria dai
originada deve ser cumprida. Como ja se manifestou o STJ:

“Dessa forma, com fulcro no principio da
discricionariedade, a Municipalidade tem liberdade
para, com a finalidade de assegurar o interesse
publico, escolher onde devem ser aplicadas as verbas
or¢amentarias € em quais obras deve investir. Nao
cabe, assim, ao Poder Judiciario interferir nas
prioridades or¢amentarias do Municipio e determinar
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a construc¢ao de obra especificada. (...)”. (STJ, REsp
208893 / PR ; Segunda Turma, Rel. Min. Franciulli
Netto, DJ 22.03.2004).

A Reserva do Possivel nao pode ser invocada para justificar uma
inércia estatal desarrazoada, que nao contemple em seus objetivos e
fundamentos o direito a uma vida digna pelo individuo. O direito humano
¢ fundamental a vida ndo pode ser mitigado pela simples alegagao de
limitagdo de recursos estatais, sob pena de ser relegado a uma mera
promessa constitucional sem consequéncia pratica alguma.

Em um sistema ideal, a tese s6 deveria ser aplicada a partir do
momento em que o Estado conseguisse atingir o minimo para uma
existéncia digna e assegurasse as condicoes basicas em relacao aos direitos
humanos e fundamentais dos cidadaos, como foi formulada originalmente
—na Alemanha.

Contudo, diante do desvirtuamento ja sofrido pela teoria e em
aplicagdo atualmente pelos tribunais, deve-se levar em consideracao apenas
a dimensao triplice do instituto: a real disponibilidade dos recursos para a
efetivacdo dos direitos fundamentais, a disponibilidade juridica de recursos
materiais ¢ humanos, e a proporcionalidade da prestacdo e sua
razoabilidade. Porém, sempre observando se o planejamento orcamentario
privilegiou metas, necessidades e direitos assegurados constitucionalmente
a populagdo, pois caso eles estejam bem definidos deverao ser seguidos
estritamente como propostos e aprovados na lei or¢amentaria.

5 CONCLUSAO

Os conceitos e fundamentos iniciais sob os quais se fundaram as
teses da reserva do possivel e do minimo existencial, na Alemanha,
seguiram um carater excepcional, seja no caso do “minimo” — por ter o
Estado ja contemplado os seus cidaddos com o basico para uma existéncia
digna, seja no caso da “reserva” - pela impossibilidade de alegagdo tnica
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da insuficiéncia de recursos por parte desse mesmo Estado, respeitando, em
especial no caso da “reserva”, o aspecto tridimensional na sua aplicagao.

No Brasil, ocorreu certo desvirtuamento dos institutos, que
algumas vezes vém sendo utilizados como tese Unica, sem se observar
justamente esse carater excepcional e as condi¢des sob as quais as teorias
foram construidas em seu ber¢o. Ao Poder Judiciario cabe o papel de
adequar os casos a ele impostos aos limites sob os quais devem ser
aplicadas as teses ora estudadas.

A pesquisa demonstra que deve haver equilibrio e moderagao no
uso das teorias, mas, principalmente, ponderacdo e adequacao no seu
emprego por parte do julgador, pois a aplicacdo irracional e desmedida de
qualquer delas possui o potencial de causar injusticas.

A correta aplicagdo das teses poderia ser capaz de evitar o
aumento do ja consideravel volume de agdes judiciais, que tem como objeto
o embate de questdes de natureza social, direitos humanos, limitagao
or¢gamentaria, ¢ tramitam atualmente na justica. Visto que, a cada direito
violado do cidadao pelo Estado cria-se uma possivel nova lide contra o
mesmo Estado violador.

Além disso, orcamentos bem planejados e politicas publicas
melhor definidas e executadas pelos Administradores Publicos teriam o
potencial, juntamente com o Poder Judiciario (que seria cada vez menos
acionado), de trazer seguranca juridica e conformacao social a populagao,
pois diante de metas claras, criteriosas, objetivos e necessidades debatidas
¢ aprovadas juntamente com a sociedade, a insatisfacao e o questionamento
quanto a correta aplicagao dos recursos publicos tenderia a ser bem menor.
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A INTERPRETAGAO DO PRINCIPIO DA FUNGAO SOCIAL DO
CONTRATO

STEEL RODRIGUES VASCONCELLOS: Advogado.
Especialista em direito civil e empresarial pela UFPE e
especialista em Filosofia e teoria do direito pela PUC-
MINAS.

Resumo: O presente estudo académico faz uma analise
hermenéutica via pesquisa doutrinaria acerca da fungao social do
contrato e seus critérios de interpretacao.

Abstract: This academic study is a hermeneutic analysis via
doctrinal research on the social function of the contract and its
interpretation parameter.

Introdugao:

A importancia da interpretacdo contratual se da no
alcance da revelacido da vontade comum. A exteriorizagcao expressa
da vontade nao consiste somente em revelar o sentido das
respectivas partes, mas naquilo que a vontade representa
considerando suas limitacbes e consequéncias.

Apo6s um estudo sobre a interpretacdo da funcao social
do contrato, induz finalmente a conclusdo do presente estudo,
considerando todos os conhecimentos inseridos no trabalho
académico aliada a uma pesquisa jusfilosofica.

A importancia do contrato como instrumento politico,
econdmico e social justificado pela intervencdo do Estado, passa
pelo preenchimento intimamente ligado aos valores morais, sociais,
culturais e ideologicos de cada momento histérico da sociedade.

Paulo Lobo (2011, p. 175) desfragmenta a distingcao da
aplicacao da lei com a intencdo de quem redige o contrato:
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A interpretacdo dos contratos
apresenta peculiaridades distintas
das interpretagcdes da lei. A lei é
predisposta pela autoridade
legislativa; o contrato é fruto de
acordo das partes. A lei € abstrata e
geral; o contrato é concreto e relativo
as partes. A lei ndo depende do
consentimento ou aprovacdo dos
destinatarios para valer e ser eficaz;
o contrato vale e é eficaz a partir do
consentimento de suas partes. A
finalidade da lei é de regular
interesses particulares e
determinados. A aplicagao da lei ndo
leva em conta a intengdo de quem a
edita; a do contrato busca
exatamente essa intencdo comum
exteriorizada. A lei é uma
regulamentacao heterbnima: o]
contrato € uma regulamentacao
autébnoma.
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Como consta nos critérios de interpretagdes do Codigo
Civil de 2002, nos arts: 110 a 114 da parte geral:

1.  Alintencdo comum deve ser levado em consideragao, afinal
o contrato € lei entre as partes.

2. Quando houver conflito de significados, a intengdo comum
sempre prevalecera.

3. Se uma das partes fizer reserva mental de ndo se obrigar
ao que foi exteriorizado na declaracdo formal, esta deve
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prevalecer sobre a reserva mental. Recordando que o 6nus
da prova € de quem se utilizar da reserva mental.

4. Ao contrario do costume do senso comum: Siléncio néo
significa consentimento. Exceto se: 0 uso e circunstancia que
envolvam determinado contrato e em determinada
comunidade o admitam — deve ser considerado. Ou quando
nao for exigivel na declaragéo de vontade expressa.

5. A boa-fé objetiva deve ser prioridade da interpretacao,
assumindo entre as partes a presuncao de lealdade integra.

6. Os contratos benéficos, como a doacgao e a fianga devem
ser interpretados em sentido estrito, ndo agravando a
situacao da parte que beneficia a outra.

Esses sdo os direcionamentos que norteiam a
interpretacao contratual, entretanto, tratando-se de um contrato cuja
intervencdo ¢é da funcdo social, entdo questiona-se
pragmaticamente qual a interpretagdo possivel para aferir a
alcancar ao principio da sociabilidade.

Para Paulo Roberto Toniazzo, (2008, p. 77), os critérios
estabelecidos que favorecam o desenvolvimento a reparticdo mais
equilibrada das riquezas, bem como que coibam qualquer
desigualdade dentro da relagado contratual, desde o momento de
sua formacido até sua complexa execucdo, a partir de certas
vedacdes para que 0 seu uso nao se converta em abuso, mas,
também, de certas imposicdes, para que sua utilizagcao possa se
converter na satisfacdo de interesses coletivos. Ou seja, a
intervencao efetivamente benéfica ndo alcangcara somente uma das
partes, mas todas as partes e todos os terceiros interessados; ou
seja, a sociedade.
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Marighetto, afirma que (2012, p. 66), a interpretacao
sistematica é a ideal para a intervencao do Estado, pois além de
respeitar os limites da autonomia privada, é necessario considerar
0os conceitos de microrrelacionamento e do macrorrelacionamento
econémico, pois tanto a livre concorréncia como a liberdades e
garantias individuais e sociais estdo em jogo.

A funcao social como principio ndo deixa de ser uma
clausula aberta, inclusive considerada clausula geral pela auséncia
de critérios legais da intervengao contratual.

JHERING (1943, p. 16), recorda que: “o direito ndo é
uma teoria, mas uma forga viva. Por isso a justica sustenta numa
das maos a balanca em que pesa o direito, e na outra, a espada de
que se serve para defender. A espada sem a balanca é a forca
brutal; a balanca sem a espada é a impoténcia do direito. ”

Uma norma, ou principio com forca normativa,
carregando sentido normativo vago, o direito perde sua forca. Por
isso, seguindo o principio da concretitude de Reale, (1983, p. 13), 0
legislador ndo deve legislar em abstrato. A clausula geral possui
dois significados: no sentido de designar a técnica legislativa de
criacdo de normas, como proprias normas resultantes de produgao
legislativa.

Referente a interpretacdo do contrato no tocante a
funcdo social; Reale defende a que a interpretacdo seja
interpretada de acordo com o espirito da lei, bem como seu
travamento logico e técnico, acompanhado por uma base de
fundamentacéo ética. (1986, p. 3)

A consequéncia para o excesso de abrangéncia e
generalidades é que o tratamento juridico se rende ao dominio de
casos, 0 que se configurara um realismo juridico baseado em
precedentes, enfraquecendo o principio da legalidade.
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A funcao social do contrato €, antes
de tudo, um principio juridico de
conteudo indeterminado, que se
compreende na medida em que |he
reconhecemos o precipuo efeito de
impor limites a liberdade de contratar,
em prol do bem comum. (GAGLIANO,
2012, p. 63)

Paulo Nader é favoravel na flexibilizagdo do sentido
normativo, pois tal flexibilidade acompanha a modernidade, (2003,
p. 47):

(-..) A necessidade de
flexibilizagdo do ordenamento patrio,
ao afirmar que o animus desse novo
Caodigo reside justamente no combate
a essa instabilidade. Nao que se
esteja a defender a chamada ‘escola
de direito livre’, encabecada por
Kantorowicz, nem mesmo o
movimento muito em moda na
atualidade do chamado ‘direito
alternativo’. Mas a flexibilidade na
interpretacdo das normas permitira
que o direito se modernize, sem que
haja necessidade de estar, a cada
instante, alterando os textos legais.
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Arruda Alvim, (2003), considera as clausulas gerais
como conceitos abertos, que ndo contém elementos definitérios
mais exaurientes e demandam o preenchimento de espacos por
obras da atividade jurisdicional a luz da conjuntura e das
circunstancias presentes no momento da aplicagdo da lei, tendo
como eixo de gravidade o caso concreto.
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“Conceitos legais e indeterminados sado palavras ou
expressdes indicadas na lei de conteudo e extensao altamente
vagos, imprecisos e genéricos”, para Nery Junior. (2003, p. 144).
Considera, assim as “normas abertas”. O resultado de uma norma
aberta, no caso da clausula aberta para Nery Junior, é a
impossibilidade de um trabalho integrativo, mas simplesmente
interpretativo. Por outro lado, Nery Junior (2003, p. 143), enxergar
um lado positivo em relacao as clausulas gerais, pois elas podem
prolongar a aplicabilidade dos institutos juridicos. Amoldando as
necessidades da vida social, evitando o engessamento da lei: “A
técnica legislativa moderna se faz por meio de conceitos legais
indeterminados e clausulas gerais, que ddo mobilidade ao sistema,
flexibilizando a rigidez dos institutos juridicos e dos regramentos do
direito positivo.” (2003, p. 402).

Humberto Theodoro Junior (2008, p.144), faz uma
analise da evolugdo normativa, alias, interpretativa acerca das
codificagdes e linguagens; fazendo um paralelismo entre sistemas
antigos com o atual, e como afeta o ordenamento juridico:

Do rigor positivista dos conceitos
rigidos e das formas acabadas,
passou-se a um diploma normativo
dindmico, cuja virtude maior é a
aptidao para adquirir,
progressivamente a dimensao que os
codigos do passado pretendiam
encerrar; de ponto, em enunciados
universais e frios. Reconhece-se de
antemao, que nao se tem o propodsito
de obra perfeita e absoluta. Torna-se
como ponto de partida a idéia de que
o direito privado deve ser visto como
um “sistema em constru¢ao”, onde as
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clausulas gerais constituem
disposicao que utilizam,
intencionalmente, uma linguagem de
tessitura “aberta”, “fluida”, ou “vaga”,
com propodsito de conferir ao juiz um
mandato para que, a vista dos cacos
concretos, possa criar,
complementar, ou  desenvolver
normais juridicas, mediante reenvio
para elementos cuja concretizagao
pode estar fora do sistema. E um
estimulo constante a conveniéncia
com 0s principios e regras
constitucionais, que durante a maior
parte do século XX permaneceram a
margem das indagacbes dos
civilistas e operadores do direito civil.
(2008, p. 144)

Robert Alexy (2009, p. 39) lidera o pensamento de
transformar a ordem constitucional em um  sistema
predominantemente denominado por valores auto-aplicaveis. Ja
JURGEN HABERNAS (1997, p .321-322), critica essa
inconveniente sistema dessa possivel ordem juridica, sustentando
que criar uma ordem concreta e permanente de valores ameaca
causar auséncia de preceitos juridicos. O que classifica de: “sistema
normativo tendencialmente exaustivo”.

Canotilho (1987, p. 257) defende a clareza de normas
argumentando no sentido de seguranca juridica, pois a norma
necessita ser precisa e determinante para um minimo de
concretitude. Assim, o autor desfragmenta a seguinte classificagao:
1 — Alicercar posi¢des juridicamente protegidas por cidadaos. 2 —
constituir uma norma de actuagdo para a administracdo. 3 —
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possibilitar, como norma de controle, a fiscalizagcdo da legalidade e
defesa dos direitos e interesses dos cidadaos.

Para Maria Helena Diniz (2010, p.365), a interpretacéo
da aplicagao do principio da fungao social se da de acordo com os
direitos da personalidade, colocando como em evidéncia a
dignidade da pessoa humana:

O art. 421 é um principio geral de
direito, ou seja, uma norma que
contém uma clausula geral. A ‘funcéo
social do contrato’ prevista no art. 421
do novo Cdédigo Civil constitui
clausula geral, que impde a revisao
do principio da relatividade dos
efeitos do contrato em relagcdo a
terceiros, implicando a tutela externa
do crédito; reforca o principio de
conservagao do contrato,
assegurando trocas uteis e justas e
nao elimina o principio da autonomia
contratual, mas atenua ou reduz o
alcance desse principio, quando
presente interesses metaindividuais
ou interesse individual relativo a
dignidade da pessoa humana.

Marcelo Neves (2013, p. 14) assim como os autores
supramencionados, também adverte sobre o principio normativo do
principio. Assim o autor distingue imprecisdo semantica da
discricionariedade.

A imprecisao semantica se da mediante as formas de
ambiguidade (conotativo), e vagueza (denotativo). Assim, a
imprecisao se torna um refém de uma referéncia e circunstancia do
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texto normativo. Ja a discricionariedade n&o deve ser confundida
com a imprecisao semantica, pois, um sentido estreito acerca do
exercicio do ato, ficando a cargo de condicdes politicas
(oportunidade e conveniéncia), ou seja, discricionariedade através
da competéncia em que a prépria lei Ihe atribui.

Ademais, Neves (2013, p.15) ainda se refere as
caracteristicas hermenéuticas do principio como “eses de
demarcagado fragil”, quando se atribui a generalidade ou
especificacdo da norma. Assim a fonte da problematica é
determinar o grau de abstragdo da norma. Pois segue a proporgao
de: maior a generalidade normativa, maior estimulo ao método de
interpretacdo  indutivo. Os  principios  encontrados  por
generalizagdes ou abstragdes no sistema normativo ndo devem ser
confundidos com os principios sectoriais, como os de direito
administrativo e direito tributario. Sectoriais por ter como
caracteristica menor generalidade, e menor abstracdo, porque
segue um apontamento direcionando principio e regra na mesma
equivaléncia material.

Ao tratar do principio da funcdo social do contrato,
identifica-se uma identidade ndo ao direcionamento, mas ao proprio
conteudo da norma, eis que é encontrado nesse presente principio
uma abrangéncia generalizante. Quando o principio possui alto teor
de generalidade, afasta-se assim o mundo fatico da dimenséao
normativa.

DWORKIN, (1977, p. 23), como positivista, remete o
seguinte ensino: € licito e moralmente aceitavel ao juiz utilizar os
principios quando o juiz suas vias legais estiverem esgotadas. Eis
entdo outro sentido de discricionariedade no sentido autoritario,
porque nao sera possivel se fundamentar da legislacdo e sim a
aplicacdo de uma interpretacdo de um principio. Afinal, como
proprio Dworkin aborda: “o juiz seleciona de acordo com suas
proprias luzes no exercicio do seu poder.”.
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O autor entende por principio: “Um padréao que deve ser
observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situagao
econdmica, politica, ou social considerada desejavel, mas porque €
uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma dimensido de
moralidade.”.

Sobre a moralidade apontada por Dworkin; Joao
Mauricio Adeodato (2009, p.96) adverte sobre o decisionismo, tema
em que o juiz decide o que a lei significa através dos principios.
Desa forma o juiz mediante interpretagédo moral, estimula ampliar
ainda mais a vagueza e a ambiguidade, assim € iminente a
possibilidade dos juizes se transformarem em porta-vozes da moral
da sociedade.

Decisbes sobre direitos
pressupdem a identificacdo de
direitos definitivos. O caminho que vai
do principio, isto é, do direito prima
face, até o direito definitivo passa
pela definichio de uma relagdo de
preferéncia. Mas a definicdo de uma
relacdo de preferéncia é, segundo a
lei de colisdo, a definicdo de uma
regra. Nesse sentido €& possivel
afirmar que sempre que um principio
for, em ultima analise, uma razao
decisiva para um juizo concreto de
dever-ser, esse principio e
fundamento de uma regra que
representa uma razao definitiva para
esse juizo concreto. Em si mesmos,
principios nunca sao razao
definitivas.
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Na citacdo acima ALEXY (2009, p. 92), preocupar-se
com a construgcdo dos direitos definitivos, para tal construcéo é
necessario que haja colisdo, no entanto, € perigoso uma regra
depender de principio, pois este ndo € uma razao definitiva para um
juizo concreto.

A maxima sobre postulagcbes das regras no
ordenamento germanico-romano:

Lex posteriori revogat lex priori. Lex specialis derogat
legi generali

A questao sobre a estrutura normativa da revogacao e
especificagcdo; os principios teriam a mesma aplicacdo?
Obviamente a resposta é a negativa, afinal, principios sdo meras
diretrizes normativas que fundamentam e constituem a razédo
essencial das normas juridicas. A questao é: a real possibilidade do
Juiz ultrapassar sua interpretacao normativa daquilo que foi extraido
da lei mediante principio. Ainda que os principios possuem a
finalidade em assegurar a unidade sistematica de um ordenamento
juridico.

No art. 4 da introducédo ao Cddigo Civil: “Quando a lei
for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito.”. Portanto, como o autor
Marcelo neves estabeleceu a diferencia entre discricionariedade e
arbitrariedade, como consta na prépria lei um sentido de
discricionariedade, assim que houver omissao legislativa. A questao
é: a discricionariedade pode tornar-se uma arbitrariedade na
dependéncia interpretativa do juiz.

Referente a questdo da revogacdo e seguranca
juridica, mais uma vez Joao Mauricio Adeodato se preocupa com o
distanciamento entre texto e norma (de decisao), afirma sobre a
separagao dos poderes — modelo aperfeicoado por Montesquié — a
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principal preocupacao referente ao significado (texto de lei), para o
significante (texto de decisdo). Na medida em que se afasta a lei da
deciséo judicial, a triparticdo dos poderes € comprometida. Pois o
poder legislativo com a finalidade de legislar, ndo mais o faz, porque
o judiciario se torna um porta-voz do significado da lei mediante um
principio.

Ainda Joao Mauricio Adeodato faz uma critica profunda
acerca do uso da linguagem como instrumento de dominagao
politica (2002, p. 40):

O cerne da fungao de dominio politico
exercida pela linguagem juridica esta
em seu distanciamento da realidade,
na abstracdo que leva a efeito para
absorver a contingéncia, conforme
exposto na analise da dogmatica. O
perigo desse tipo de generalizacao
esta na perda de controle, por parte
de quem pretende uma visao
cientifica do direito, do conteudo da
sua prépria terminologia.A
adverténcia ndo € nova e para ser
encontrada no chamado “realismo
juridico” de Ross e Olivecrona, por
exemplo, que chamam atencio para
as “palavras ocas”. A vantagem da
utiizacdo de tais palavras pela
dogmatica juridica ¢é que elas
provocam emocdes reais nas pessoas
e consequente acado por parte delas.
Controlando o conteudo dado a
palavra “propriedade”, por exemplo, a
dogmatica pode provocar uma
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aceitacdo tacita diante de situacdes
diametralmente diferentesm
transferindo a discussao para o nivel
meramente conceitual, qualificando e
assim controlando: a propriedade
capitalista € uma, a socialista é outra,
ha a propriedade urbana e rural, a
publica e privada, etc.

Para uma questdo de tamanha profundeza sobre
clausulas gerais, eis que o presente estudo invoca a forga cientifica
da dogmatica juridica. Esta que por sua finalidade € de criar
condicdes razoaveis ao operador do direito para um maior dominio
e compreensdo da norma. Pois a ciéncia juridica permite a
descoberta através da descricdo do significado objetivo que na
norma é conferida. Na licdo de Teércio Ferraz, sobre a dogmatica
juridica: (2003, p.68):

Em suma, ao distinguir, definir,
classificar, sistematizar a ciéncia
dogmatica esta as voltas com a
identificagdo do direito, tendo em
vista a decidibilidade de conflitos.
Estudar a ciéncia juridica € aprender
a elaborar esses sistemas, ¢
dominar-lhe os principios de
construgcao, € saber distinguir para
depois integrar de forma coerente.
Para realizar essa construcao € que o
jurista elabora seus conceitos, que
tém ostensiva funcdo operacional.
Eles servem para operacionalizar a
tarefa de sistematizacdo. S&o por
iIsso conceitos operativos: com eles
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se operam definicdes, classificacdes,
sistemas.

E preciso, entdo, criar um sentido de decidibilidade para
manter um ordenamento juridico coeso e coerente. Tal estrutura do
ordenamento possa n&o afetar na interpretacdo de um principio com
carga de alta generalidade. Tanto a certeza e a segurancga juridica
sdo essenciais para manter o dominio tedrico da matéria normativa.

A certeza, segundo Tércio (2003, p.112) é para evitar
o maximo de ambiguidades e vaguidades de sentido. Pois um
sentido € ambiguo quando se conceito € impreciso, tendo as
qualificagdes tanto do significado e do significante indeterminadas.
A imprecisdo limitavel das palavras que se aplica ao caso
especifico, € o que caracteriza o sentido vago.

Eis que a dogmatica analitica (FERRAZ, JR. 2003,
p.139), ajuda na absorcdo de um conceito operacional para um
principio de clausula geral como a funcéo social do contrato. Tal
conceito operacional pode ser encontrado em conjunto com a
integracdo de normas juridicas validas Pois, a dogmatica capta o
ordenamento juridico cujo complexo elemento normativo de forma
sistematica para atender a exigéncia da decibilidade pura, ou seja,
certa e segura.

Apos uma abordagem diversa acerca da filosofia do
direito e da dogmatica juridica como interpretacdo do principio,
segue adiante a conclusao do presente trabalho académico:

Conclusao

O debate entre principios e regras demonstra
didaticamente uma perfeita alegoria sobre o alcance na norma e a
decisao judicial, precisamente, o0 momento exato em que o Direito
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se configura como um instrumento de justica, questiona-se: que tipo
de justica?

A alusdo ao mito do embate entre Heércules e a Hidra
se faz numa sintese da moral da histéria: Hércules equipara-se ao
juiz, enquanto que a Hidra, o principio a ser interpretado. O
prognostico € simples: A Hidra por ser um animal mitolégico
fantastico cuja tinha varias cabegcas e nao bastava Hércules
arrancar uma delas, mas deveria saber qual a cabeca arrancar,
porque o ponto fraco consistia justamente em uma cabega que
delimitava a Hidra, e consequentemente atribuia a vitéria do embate
a Heércules.

Através desta alegoria € util para que o juiz saiba qual
‘cabeca sera cortada”, ou seja, quais principios excluira para dar
prosseguimento na sua interpretacdo da norma ao caso especifico.

O presente tema é sobre o principio da fung¢ao social do
contrato. Neste tema também acompanha outros institutos juridicos
como outros principios: (boa fé objetiva e equidade material),
ademais o0s principios sao testemunhas de uma fase da
Constitucionalizac¢ao do Direito Privado. Assim, possuem o encargo
de estabelece ruma conexao ontoldgica com a propria Constituicao
Federal.

Do direito Romano até o Direito contemporaneo é
notorio um diferente tratamento dogmatico de como ser utilizado o
conceito da fungao social no préprio contrato. Da dicotomia, parte-
se de premissas interessantes e inquietantes acerca do instituto: a)
O pacta sunt servanda pode sofrer uma flexibilizacdo desde que
seja para o bem estar social. b) Tal flexibilizagdo ndo compromete
a natureza juridica da concretizacdo do negdcio juridico. c) Alias,
mediante a referida flexibilizagdo € possivel dar mais seguranca
juridica (ironicamente), por haver uma pessoa legitima e
interessada na relagao juridica. d) Esta relagc&o contratual ndo pode
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ser mais isolada como foi em outros tempos. e) Aponta-se uma crise
contratual, porque segundo Marighetto, o contrato era utilizado
como um instrumento — muitas vezes — privilegiando somente uma
dar partes. f) Neste tipo de relagao juridica com uma onerosidade
maior para uma das partes, quando ha um desequilibrio de
obrigagao — nao interessa a sociedade.

Questionou-se qual a finalidade dos diversos conceitos
acerca da funcdo do contrato. Assim, é plausivel ter propriedade,
nao somente na precisao ao delimitar o que é a funcdo social do
contrato, mas de ser peremptoério em afirmar o que ndo pode ser a
funcao social do contrato.

Ademais, as fundamentacbes doutrinarias se
enriqguecem na medida em que ha uma correlacdo com a natureza
juridica do pacto sunt servanda-— alinhando-se com outros
principios ja supramencionados na presente conclusao,
conectando-se também com fundamentacdo da propriedade
privada e enrijecendo na propria seguranga juridica do presente
ordenamento.

Apesar das inumeras conceituacdes da palavra social
e diversos tipos de ideologias acompanhados na seméantica da
palavra, s6 pode ser possivel a utilizacao deste principio especifico
se estiver acompanhando, ou seja, em harmonia com outros
principios que reconhecem a aplicacdo de um ordenamento juridico
sistematico, tal sistematizacdo € tida como a propria
constitucionalizagdo do direito privado.

Nao basta, apenas um conhecimento sobre o tema, &
preciso conhecer a forma como os tribunais do pais estdo
aplicando-o. E numa pesquisa bem objetiva, foi possivel concluir
que o principio da funcdo social do contrato foi tido como uma
sustentacédo acessoria. Ou seja, nas decisdes a fungdo social do
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contrato nunca esteve isolado, mas sempre acompanhando de
outro argumento principal.

Se o0 principio estda sendo utilizando como
fundamentacédo acessoria da qual segue a motivagao principal, €
possivel tomar duas conclusdes acerca do fato: a) Ou a forga
normativa do principio em questao ndo é limpida o suficiente ou ndo
possui forga o suficiente — por ser um principio, talvez — ou pelo seu
excesso de abrangéncia. b) Ou demonstra de fato uma obrigagao
tanto ao intérprete como no aplicador do direito, sé é possivel a
utilizacdo do principio mediante o acompanhamento de outros
institutos.

Tais conclusdes sobre a aplicagao jurisprudencial do
instituto comprovam uma instabilidade, porque ndo s&o meramente
conclusdes, mas premissas para outras questdes no tocante do
proprio limite da decisao juridica. Logo, as conclusdes requerem um
dilema sobre a eferverscéncia do significado (lei), do significante
(texto da decisao). Pois ndo basta conhecer os conceitos juridicos
e como a sua aplicagdo, mas pragmaticamente sua efetiva
aplicacdo. No entanto, antes é preciso questionar se 0 principio
interpretado possui 0 mesmo conteudo daquilo que o legislador se
disp6s mediante sua técnica legislativa.

E preciso relembrar mais uma vez da alegoria do
combate de Hércules e a Hidra. Pois, de qualquer maneira o
principio da funcéo social do contrato ndo deixa de ser abrangente,
carregando assim um conceito juridico indeterminado. E como tal,
uma indeterminacdo pode ser considerada uma antinomia no
ordenamento juridico. Tal detalhamento acerca da imprecisao
semantica do principio requer uma atencao especial, motivo pelos
quais tantas vezes no ultimo tépico tratou-se de uma adverténcia.
Ainda que o principio se harmonize na seguranga juridica ao
acompanhar outros principios e regras do proprio Direito
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Constitucional; um principio ndo deixa de ser maleavel, ou seja, facil
de manipular.

O presente estudo, em momento algum, propds-se em
atribuir uma solugdo. A proposta original era ter uma verificagao
profunda sobre a tematica. Com uma perspectiva atipica por ndo
utiliza uma doutrina classica, afinal novos conceitos necessitam de
novos autores e principalmente de novas formas de abordagens.
Assim, o presente trabalho académico procurou tratar de diversos
ambitos do direito, utilizando inclusive matérias de natureza
zetética. O presente tema passa fatalmente a questionar a prépria
indole do ordenamento juridico uma vez que ndo basta a
conceituacao, deve-se reconhecer sua aplicacdo e fazer um
questionamento permanente sobre o significado e significante de
um principio.
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LEI 13.188/2015 NAO PODE DETER A SAGRADA LIBERDADE DA
INFORMAGCAO JORNALISTICA

CARLOS EDUARDO RIOS DO AMARAL: Defensor
Publico do Estado do Espirito Santo.

A Senhora Presidente da Republica sancionou no ultimo dia 11
a Lei n® 13.188 que, regulamentando o disposto no Art. 5°, V, da
Constituicdo Federal de 1988, dispde sobre o exercicio do direito de
resposta em matéria divulgada, publicada ou transmitida por veiculo
de comunicacio social.

Acontece que a Lei n® 13.188/2015, em seu Art. 10, ao vedar a
veiculos de comunicacio social o direito processual de obter uma
decisdo monocratica liminar proferida por um Desembargador em
sede de recurso (Apelagcdo Civel ou Agravo de Instrumento),
extravasa drasticamente do contido no dispositivo constitucional
citado. Assegurar o direito de resposta € uma coisa, mutilar as
faculdades processuais dos meios de comunicacdo social € outra
bem diferente.

O préprio texto da Constituicdo, mais adiante, preconiza no §1°,
do seu Art. 220, que nenhuma lei contera dispositivo que possa
constituir embaraco a plena liberdade de informagao jornalistica em
qualquer veiculo de comunicagao social. E o Art. 10 da Lei n°
13.188/2015 quando dificulta, prolonga, o acesso dos veiculos de
comunicagao social a entrega de determinada prestagao
jurisdicional urgente, aqui em sede recursal, esta em ultima analise
promovendo verdadeiro embaracgo a informacéao jornalistica.

Qualquer Estagiario de Direito é sabedor de que a obtengao de
um efeito suspensivo em sede recursal, ndo por um
Desembargador, mas por uma Céamara, Turma ou Plenario de
determinado Tribunal de Justica € algo naturalmente muito mais
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demorado do que a concessao de uma decisao monocratica liminar
proferida por um Desembargador.

Ora, a faculdade processual da obtencido de uma célere e
breve decisdo monocratica liminar, proferida por um
Desembargador isoladamente, talvez seja o maior dos institutos de
direito recentemente criados a servigo da garantia fundamental da
razoavel duragdo do processo e dos meios que garantam a
celeridade de sua tramitacgao.

Estabelecer essa desigualdade processual, em detrimento dos
veiculos de comunicacdo social, neutraliza a possibilidade da
analise da urgéncia da suspenséao da decisao proferida em 1° Grau
antes de sua execucdo, quando se sabe que as pautas dos Orgéos
Colegiados ficardo ainda mais assoberbadas de processos dessa
natureza. Enquanto isso, o Autor da acdo podera continuar a obter
o pronto e imediato efeito ativo em sede recursal, por decisao
isolada de um unico Desembargador, ante a inexisténcia de
vedacao da Lei n® 13.188/2015.

Nosso Pais ndo comporta mais nenhum retrocesso nos direitos
e garantias fundamentais inerentes ao ser humano e nos caros
principios que norteiam nosso Estado Democratico de Direito. A
Declaragao de Direitos da Virginia, de 1776, em seu Art. 14, nos
ensina que “a liberdade de imprensa é um dos mais fortes baluartes
da liberdade do Estado e s6 pode ser restringida pelos governos
despdticos”.

Assim, o Art. 10 da Lei n°® 13.188/2015 deve ser riscado de
nossa legislagao patria, dado por todos como inconstitucional, pois
afrontoso a livre manifestacdo do pensamento e da informacao,
quando estabelece tratamento desfavoravel aos veiculos de
comunicagao social em sede judicial.
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DIFERENCA ENTRE OS DIREITOS DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL E
OS DIREITOS AUTORAIS E CONEXOS

BARBARA COSTA PESSOA GOMES TARDIN:
Advogada atuante no consultivo e contencioso, desde a
primeira instancia aos tribunais superiores. Sécia do
escritorio Tardin & Cordeiro. Graduada na Universidade
Candido Mendes, com pés graduagao em auditoria fiscal e
tributaria pela Fundacgéo de apoio ao CEFET - FUNCEFET.

Resumo: A propriedade industrial e os direitos autorais sdo institutos
disciplinados em diplomas legais distintos. A Lei n. 9.279 de 1996 regula
os direitos e obrigacdes relativos a propriedade industrial, ao passo que a
Lein. 9. 610 de 1998 disciplina os direitos autorais e conexos. Nosso artigo
tem por objetivo examinar os direitos de propriedade industrial e os
direitos autorais e conexos a fim de esclarecer quais as diferencas entre
ambos.

Sumario: 1. Consideracdes iniciais. 2. Direitos de propriedade
industrial. 3. Direito autorais e conexos. 4. Diferengas entre
propriedade industrial e direito autoral. Conclusdo. Referéncias.

Palavras-chave: Direitos de propriedade industrial. Direito autorais
e conexos. Lein. 9. 610 de 1998. Lei n. 9.279 de 1996.

1. Consideragoes iniciais:

A propriedade imaterial, ou direitos imateriais, € género de que
sdo espécies a propriedade intelectual e os direitos de
personalidade. A propriedade intelectual, por sua vez, divide-se
entre a propriedade industrial e os direitos autorais e conexos.

A convencdo da Organizagdo Mundial da Propriedade
Intelectual (OMPI) define a propriedade intelectual como:

"a soma dos direitos relativos as obras
literarias, artisticas e cientificas, as
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interpretacdes dos artistas intérpretes e as
execucdes dos artistas executantes, aos
fonogramas e as emissdes de radiodifusao, as
invengcdes em todos os dominios da atividade
humana, as descobertas cientificas, aos
desenhos e modelos industriais, as marcas
industriais, comerciais e de servico, bem como
as firmas comerciais e denominacdes
comercias, a protegcdo contra a concorréncia
desleal e todos os outros direitos inerentes a
atividade intelectual nos dominios industrial,
cientifico, literario e artistico”.

Na definicdo de Carlos Albertos Bittar, os direitos intelectuais
(jura in re ictelectuali) sdo “aqueles referentes as relagdes entre a
pessoa e as coisas (bens) imateriais que cria e traz a lume, vale
dizer, entre os homens e os produtos de seu intelecto, expressos
sob determinadas formas, a respeito dos quais detém verdadeiro
monopolio”. [1]

Tratam-se de direitos que incidem sobre as criagdes do génio
humano, manifestadas em formas sensiveis, estéticas ou utilitarias,
ou seja, voltadas, de um lado a sensibilizagao e a transmissao de
conhecimento, e de outro, a satisfacdo de interesses materiais do
homem na vida diaria.[2]

No primeiro caso, cumprem-se finalidades estéticas (de deleite,
de beleza, de sensibilizagdo, de aperfeicoamento intelectual, como
nas obras de literatura, de arte e de ciéncia); no segundo, objetivos
praticos (de uso econbémico, ou doméstico, de bens finais
resultantes da criacdo, como, por exemplo, moveis, automoveis,
maquinas, aparatos e outros), plasmando-se no mundo do Direito,
em razao dessa diferenciagao, dois sistemas juridicos especiais,
para a respectiva regéncia, a saber: o do Direito de Autor e do
Direito de Propriedade Industrial (ou Direito Industrial).”’[3]
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Dessa forma, como espécies de propriedade intelectual,
temos: a) os direitos autorais — que rege as relacdes juridicas
decorrentes da criacdo e utilizacdo de obras intelectuais estéticas,
integrantes da literatura, das artes e das ciéncias; e b) os direitos de
propriedade industrial, que regulam as relacdes referentes as obras
de cunho utilitario, consubstanciadas em bens materiais de uso
empresarial, por meio de patentes e marcas.

2. Os Direitos de Propriedade Industrial

A propriedade industrial € o conjunto de direitos sobre as
patentes de invencao, modelo de utilidade, desenho industrial,
marcas de fabrica ou de comércio, marcas de servico, nome
comercial e indicacbes de proveniéncia ou denominacdes de
origem, bem como a repressao da concorréncia desleal e as falsas
indicacdes geograficas.

Diferentemente dos direitos autorais, os direito de propriedade
industrial pressupde registro prévio no érgao competente para que
se constitua. Isto é, o inventor s6 passa a ter direito de exploragao
industrial de sua invengao apos o registro. No Brasil, o 6rgao
responsavel pelo registro de propriedade industrial € o Instituto
Nacional de Propriedade Industrial (INPI).

No campo da propriedade industrial, a razdo da
temporariedade esta ligada ao avango tecnolégico e ao
interesse social, e seus prazos sdo menores em relacdo ao direito
autoral. A patente (objeto de aplicagao industrial, caracterizado pela
novidade) é protegida por vinte anos e o modelo de utilidade por
quinze anos, contados a partir da data de seus respectivos
depdsitos, conforme dita o artigo 40, caput, da Lei 9.279/96:

Artigo 40 da Lei 9.279/96 - A patente de
invencao vigorara pelo prazo de 20 (vinte) anos
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e a de modelo de utilidade pelo prazo de 15
(quinze) anos contados da data do depdsito.[4]

Com relagdo as marcas, que se destinam a distinguir produtos
(mercadorias e/ou servigos) de outros semelhantes, o principio da
temporariedade € excepcionado: embora a lei diga que o prazo de
protecdo é de 10 (dez) anos, na verdade o atento titular podera
prorroga-lo indefinidamente, a cada dez anos, conforme dispde o
artigo 133 da Lei 9.279/96.

Artigo 133 da Lei 9.279/96 - O registro da marca
vigorara pelo prazo de 10 (dez) anos, contados da data
da concessdo do registro, prorrogavel por periodos
iguais e sucessivos.[5]

3. Os Direito Autorais e conexos

Conforme leciona Carlos Alberto Bittar, "o Direito de Autor ou
Direito Autoral € o ramo do Direito Privado que regula as relagdes
juridicas advindas da criagcdo e da utilizagdo econémica de obras
intelectuais estéticas e compreendidas na literatura, nas artes e nas
ciéncias".[6]

O direito autoral encontra-se atualmente disciplinado na Lei de
Direitos Autorais (Lei n. 9.610/98), que os divide em direitos morais
e patrimoniais. Trata-se de uma legislagcdo que disciplina as
relagdes entre o criador e aqueles que usufruem da criagao, seja
ela artistica, literaria ou cientifica.

Nos termos do art. 22 da Lei de Direitos Autorais, “pertencem
ao autor os direitos morais e patrimoniais sobre a obra que criou”.
Enquanto o direito moral assegurar a autoria da criagao ao autor da
obra intelectual, o chamado direito patrimonial regula a utilizagao
econdmica da obra intelectual.
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Os chamados direitos conexos sao os direitos dos artistas
intérpretes ou executantes, dos produtores fonograficos e dos
organismos de radiodifusdo. Os direitos conexos sao direitos
vizinhos aos autorais. Sao os direitos daqueles que contribuem para
a difusdo das obras do espirito. Confira:

Artigo 89, caput da Lei 9.610/98 — As normas
relativas aos direitos de autor aplicam — se, no
que couber, aos direitos dos artistas intérpretes
ou executantes, dos produtores fonograficos e
das empresas de radiofusdo.

Varias teorias foram oferecidas para determinar a natureza
juridica dos direitos autorais, dentre as posi¢cdes sustentadas, a de
que seriam direitos reais - como direito de propriedade imaterial.
Mais tarde, por influéncia da teoria dos direitos da personalidade,
defendeu-se que os direitos autorais teriam natureza de direito
personalissimo.

Com progresso cientifico do pensamento juridico, chegou-se a
conclusao de que os direitos autorais ndo constituem direitos reais,
nem a direitos pessoais. Sendo assim, se amoldariam numa nova
categoria juridica, isto é, seriam direito sui generis, possuindo
natureza hibrida. Nessa linha, confira as licdbes de Antbnio
Chaves: [7]

"(...) o conjunto de prerrogativas que a lei
reconhece a todo criador intelectual sobre suas
producdes literarias, artisticas ou cientificas, de
alguma originalidade: de ordem extrapecuniaria,
em principio, sem limitacdo de tempo; e de
ordem patrimonial, ao autor, durante toda a sua
vida, com o acréscimo, para 0S sucessores
indicados na lei, do prazo por ela fixado.
Distinguem-se nele, duas esferas de atribuigdes:
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de um lado, as que pertencem ao denominado
direito moral, que consiste no direito ao
reconhecimento a paternidade da obras, no
direito de inédito, no direito a integridade da sua
criacdo, no de modificar a obra, de acaba-la, de
opor-se a que outrem a modifique, etc; de outro,
as de natureza patrimonial, que se cifram na
prerrogativa exclusiva de retirar da sua producéao
todos os beneficios que ela possa proporcionar,
principalmente pela publicacdo, reproducao,
representacdo, execucao, traducado, recitacao,
adaptacao, arranjos, dramatizagdo, adaptacao
ao cinema, a radiodifusao, a televisao, etc."

4. Diferengcas entre propriedade industrial e direito

autoral

As diferencas entre a propriedade industrial e o direito autoral
sdo de duas ordens, a saber: a) quanto a origem (registro); b)
quando a extensao da tutela. Passemos ao exame da primeira
diferenca, que diz respeito a origem do direito, materializada pelo
registro.
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O direito de propriedade industrial se origina de um ato
administrativo de natureza constitutiva, consistente no registro.
Tratando-se patente, o registro se dara através do INPI (Instituto
Nacional de Propriedade Intelectual). No caso de marca, o
empresario é considerado titular do direito de exclusividade apos a
expedicao do certificado do registro.

A propésito, conforme explica Fabio Ulhoa Coelho:[8]

A consequéncia imediata da definicado é
clara: o direito de exclusividade sera titularizado
por quem pedir a patente ou o registroem
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primeiro lugar. Nao interessa quem tenha sido
realmente o primeiro a inventar o objeto, projetar
o desenho ou utilizar comercialmente a marca. O
que interessa saber € quem foi o primeiro a
tomar a iniciativa de se dirigir ao INPI, para
reivindicar o direito de sua exploragdo e
econdmica exclusiva.

Veja-se que a Lei n. 9.279/96 prevé expressamente a
necessidade de registro. Verbis:

Art. 109 da Lei n. Lei n. 9.279/96 - A
propriedade do desenho industrial adquire-se
pelo registro validamente concedido.

Art. 129 da Lei n. Lei n. 9.279/96 - A
propriedade da marca adquire-se pelo registro
validamente expedido, conforme as disposicoes
desta Lei, sendo assegurado ao titular seu uso
exclusivo em todo o territério nacional,
observado quanto as marcas coletivas e de
certificacdo o disposto nos arts. 147 e 148.

Por outro lado, a propriedade autoral ndo exige qualquer ato
administrativo para sua concepc¢ao. Ou seja, a protecdo para o
direito autoral prescinde de registro, sendo facultativo. Nesse
sentido o artigo 18 da Lei n. 9.610/98 é expresso: “A protecdo aos
direitos de que trata esta Lei independe de registro”. Conforme
explica Fabio Ulhoa Coelho:[9]
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E certo que a legislacdo de direito autoral
prevé o registro dessas obras: o escritor deve
levar seu livro a Biblioteca Nacional, o escultor
sua peca a Escola de Belas Artes da
Universidade Federal do Rio de Janeiro, e assim
por diante (Lei 5.988/73, art. 17, mantido em
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vigor pelo art. 115 da Lei n. 9.610/98). Esses
registros, contudo, ndo tem natureza
constitutiva, mas apenas servem a prova da
anterioridade da criacdo, se e quando
necessaria ao exercicio do direito autoral.

A segunda diferencga entre os institutos em exame diz respeito
a extensao da tutela. Enquanto o direito industrial protege a prépria
ideia da qual resulta a invengéo, o direito autoral apenas protege a
forma como se exterioriza a criacdo, ndo alcancando a ideia. Basta
ver que existem centenas de livros ou filmes sobre o mesmo tema.
Nesses casos, a protecdo € dada a forma como a criacdo se
exterioriza.

CONCLUSAO

A propriedade intelectual divide-se entre a propriedade
industrial e os direitos autorais e conexos.A propriedade intelectual
protege os inventores - ou responsaveis pela producao do intelecto
-, conferindo-lhes o direito de obter, por determinado periodo de
tempo, recompensa pela propria criacao, seja no dominio industrial,
cientifico, literario ou artistico. Ja o direito autoral destina-se a
garantir as criagdes relacionadas a obras intelectuais, artisticas ou
ainda de cunho estético.

As diferencas entre a propriedade industrial e o direito autoral
sdo de duas ordens, a saber: a) quanto a origem (registro); b)
quando a extensdo da tutela. No caso da propriedade industrial, a
protecéo conferida pela depende de registro — que € constitutivo de
direito. Por outro lado, a protecdo conferida pelo direito autoral ndo
depende do registro, sendo este facultativo. A segunda diferenga
diz respeito a extensdo da tutela. Enquanto o direito industrial
protege a propria ideia da qual resulta a invengao, o direito autoral
apenas protege a forma como se exterioriza a criagdo, nao
alcancando a ideia.
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responsavel pelo acompanhamento escritério e
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Em vésperas de festas natalinas é comum que algumas
empresas concedam férias coletivas para os seus empregados, ou

seja, dias de descanso para todos os funcionarios da empresa.

Os requisitos basicos para a concessao das férias coletivas
podem ser objeto de acordo coletivo de trabalho, convencéo
coletiva ou dissidio coletivo.

Porém na falta de um dos instrumentos acima o empregador
podera determinar o regime o periodo de duragdo das férias
coletivas.

A concessdo de férias coletivas € uma prerrogativa do
empregador que ira determinar a data de seu inicio e de seu
término. Da mesma forma sera determinado se as férias serao
concedidas de uma unica vez ou em dois periodos conforme
disposto no artigo 139 da CLT.

Importante esclarecer ainda que as férias coletivas podem ser
concedidas aos empregados admitidos ha menos de 12 meses de
trabalho. Porém, neste caso, no momento da concessao das férias
coletivas o valor pago ao empregado sera calculado de forma
proporcional iniciando-se, dessa forma, novo periodo aquisitivo.
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A Unica excecdo quanto a possibilidade de concessdo das
férias coletivas diz respeito aos menores de 18 anos e maiores de
50 anos de idade. Para estes empregados as férias coletivas
somente poderdo ser concedidas em uma unica vez.

Ademais cumpre informar que € proibido conceder férias
coletivas somente a alguns empregados da mesma empresa (de
determinados setores, por exemplo).

A base de calculo das férias coletivas sera sempre a
remuneracao do empregado, acrescida de 1/3 constitucional, tendo
direito ainda no recebimento da média de adicionais como horas
extras, adicional noturno, comissdes entre outros.

O empregador (empresa) devera comunicar com antecedéncia
de 15 dias a concessao das férias coletivos aos seguintes 6rgaos:
Ministério do Trabalho e o Sindicato da categoria profissional.

Da mesma forma todos os empregados deverdo ser
comunicados com antecedéncia quanto a concessao das férias
coletivas.

Caso o empregador n&do cumpra com 0s requisitos legais para
concessdo das férias coletivas estara sujeito a imposicdo de
sancdes administrativas como a aplicacdo de Auto de Infracdo e
imposicao de multa por empregado. O empregador também podera
ser obrigado a pagar as férias novamente ao empregado, caso seja
reconhecido a irregularidade de seu procedimento perante Justica
do Trabalho.
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DIREITO A GREVE DO FUNCIONALISMO PUBLICO

FELIPE CARVALHO DE SOUZA: Académico do
Curso de Direito do Instituto Metodista Izabela
Hendrix.

RESUMO: Este artigo foi desenvolvido como parte da atividade
interdisciplinar tendo como objetivo demonstrar por diversos
angulos a visdo da greve do funcionalismo publico que abrange
tanto os noticiarios atuais, mostrando os dois lados da moeda,
descaso com povo? Descaso com o funcionalismo publico? Ma
gestao? O que esta acontecendo e porque? Universidades Federais
em greve a mais de quatro meses, Policiais Federais, Previdéncia
social , todos parados. Inflexibilidade, reivindicacdes. E a populagao
como fica?

Palavras Chaves: Direito. Greve. Igualdade.

ABSTRACT: This article was developed as part of interdisciplinary
activity aiming to demonstrate the vision from different angles to the
strike of public employees that covers both current news, showing
the two sides of the coin, people neglect? Disregard for the civil
service? Mismanagement? What is happening and why? Federal
Universities on strike for more than four months, the Federal Police,
Social Welfare, all standing. Inflexibility, claims. And how is the
population?

SUMARIO: Resumo. 1. Introducdo. 2. Evolugdo histérica. 3. O
direito de greve para os trabalhadores em geral. 4. Conclusao.
Referéncias bibliograficas.

1 INTRODUCAO

A constituicdo brasileira de 1988 estipula em seu artigo 9° que
“é assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores
decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que
devam por meio dele defender”.

O artigo 2° da Lei 7.783/89 conceitua a greve como sendo "a
suspensao coletiva, temporaria e pacifica, total ou parcial, de
prestacao pessoal de servigos ao empregador”.

Assim, para que reste configurada a greve, a suspensao da
prestacao de servicos deve ser coletiva - e ndo individual.
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A paralisacao coletiva, por sua vez, pode ser total ou parcial,
abrangendo todos os trabalhadores de uma empresa ou apenas os
de um ou mais setores desta.

Amauri Mascaro do Nascimento (2008, p. 85) assim esclarece:

‘O conceito juridico de greve ndo oferece
dificuldade, uma vez que é incontroverso que se
configura como tal, a paralisacdo combinada do
trabalho para o fim de postular uma pretensao
perante o empregador; ndo é greve, ensinam 0S
juristas, a paralisacdo de um so6 trabalhador, de
modo que sua caracterizagcdo pressupde um
grupo que tem um interesse comum”.

O servico publico pode ser conceituado como uma atividade
exercida pelo Estado, sob regime de Direito Publico, visando a
satisfacdo de necessidades de toda a coletividade. Nesse sentido é
o entendimento de Celso Antonio Bandeira de Mello (2007, p. 650):

“Servico publico € toda a atividade de
oferecimento de utilidade ou comodidade material
destinada a satisfacdo da coletividade em geral,
mas fruivel singularmente pelos administrados,
gue o Estado assume como pertinente a seus
deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe
faca as vezes, sob um regime de Direito Publico -
portanto, consagrador de prerrogativas de
supremacia e de restrices especiais - instituido
pelo Estado em favor de interesses que houver
definido como publicos no sistema normativo”.

2. EVOLUCAO HISTORICA DA GREVE NO BRASIL

As greves no Brasil tiveram seu inicio ainda no século XIX. No
comeco do século XX, a Greve Geral de 1917 foi um marco
importante na histéria do movimento operario brasileiro. Com
a industrializacao promovida durante a presidéncia de Getulio
Vargas aumentou o numero de trabalhadores e as pressdes por
melhoras nas condi¢des de vida e trabalho. Contudo, nessa época,
0s assuntos eram tratados a nivel dos "Chefes Sindicalistas"(muitos
desses chamados de "capachos", pois costumavam trair a causa
trabalhista, através da corrupcdo, muito comum no Brasil nessa
época), com o crescimento do numero de sindicalistas honestos e o
desaparecimento natural dos que costumavam aceitar a corrupcao,
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e o aumento das reivindicacbes que se tornavam dificeis de
controlar, pelos empresarios de entdo, foi quando por pressao
popular junto ao Estado de Direito, em que as cortes consideravam-
nas legais ou ilegais com base na possibilidade econémica do
reajuste ou aumento salarial do Estado, eram e foram proibidas as
reivindicagdbes que extrapolavam a capacidade econémica
das empresas, pois feriam ao Estado de Direito, a "maquina
produtora e arrecadadora do Estado(a Nagao, como um todo)", no
periodo militar, os chamados Anos de chumbo, nos anos de 1964 -
Quatro Planos Quinquenais de Desenvolvimento — PND (s), Planos
Nacionais de Desenvolvimento. No entanto, houve paralisacdes
neste periodo, como as famosas greves de Contagem (MG)
e Osasco (SP), em 1968, e as greves do ABC, no final da década
de 1970, que atrapalharam em muito o desenvolvimento do Brasil,
dando-se muitas vezes, pela forca dos sindicatos mais fortes
reajustes que o sistema como um todo n&o pode absorver,
causando o que se chamou mais tarde de "Estagflagdo”, mais tarde
apods o periodo da abertura politica iniciada em 1985, junto com as
medidas econbmicas, muitas delas sem fundamento, nos
chamados "Planos Econdmicos", periodo em que o Brasil teve
aproximadamente 7 (sete) moedas diferentes; se considerarmos os
meios intermediarios de crédito(que ndo deixa de ser moeda),
utilizados formalmente e intermediariamente, com uma série de
tabelas ou "tablitas(como eram conhecidas)", de ajuste. A greve
deve ser democratica, ser legal, aprovada pelos meios institucionais
vigentes, estabelecidos, na época na Constituicdo de 1946, que
estabelecia o chamado Estado de Direito vigente, junto com os
chamados Atos Institucionais (Als).

Nao ha como negar que o direito de greve do servidor publico
traz consigo diversas lacunas, por nao sermos celetistas temos
algumas dificuldades de exercer o referido direito constitucional,
passamos a expor do ponto de vista diverso, as explanacdes
seguintes.

3 O DIREITO DE GREVE PARA OS TRABALHADORES EM
GERAL

Com as industrias, cresceu também o numero de operarios. Ao
mesmo tempo, ampliou-se a consciéncia dos trabalhadores de que
era preciso lutar por seus direitos. Percebendo a forca social do
operariado, o governo federal elaborou uma politica trabalhista (e
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tida por muitos como tatica de populismo: politica fundamentada no
aliciamento das classes sociais de menor poder aquisitivo; pretende
representar os interesses do cidaddao comum). que, segundo
analise de alguns historiadores, tinha dupla fungdo: conquistar a
simpatia dos trabalhadores e exercer dominio sobre eles,
controlando seus sindicatos. Essa politica inspirava-se na CARTA
DEL LAVORO ( carta do trabalho), criada pelo fascismo italiano.

O direito de greve dos trabalhadores em geral é
constitucionalmente garantido no artigo 9° de nossa lei maxima, E
assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores
decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que
devam por meio dele defender. No entanto, estes trabalhadores
deverao exercer tal direito utilizando como norte a lei 7.783/89.

O direito de greve dos servidores publicos, esta previsto no
inciso VII, do artigo 37 da Constituigéo.

‘ART 37°”. A administragdo publica direta e indireta de
qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia em seu inciso
VIl diz o seguinte: o direito de greve sera exercido nos termos e nos
limites definidos em lei especifica.

Fica claro que o servidor publico deve sempre atender aos
interesses da coletividade. No entanto, o regime juridico
diferenciado entre trabalhadores, empregados e servidores
publicos, ndo nos pode impor violagao a direitos fundamentais, na
medida em que todos sao trabalhadores.

4 CONCLUSAO

Como nos mostra em seu livro Capitalismo, Trabalho e
Emprego, o mestre Godinho relata como a exclusdo social vem
atingindo de maneira cruel (dezenas de milhdes de trabalhadores
sem a protecdo minima da ordem juridica trabalhista), e este
problema nao é privilégio somente dos trabalhadores, os servidores
principalmente das esferas estaduais e municipais recebem salarios
bem abaixo que os servidores da unido, e ndo tem se quer 0 apoio
da justiga do trabalho, pois ndo pertencemos ao regime celetista,
ficamos esperando um parecer de nossos legisladores, e o0 que se
percebe é uma verdadeira inercia deste poder, e a cada ano
presenciamos uma eclosao de greves de servidores publicos por
todo o Brasil, onde quem & mais prejudicado é o cidadao.
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