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O PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR E A GARANTIA A
DURAGAO RAZOAVEL DO PROCESSO

ROMULO DE ANDRADE MOREIRA: Procurador-Geral de Justica
Adjunto para Assuntos Juridicos na Bahia. Foi Assessor Especial da
Procuradoria Geral de Justica e Coordenador do Centro de Apoio
Operacional das Promotorias Criminais. Ex- Procurador da Fazenda
Estadual. Professor de Direito Processual Penal da Universidade
Salvador - UNIFACS, na graduacgdo e na pés-graduacdo (Especializagdo
em Direito Processual Penal e Penal e Direito Publico). Pds-graduado,
lato sensu, pela Universidade de Salamanca/Espanha (Direito
Processual Penal). Especialista em Processo pela Universidade
Salvador - UNIFACS (Curso entdo coordenado pelo Jurista J. J. Calmon
de Passos). Membro da Association Internationale de Droit Penal, da
Associacdo Brasileira de Professores de Ciéncias Penais e do Instituto
Brasileiro de Direito Processual. Associado ao Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais - IBCCrim. Integrante, por quatro vezes, de bancas
examinadoras de concurso publico para ingresso na carreira do
Ministério Publico do Estado da Bahia. Professor convidado dos
cursos de pds-graduacdo dos Cursos JusPodivm (BA), Praetorium
(MG), IELF (SP) e do Centro de Aperfeicoamento e Atualizagdo
Funcional do Ministério Publico da Bahia.

Na sessé&o do ultimo dia 24 de novembro, a Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, deu parcial provimento
ao Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n°. 28172 para
determinar ao Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a
Fome que aprecie, em até 30 dias, recurso administrativo contra
decisdo que cassou o certificado de entidade beneficente de
assistente social do Servico Social do Distrito Federal.

Neste julgamento ficou consignado no voto da relatora, Ministra
Carmen Lucia, que a garantia constitucional a duragao razoavel do
processo também deve também ser assegurada no ambito
administrativo.

Importantissimo este precedente!

Em seu voto, a Ministra Carmen Lucia observou que o recurso
esta parado desde junho de 2011, destacando que se deve aplicar
ao caso o art. 5°., LXXVIIl, da Constituicdo Federal: “A razoavel
duracdo do processo vale judicial e administrativamente e, neste
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caso, realmente, tem razéo a insurgéncia”, frisou a Ministra, "uma
vez que, segundo 0s autos, 0 processo esta parado ha quatro anos
no ambito da administracdo, que pode analisar e eventualmente
rever as condi¢cdes para concesséao do certificado."

Alias, por coincidéncia, no mesmo dia, o Presidente do
Supremo Tribunal Federal, Ministro Ricardo Lewandowski, ao
discursar na abertura do 9° Encontro Nacional do Poder Judiciario,
em Brasilia, afirmou que "a Justica precisa de criatividade para
superar 0 excesso de litigios que a sociedade brasileira apresenta
aos tribunais e assegurar o direito constitucional a razoavel duragéo
do processo”, lembrando os dez anos de vigéncia do direito
fundamental estabelecido na Emenda Constitucional n°. 45/2004.

Ora, se para o Processo Administrativo ndo sancionatorio
garante-se um procedimento (obviamente que nao estou
confundindo processo com procedimento) sem dilagdes indevidas,
com muito mais razdo nao se pode aceitar que tal ocorra em um
Procedimento Administrativo Disciplinar que tem, como se sabe,
natureza sancionatéria, podendo, inclusive, acarretar a exoneragao
do servico publico e servir de base para uma denuncia do Ministério
Publico (como justa causa para a agao penal, nos termos do art.
395, Il do Cédigo de Processo Penal).

A propdsito, o Ministro Teori Zavascki afirmou que o Processo
Administrativo Disciplinar sempre envolve questdes constitucionais
devido ao sistema penal vigente no Brasil. Segundo ele, isso ocorre
porque o controle da administracdo publica foi detalhadamente
disciplinado pela Constituigdo Federal quando elencou os regimes
de responsabilidade por improbidade administrativa, pela indevida
aplicacdo de recursos publicos e pelo processo administrativo
disciplinar: “Esses trés regimes se complementam na tutela da
gestao de recursos publicos, humanos e financeiros, ou de alguma
forma patrocinadas pela administracdo publica, e exprimem um
contetido sancionatério”. Esta declaracao foi proferida durante sua
palestra sobre os aspectos constitucionais do Procedimento



Administrativo Disciplinar no Il Curso de Direito e Processo
Administrativo, realizado no dia 19 de junho de 2015.

Em sua apresentacdo, o Ministro ressaltou que as diferencas
entre os trés regimes definem o sujeito atingido, a gravidade das
penalidades previstas e a autoridade competente para julgar as
infragdes, explicando, ainda, que a graduagdo da gravidade das
reprimendas tem o seu apice na suspensao de direitos politicos, na
improbidade administrativa, e na demissdo do servidor ou
empregado publico, no caso do processo administrativo disciplinar.

Segundo o Ministro, o poder sancionatério disciplinar € o unico
regime que permite que a propria administragao aplique certas
sangbes graves. Para ele, essa escolha do legislador foi intencional
para reforcar o poder e dever de autotutela da administragao,
“‘investindo-a dos necessarios meios para superar os desajustes de
seus proprios integrantes”.

O Ministro complementou que a decisdao também buscou
incrementar um senso proprio de responsabilidade no ambito
administrativo, de forma a consolidar uma cultura de controle
interno, informalizar o processo de apuracdo desse tipo de
responsabilidade e reduzir a sobrecarga de responsabilidade do
Poder Judiciario. “Pela gravidade das sancbOes decorrentes do
exercicio do poder disciplinar, muito se tem debatido sobre a
possibilidade de incorporacdo das garantias processuais penais
para o processo administrativo disciplinar’, explicou. O Ministro
apontou que o principal desafio nessa questdo é definir quais
garantias processuais penais e qual intensidade elas podem
adquirir no campo do processo administrativo disciplinar. Segundo
ele, atualmente, a constituicido estende as apuracdes disciplinares
apenas as garantias vigentes nos processos administrativos em
geral. “O direito penal representa a frente mais combativa do
sistema juridico, pois pode acarretar a restricao da liberdade de ir e
vir das pessoas. E justamente a gravidade das sancdes advindas
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do direito penal que exige que a sua imposi¢cao seja articulada por
um rigoroso processo penal, mediante o oferecimento de um maior
numero possivel de garantias aos acusados”.

Por fim, o palestrante afirmou que as garantias que despertam
mais controvérsia no debate de ampliagdo das garantias
constitucionais aos acusados na instancia administrativa disciplinar
sdo o principio da tipicidade, da culpabilidade, da individualizagao
da pena e da presunc¢ao da inocéncia.[1]

Como afirma José Rogeério Cruz e Tucci, "a intoleravel duragao
do processo constitui um enorme obstaculo para que ele cumpra,
de forma efetiva, 0s seus compromissos institucionais. Essa
guestdo, alias, tem sido examinada pela vertente interdisciplinar,
por juristas e sociologos de varios quadrantes."[2]

No Direito Comparado, encontramos a Ley de Procedimento
Administrativo n°. 21.686, na Argentina, que na alinea "f" do art. 1°.,
garante ao interessado o direito ao devido processo "adjetivo"
dentro do prazo que a administracao fixe em cada caso, atendendo
a complexidade do assunto, razdo pela qual, Bartolomé Fiorini
afirma que no processo adminstrativo "tambiém puede aplicar em
forma directa normas constitucionales."[3]

Nao é a primeira vez que o Supremo Tribunal Federal adota o
entendimento, absolutamente acertado, segundo o qual é
necessario que se observe o devido processo legal no ambito do
Processo Administrativo. Nada mais consentdneo com os principios
constitucionais.

Neste sentido o Ministro Luiz Fux, deferiu a ordem no Mandado
de Seguranga n° 27070, destacando que o Supremo Tribunal
Federal consolidou a premissa de que a anulacido dos atos
administrativos, cuja formalizacdo haja repercutido no ambito dos
interesses individuais, deve ser precedida de ampla defesa.



Segundo o Ministro, a garantia constitucional do direito a ampla
defesa exige que seja dada ao acusado — ou a qualquer pessoa cujo
patriménio juridico e moral possa ser afetado por uma deciséo
administrativa — a possibilidade de apresentacédo de defesa prévia:
“A ampla defesa, s6 tem sentido em sua plenitude se for produzida
previamente a decisdo, para que possa ser conhecida e
efetivamente considerada pela autoridade competente para decidir.”

Anote-se, outrossim, que a propria Lei n°. 9.784/99, que regula
0 processo administrativo da Administracdo Publica Federal, prevé,
em seu art. 26, a intimacgao pessoal dos interessados no processo
administrativo, em obediéncia aos postulados do contraditério e da
ampla defesa.

Ademais, tem-se, a Sumula Vinculante n°. 03, segundo a qual
"nos processos perante o Tribunal de Contas da Unido asseguram-
se o0 contraditério e a ampla defesa quando da decisdo puder
resultar anulacdo ou revogacéao de ato administrativo que beneficie
0 interessado, excetuada a apreciacao da legalidade do ato de
concessao inicial de aposentadoria, reforma e pensao."

Portanto, ter o seu processo terminado em um prazo razoavel,
€ direito do funcionario publico submetido a um Procedimento
Administrativo Disciplinar, considerando, com Daniel Pastor, que
"plazo razonable es la expresion mas signiticativa que utiliza la
dogmética de los derechos fundamentales para regular la
prerrogativa del imputado a que su proceso termine tan pronto como
sea posible."[4]

Para finalizar, vejamos esta "confissdo" de Santo Agostinho:
"Cos’e dunque il tempo? Se nessuno m interroga, lo so; se volessi
spiegarlo a chi m’interroga, non lo so. Questo pero posso dire con
fiducia di sapere: senza nulla che pasi non esisterebbe un tempo
passato; senza nulla che venga non esisterebbe un tempo futuro;
senza nulla che esista non esisterebbe un tempo presente."[5]

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54893
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NOTAS:

[1] Disponivel em http://www.conjur.com.br/2015-jun-20/processo-
administrativo-gera-debate-garantias-zavascki, acessado em 20 de junho de
2015, 13h18.

[2] Tempo e Processo, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, p. 89.

[3] Procedimento Administrativo y Recurso Jerarquico, Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, p. 21.

[4] El Prazo Razonable em el Proceso del Estado de Derecho,
Buenos Aires: AD-HOC, p. 47.

[5] Le Confessioni, L. Xl, 14-17, citado em nota de rodapé na
obra Il tempo nel Diritto Penale Sostantivo e Processuale, de Mauro
Leone, Napole: Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1974, p. 7.



AS BOAS PRATICAS, SOB O PRISMA ETICO E LEGISLATIVO, DOS
DIFERENTES ATORES NO PROCESSO CIVIL E PENAL

JOSE GUILHERME DI RIENZO MARREY: Juiz de Direito,
Especialista em Direito Processual Civil, Mestre em Direito Civil-
Direito Comparado, Doutorando em Direito Processual Civil.
Professor da Pontificia Universidade Catdélica de Campinas.

“O direito € posto de lado, a justica
se mantém afastada, a boa-fé
tropeca na praga publica e ndo pode
ali entrar a retidao.

Desaparecida a  boa-fé, fica
despojado aquele que se abstém do
mal”.[1]

Sumario: 1. Resumo; 2. Colocacao do tema; 3. Introducao; 4.
O texto da lei; 5. Os atos atentatérios a dignidade da Justica; 6. As
penas impostas ao litigante de ma-fé; 7. A relacdo advogado-cliente
e a litigancia de ma-fé; 8. Consideragdes gerais. 9. Inaplicabilidade
de sangbes por litigancia de ma-fé no processo criminal;
10. Responsabilidade civil da parte ou de seu representante. 10.
Conclusoes.

1. Resumo.

O presente estudo se propde a
abordar as formas de inter-relacionamento existente entre os atores
“‘aquele que tem papel ativo em algum acontecimento’[2] nos
processos civil e penal, bem como analisar como a jurisprudéncia
superior tem entendido a existéncia de eventual responsabilidade
pela pratica dos mesmos, se direta e exclusivamente da parte, ou
do advogado que a representa, expondo ainda a hipotese de
responsabilidade solidaria. Palavras-chave: responsabilidade,
advogado, parte, solidariedade.

2. Colocacéo do tema.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54893

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




<
LN
<
<
<
0
()}
—
1
=
(%)
X
>
o
=
s
LN
—
o
o
S~
(g}
il
~
[v9)
o
Q
©
™~
(o))
<
c
(o]
2
2
s
>
=
]
©
pi}
Q
)
c
(]
O
S
)
@
o
o

O processo, tal como sabido, tanto o
civil como o penal, constituindo verdade a nao ser por demais
repetida, em momento algum serve a si mesmo.

Destinam-se a possibilitar, dentro da
respectiva lei de regéncia ou Codigo de Processo Civil e Codigo do
Processo Penal, a manifestacdo concreta da vontade da lei.

Seguem, ambos, determinados
modelos ou procedimentos pré estabelecidos na legislacdo, na
classica distincdo entreProzess e Verfahren este ultimo vocabulo
correspondendo a procedimento, técnica ou ritualistica a ser
seguida, que se néo confunde com o processo em si.

Logo, o processo segue determinado
regramento, prevalecendo no rigor da Constituicdo da Republica, as
garantias da ampla defesa — ou seja de uma defesa desataviada,
que nao sofra qualquer limitagdo ndo prevista em lei, e do devido
processo legal, a saber o procedimento ou técnica a ser seguida em
cada caso.

3. Introducéo.

Sendo o processo um instrumento, é
necessario desde logo fazer manifesto nosso pensamento de
que deva ser breve.

Como sabem e pensam 0s
operadores do Direito, uma decisdo tardia deixa de ser justa,
contemplando no mais das vezes verdadeira injustica.

Afora casos especiais em que uma
pluralidade de interessados podera conduzir a multiplicada
pluralidade de provas, testemunhas, etc. e por isso mesmo, a um
processo de cunho mais demorado, tal a dificuldade inerente a
analise e atribuicdo valorativa de quanto se constitua o material
probatorio, de maneira geral todos os operadores do Direito estéo
vinculados a uma obrigacéo legal e acima de tudo, a nosso sentir,

10



de natureza ética, para que o processo se desenvolva com a rapidez
gue puder ser possivel em cada caso.

Logo e como se principiou por
salientar, devem ser evitadas atitudes gratuitas, destinadas a ganhar
tempo, pura e simplesmente.

Vivemos em um momento especial,
com o conhecido de todos e assim denominado, processo do
‘mensalao’.

E claro que aqui, em trabalho
estritamente juridico e atinente a principios gerais de conduta dos
atores dos processos néao teria cabimento discutir o caso em si.

Serve entretanto, de exemplo impar,
tal a especialidade do ocorrido e gravidade da afirmativa, o momento
em que notavel Ministro, nada menos que o Exmo. Sr. Presidente do
Egrégio Supremo Tribunal Federal, fez referéncia a existéncia,
naquele caso, de “chicana” na sua conducao.

Para os léxicos, [3]

“termo juridico. Dificuldade criada, no curso de
um processo judicial, pela apresentagcdo de um
argumento com base num detalhe ou num ponto
irrelevante Rubrica: termo juridico.

dificuldade criada, no curso de um processo
judicial, pela apresentagdo de um argumento
com base num detalhe ou num ponto irrelevante

Rubrica: termo juridico. Abuso dos recursos,
sutilezas e formalidades da justica rubrica: termo
juridico. Uso: pejorativo. o processo judicial
Rubrica: termo juridico. Contestacao feita de
ma-fé. Derivagao: por  extensao de
sentido. Manobra capciosa; trapaca, tramoia

11
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O vocabulo “chicana”, a seu turno, de
utilizacdo recente, é de conteudo bastante gravoso em seu
significado axioldgico, importando como diz, pleno da melhor
autoridade, DE PLACIDO E SILVA[4]:

“E expressao vulgarizada na linguagem forense,

para indicar os meios cavilosos de que se utiliza
o advogado para protelar ou criar embaragos ao
andamento do processo ajuizado.

Caracteriza-se achicana, que se revela
em abuso de direito, nos ardis postos em pratica
pelo advogado de uma das partes litigantes, seja
pela apresentagcdo ou provocacao deincidentes
inUteis, seja pelo engenho com que se arquiteta
outros meios protelatérios ou embaragosos ao
andamento da acado, criando figuras juridicas
que nao encontram amparo em lei ou na
jurisprudéncia, ou tramando toda espécie de
obstaculos para o pronunciamento célere da
justica.

Qualquer embarago ao andamento do processo,
seja por que meio for, mostra-sechicana, que ela
se integra, segundo a técnica de nossa lei
processual, em qualquer manejo protelatério da
acao, ou naresisténcia injustificadaa seu
regular andamento”.
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Do eminente jurista ora trazido a
colacdo, ressaltam pela oportunidade e firmeza as colocacdes
alusivas a abuso de direito e a resisténcia injustificada ao regular
andamento do processo.

Veja-se bem.
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Este estudo se limita a discutir o
processo, que implica, de maneira geral a existéncia de
um procedimento, um rito e da respectiva demora,
costumeiramente, atribuida ao Poder Judiciario.

Neste passo, rejeitamos firmemente
tal afirmativa.

Em primeiro lugar o Juiz € um servo
da lei e ndo seu senhor e desenvolve o processo de conformidade
com as suas caracteristicas peculiares, aquilo que lhe & proprio, a
necessidade da realizagao de pericias, ouvida de testemunhas de
terra e de fora etc.

Entdo, é falaciosa a afirmativa de que
determinado Juiz “atrasara” o processo, cabendo recordar que para
por cabo a alteracao tumultuaria de atos e termos do processo, cabe
a chamada “Correicao Parcial’, medida de carater administrativo e
juridicialiforme, destinada a fazer voltar o feito a seus termos, a qual,
apenas para constar se processa como o Agravo de Instrumento, &
enderecada ao Egrégio Tribunal de Justica e julgado por uma de
suas Colendas Camaras isoladas, respeitada a competéncia que
lhes for propria.

A primeira concluséao que
submetemos a nosso leitor é a acima ja adiantada, no sentido de
que todos sdo responsaveis pela pronta prestacdo jurisdicional,
assim os ilustres Magistrados, os dignos membros do Ministério
Publico e os honrados membros da Ordem dos Advogados do Brasil.

Figque claro e auto evidente, que aqui
se discute uma fenomenologia juridica.

Em momento algum se esta atribuindo
responsabilidades sendo a todos aqueles que interagem e praticam
atos de seus oficios no andamento dos processos.
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Questado diversa sera a eventual
responsabilidade de natureza ética atribuida a quem quer que seja
gue atue nos processos judiciais.

4. O texto da lei.

Inovando de maneira substanciosa
em relagao ao Cdédigo anterior, o vigente Codigo de Processo Civil,
aplicavel subsidiariamente ao processo penal, disciplinou os deveres
e punicdes de natureza civil aplicaveis aquele que seja tido como
improbus litigator ou litigante de ma fé.

Constituem deveres das partes,
dentre outros, de acordo com o que prevé o artigo 14 do Caodigo de
Processo Civil, os seguintes:

‘I — expor os fatos em juizo conforme a verdade;
Il — proceder com lealdade e boa-fé”.

Nota-se, assim, que antes mesmo da
propalada boa-fé objetiva, introduzida no Direito Civil brasileiro com
a reforma do respectivo Codigo desde 2003, o Cédigo de Processo
Civil ja previa a boa-fé processual, instrumento indispensavel para a
descoberta da verdade e, por consequéncia, para a paz social
derivada da pacificacao das lides.

Para que se deixe de tratar no
abstrato de conceitos juridicos os mais relevantes, veja-se o quanto,
sobre a boa e a ma-fé, salienta o ilustre jurisconsulto RIPERT:

"157. A transformacdo dos deveres morais em
obrigacdes legais nao basta para fazer reinar a
justica na sociedade. O dever de nao prejudicar
outrem nao pode, com efeito, ser sancionado
sendo quando uma vontade culpavel ou
negligente causou um prejuizo por um ato
culposo. Em todos os casos em que esta
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vontade esteja inserta num ato juridico regular,
bastara a legalidade do ato para impedir
qualquer discussdo sobre a culpabilidade da
intencao?

Poder-se-ia julga-lo pela razédo de que
o direito civil se deve ocupar dos atos e ndo das intencdes e de que
o préprio direito penal ndo pune a intengao desde que n&o haja um
principio de execucao. O direito civil pde a disposicdo dos
contraentes formas técnicas as quais eles adaptam as suas
vontades. O emprego regular da forma técnica cobre a intengdo do
autor. A distincdo entre a moral e o direito ndo permite a anulacao
dum ato regular sob o pretexto da culpabilidade do autor. O homem
habil sabe viver a margem do Caodigo.

Contra uma separagao tado absoluta
da concepcédo juridica e da concepcao moral, € facil responder
mostrando o lugar que ocupa no nosso direito a consideracdo da
boa-fé. Quer se trate da aquisicdo de frutos, do pagamento de
dividas, de transmissao da propriedade mobiliaria, de usucapiao
sobre os imoveis, de construgcbes erguidas pelo possuidor, da
validade de atos cumpridos pelo proprietario aparente, e noutros
casos, ainda, a lei ou os tribunais distinguem entre aquele que age
de boa-fé e aquele que, conhecendo o vicio da sua situacido ou do
seu titulo, deve em virtude da sua ma fé, ser mais desfavoravelmente
tratado.

Tem-se, € certo, apresentado os
efeitos da boa-fé como uma recompensa, concedida aquele que
julgou agir conforme ao direito, e prefere-se esta idéia de
recompensa a uma pena que atingiria a pessoa de ma fé. A distingcao
€ bastante sutil, porque recompensar um € punir o0 outro, € néo €&
exata porque aquele que reclama os direitos ligados a boa fé, ndo
tem, contrariamente, a regra normal, nenhuma prova a fazer: a boa-
fé presume-se.
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... omissis

Aquele que reclama os efeitos
juridicos ligados pela lei a boa fé ndo tem nenhuma prova a fazer
quanto ao carater da sua vontade e ao valor dos seus sentimentos.
E contra ele que é preciso estabelecer a ma fé".

Fica evidenciado, destarte, que nosso
Direito tem como um de seus pontos mais relevantes de
sustentacdo, a boa-fé, que se presume e ndo precisa ser
demonstrada, contra quem do inverso for acusado, ai sim, preciso
estabelecer prova bastante.

E, ainda uma vez externando nosso
pensamento, é necessario ter presente que o prémio da boa-fé
reside em seu proprio exercicio.

Aqui, nada obstante, se cuida de
analisar os comportamentos de ma-fé, notadamente no ambito
processual.

A nao observancia dos referidos
principios importa na pratica de atos de litigancia de ma-fé, artigo 17
do Cddigo de Processo Civil, cabendo aquele que os pratica as
sangodes previstas no artigo 18 do mesmo Cadigo.

A questdo que se propde debater
neste artigo corresponde ao papel dos diferentes atores no
processo, na pratica dos atos de ma-fé processual e sobre a eventual
possibilidade de responsabilizagao direta.

2 — As hipdteses do artigo 1 do
Caodigo de Processo Civil

O citado artigo estabelece que
‘reputa-se litigante de ma-fe aquele que:”

‘I — deduzir pretensdo ou defesa
contra texto expresso de lei ou fato incontroverso”.

16



E sabido que a solucdo das lides
passa pela aplicacdo do direito material ao caso concreto, sendo o
processo um meio para a correta aplicagao da lei processual.

Ora, deduzir pretensdo contra texto
expresso de lei representa pretensio indcua, a qual certamente sera
objeto de improcedéncia.

Nao trata o referido inciso,
evidentemente, de casos em que ha discussao sobre o alcance da
norma, ou sobre a incidéncia ou nao de determinado dispositivo
legal.

O que proibe o dispositivo ora em
comento sdo os chamados pedidos juridicamente impossiveis,
causas até mesmo de indeferimento da peticdo inicial como, por
exemplo, postular para que determinado credor seja forcado a
receber prestacao diversa daquela estipulada em contrato.

“|l — alterar a verdade do fatos”

Litigar conforme a verdade dos fatos
constitui, sendo o principal, um dos maiores deveres das partes.

Ora, ndo podem as partes mentir
dolosamente em juizo, para a tentativa da obtencao de direito que
sabidamente ndao possuem.

Quando assim agem, tentam induzir o
juiz a erro, vendo-se este em posigcdo extremamente dificil, ja que
nem sempre, mesmo com a producido de todos os meios de prova
adequados para o fato concreto, € possivel apurar qual das partes
diz a verdade.

Entretanto, ndo é isso que se verifica
em grande parte das demandas de natureza civil, as quais
certamente poderiam ser mais rapidamente solucionadas se uma
das partes ndo ousasse defender fato que sabe ser falso.
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Prova da referida pratica pode ser
facilmente encontrada na maioria das demandas tendentes sobre
acidentes de transito, nas quais, no mais das vezes, as partes
apresentam versdes diametralmente opostas.

De qualquer forma, a alteracdo da
verdade, ou ainda a omissao de fatos relevantes, deve ser sempre
dolosa para o reconhecimento da ma-fé.

“Ill - usar do processo para conseguir
objetivo ilegal”

Trata-se de hipdtese genérica, para os
casos em que, embora ndo deduza prestacao contra texto expresso
de lei, pretende a parte alcancar algo proibido pela lei.

Exemplo de referida situacdo é a
demanda que pretende ver reconhecida validade de contrato de
compra e venda, quando se trata em verdade de tentativa das partes,
autor e réu, de esconder a ocorréncia de doacao, praticando assim
simulacao.

Outra hipétese em que pode surgir a
tentativa de obtencdo de fim ilegal ocorre nos contratos de
retrovenda, em que o contrato de compra e venda encobre contrato
de mutuo.

Trata-se de situacdo em que o
suposto vendedor obteve dinheiro emprestado do alegado
comprador que, como garantia do empréstimo, exige a realizagao
de contrato de compra e venda, com clausula de retrovenda. Nao
obtido o pagamento do empréstimo, o agiota se torna proprietario
do bem imével. Em caso contrario, a clausula de retrovenda protege
e garante a propriedade do suposto vendedor-devedor.

“IV — opuser resisténcia injustificada
ao andamento do processo.”
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Pratica referida conduta aquele que,
por exemplo, se oculta para ndo ser citado, ou ainda postula
producdo de provas absolutamente desnecessarias.

Como ja dito, o processo € um
instrumento para aplicacédo da lei material ao caso concreto, com o
fim de compor a lide e restabelecer a paz social.

A conduta daquele que retarda o
andamento do processo afronta a prépria finalidade da existéncia
deste, sendo portanto, considerada de litigancia de ma-fé.

Vale ressaltar, aqui, que relativamente
ao processo de execucao existem os chamados “atos atentatérios a
dignidade da justica” (artigo 600), dentre os quais esta o do devedor
que se “opde maliciosamente a execucdo, empregando ardis e
meios artificiosos” (inciso Il).

“V — proceder de modo temerario em
qualquer incidente ou ato do processo”

O Cddigo de Processo Civil ndo prevé
o conceito de lide temeraria. Justamente por isto, a hipotese do
inciso V pode ser também tida como alteracdo da verdade dos fatos
ou, ainda, com a provocacdo de incidentes manifestamente
infundados, hipotese prevista no inciso VI e que sera adiante
comentada.

Assim €& que, por exemplo, apresentar
0 réu excecao de incompeténcia para se ver processado em foro
contratualmente eleito, quando a demanda foi proposta no foro de
seu domicilio, ou impugnacdes ao valor da causa ou aos beneficios
de gratuidade de custas e despesas, serem consideradas,
dependendo do intérprete e, claro, como dolosamente propostos, a
configurar a litigancia de ma-fé com base neste inciso, ou ainda,
naquela do inciso VI.
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“VI — provocar incidentes
manifestamente infundados”

Pune a lei os atos procrastinatérios,
ou seja, a utilizagdo de meios que, embora previstos em lei, ndo
sejam, de forma absoluta, adequados para o caso concreto, como,
por exemplo, a utlizagdo de impugnacbes e excegdes
manifestamente infundadas.

Fato é que, de toda forma, a nosso
ver, os incisos V e VI poderiam estar contidos dentro da previsao
genérica do inciso IV (oposicdo injustificada ao andamento do
processo), ja que essa trata de hipétese genérica.

“VII — interpuser recurso com intuito
manifestamente protelatério”.

O duplo grau de jurisdicdo constitui
direito e garantia fundamental, implicitamente previsto no inciso LV
do artigo 5° da Constituicdo Federal.

Recorrer €, assim, mais do que uma
atuacao natural daquele que nédo se conforma com o resultado da
demanda, um direito constitucionalmente garantido.

Entretanto, isso nao implica na
possibilidade do abuso de direito. Os recursos possuem claros
requisitos de admissibilidade (sucumbéncia, preparo, adequacao,
motivagao e tempestividade), sendo os de adequacao e motivacao
0s mais importantes para a hipotese em estudo.

O ajuizamento de recurso sem
fundamento legal € manobra que atrasa o processo, seja porque
impede muitas vezes a solucdo da lide e, assim, a propria
distribuicdo da justica -- seja porque é garantia constitucional — e
algumas vezes o recurso é utilizado apenas para “ganhar tempo”
para o ajuizamento de outro, como algumas vezes ocorre com 0s
embargos de declaracéo.
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Alias, sobre os embargos que sejam
considerados manifestamente protelatorios, € necessario lembrar
que o Caodigo de Processo Civil ja traz disposicdo especifica, no
paragrafo uUnico do artigo 538, segundo o qual “Quando
manifestamente protelatérios os embargos, o juiz ou o tribunal,
declarando que o sao, condenara o embargante a pagar ao
embargado multa ndo excedente de 1% (um por cento) sobre o valor
da causa. Na reiteracdo de embargos protelatérios, a multa €&
elevada a até 10% (dez por cento), ficando condicionada a
interposicdo de qualquer outro recurso ao depédsito do valor
respectivo”.

5. Os atos atentatorios a dignidade da
Justica.

As hipoteses de litigancia de ma-fé
nao se constituem nas unicas sangdes processuais previstas no
Caodigo de Processo Civil.

Para o processo de execucao prevé
a Lei, no artigo 600 os chamados atos atentatérios a dignidade da
Justica, nos quais incorre o devedor que:

“l- frauda a execucao;

Il — se opde maliciosamente a
execucgao, empregando ardis e meios artificiosos;

Il — resiste injustificadamente as
ordens judiciais;

IV — intimado, ndo indica ao juiz, em
5 (cinco) dias, quais s&o e onde se encontram os bens sujeitos a
penhora e seus respectivos valores.”.

A punigao para tais atos encontra
previsao legal no artigo 601, o qual dispde que:
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“‘Nos casos previstos no artigo
anterior, o devedor incidira em multa fixada pelo juiz, em montante
nao superior a 20% (vinte por cento) do valor atualizado do débito
em execucado, sem prejuizo das outras sancdes de natureza
processual ou material, multa esta que revertera em proveito do
credor, exigivel na propria execugao.

Paragrafo unico. O juiz relevara a
pena, se o devedor se comprometer a ndo mais praticas qualquer
dos atos definidos no artigo antecedente e der fiador idéneo, que
responda ao credor pela divida principal, juros despesas e
honorarios advocaticios.”.

Facil notar, assim, a semelhanca dos
institutos que, se nao exatamente iguais, visam a punir a parte
desleal, dirigindo-se a atuacao, no campo especifico do processo de
execucao, ao devedor.

Alias, as hipoteses doincisos Il e [l do
artigo 600 sado, claramente, manobras protelatérias, as quais ja se
acham previstas no artigo 17, incisos IV e VI.

As demais, contudo, s&o especificas
para a execugao (os casos de fraude a execucgéo, referidos no inciso
| do artigo 600 estdo previstos no artigo 593), nascendo dai
tormentosa questéo: é possivel a cumulagdo de multas por litigancia
de ma-fé e por ato atentatoério a dignidade da Justiga?

A questdo pode ser solucionada
buscando principio multi secular do Direito Penal, a proclamar
que ne bis in idem.

Quer isso dizer que ninguém sera
duplamente punido pelo mesmo fato ou conduta (idem, ne bis in
idem).

Entretanto se convencido da pratica
de infracdo penal, quer o Codigo Penal e assim determina ao Juiz
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em seu artigo 59, que “O juiz, atendendo a culpabilidade, aos
antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacao e prevencao do crime”, e prossegue, as
penas, a quantidade de penas, etc.

Ninguém se engane!

Em momento algum se esta
propugnando pela aplicacéo de critérios penais a infragdes civis.

Todavia, ha uma clara distingdo entre
a litigancia de ma fé e aos denominados atos atentatérios a
dignidade da Justica.

Séo figuras distintas, condutas
diversas, que atingem a valores, no sentido jus filoséfico, diversos.

Dependendo de quanto se depare em
cada caso, nao estara o Magistrado impedido de aplicar mais de uma
sancao a determinado autor do processo.

6. As penas impostas ao litigante de
ma-fé.

As sancgdes previstas para o litigante
de ma-fé estio previstas no artigo 18 do Codigo de Processo Civil:

‘O juiz ou tribunal, de oficio ou a
requerimento, condenara o litigante de ma-fé a pagar multa nao
excedente a um por cento sobre o valor da causa e a indenizar a
parte contraria dos prejuizos que esta sofreu, mais os honorarios
advocaticios e todas as despesas que efetuou

§ 10 Quando forem dois ou mais os
litigantes de ma-fé, o juiz condenara cada um na proporgao do seu
respectivo interesse na causa, ou solidariamente aqueles que se
coligaram para lesar a parte contraria.
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§ 2°. O valor da indenizacdo sera
desde logo fixado pelo juiz, em quantia ndo superior a 20% (vinte por
cento) sobre o valor da causa, ou liquidado por arbitramento.”.

Note-se, em primeiro lugar, que a
litigadncia de ma-fé — bem enfatizando o quanto acima exposto sobre
o conceito, finalidade e importancia dos processos civis ou criminais
-- € questao colocada no mesmo patamar dos direitos indisponiveis,
ou dos pressupostos processuais e das condi¢gdes de agao, ja que
autoriza a lei expressamente que a sangao seja aplicada de oficio.

Em segundo lugar, percebe-se que ha
duas penas, cujas naturezas sao completamente distintas.

A primeira, de multa, de carater
portanto puramente sancionatério, cujo valor é certo, de 1% do valor
da causa.

A outra, de carater indenizatorio, a
titulo de reparagao dos danos causados pela parte que litigou de ma-
fé, que nado ultrapassara 20% do valor da causa, ou devera ser
liquidada por arbitramento.

A condenacao a despesas e custas,
mencionada no “caput” do artigo 18 n&do contém, em si, qualquer
novidade, ja que ja se trata de verba derivada da sucumbéncia.

7. A relacao representante-cliente e a
litigadncia de ma-fé.

Observadas as hipoteses de ma-fé
processual, em termos gerais, faz-se necessaria a analise da
questdo central do presente trabalho: quem deve ser o responsavel
pelo pagamento das penas por litigancia inadequada, o cliente, ou 0
representante, como tal habilitado, que o representa?
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A questao é tormentosa porque, como
se sabe, de um lado, o advogado e/ou o ator que postula no
processo, salvo hipoteses especificas, nao atua em nome préprio.

Recebe poderes para o caso ou
institucionalmente e tem capacidade postulatéria para agir e atuar
em nome da parte.

Portanto, quem age no processo,
quem provoca os atos processuais, de forma adequada ou nao, é o
cliente, ndo o seu representante no processo, nesse sentido indo,
expressamente, nosso entendimento a respeito.

Os defensores dessa corrente que,
desde ja, ressalta-se, € amplamente majoritaria, inclusive no E.
Superior Tribunal de Justica, lembram ainda que a relacao cliente-
advogado é constituida através de um contrato de mandato, no qual
0 pressuposto basico é de que o mandatario age em nome do
mandante.

Nesse sentido:

‘PROCESSUAL  CIVIL. EMBARGOS DE
DECLARACAO RECEBIDOS COMO AGRAVO
REGIMENTAL. POSSIBILIDADE.
PRECEDENTES DO STJ. LITIGANCIA DE MA
FE.

CONDENACAO DO PATRONO DA PARTE.
IMPOSSIBILIDADE. REVISAO DA
CONCLUSAO DO TRIBUNAL A QUO
BASEADA NO CONJUNTO FATICO E
PROBATORIO CONSTANTE DOS AUTOS.
INVIABILIDADE NA VIA RECURSAL ELEITA.
SUMULA 7/STJ.

1. Nos termos da jurisprudéncia do STJ, os
embargos declaratérios, em determinadas
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circunstancias, podem ser recebidos como
agravo regimental, mormente quando se objetiva
a rediscussao dos termos do julgamento da
causa.

2. "Os danos eventualmente causados pela
conduta do advogado deveréo ser aferidos em
acao propria para esta finalidade, sendo vedado
ao magistrado, nos proprios autos do processo
em que fora praticada a alegada conduta de ma-
fé ou temeraria, condenar o patrono da parte nas
penas a que se refere o art. 18, do Codigo de
Processo Civil" (Resp 1173848/RS, 4.2 Turma,
Rel. Min. LUIS FELIPE SALOMAO, DJe de
10/05/2010).

3. No entanto, €& preciso destacar que as
alegacbes expostas pela parte ora recorrente
sao de todo despropositadas uma vez que a
simples leitura do acdérdao recorrido, que foi
prolatado pelo Tribunal a quo revela que a
penalidade da litigancia de ma fé foi mantida em
relacdo a parte apelante e ndo ao patrono da
mesma.

4. Em face do ébice previsto na Sumula n.7/STJ,
descabe a esta Corte apreciar as razdes que
levaram o Tribunal a quo a aplicar a multa por
litigadncia de ma-fé prevista nos artigos 17 e 18
do CPC.

Precedentes.

5. Embargos de declaragdo recebidos como
agravo regimental e, no mérito, negado
provimento a insurgéncia.
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(EDcl no AgRg no AREsp 217.865/RJ, Rel.
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 20/11/2012,
DJe 26/11/2012).”.

Assim, a condenagdo ao pagamento
das sanc¢des pela litigancia aqui tratada devem ser impostas a parte,
nao a seu representante legal.

E certo, entretanto, que ha casos em
que a discussao sobre a responsabilidade por tais penas pode se
tornar bastante acirrada.

Exemplo do ora tratado pode ocorrer
com a pena pela interposicdo de recurso manifestamente
protelatorio.

De quem teria sido tal iniciativa? Da
parte, que teria decidido pela interposicdo do recurso, ou direta e
exclusivamente do seu representante no processo?

Para a resolucdo desta e de outras
questdes semelhantes, como se faz imprescindivel ampla dilagao
probatéria, o caminho a ser adotado seria a de agao regressiva da
parte prejudicada contra seu anterior representante nos autos.

Por outro lado, ha decisées que
sustentam que o advogado pode ser responsabilizado diretamente,
quando as sangdes decorrerem de situagdes eminentemente
técnicas, como no caso acima trazido por hipdtese.

Para esses, a presuncdo € de que a
parte ndo tem o conhecimento técnico necessario para discernir
entre o que seriam, por exemplo, embargos de declaragéo regulares
daqueles manifestamente protelatérios.
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Em consequéncia, caberia ao
advogado a propositura de agao regressiva contra seu cliente, ndo o
contrario.

Ha decisdes, ainda, que sustentam,
pelos mesmos fundamentos ja apontados, que a responsabilidade
deve ser solidaria, ja que se de um lado ha inegavelmente o contrato
de mandato, de outro, a responsabilidade técnica é do advogado.

Confira-se, a respeito:

0153781- 61.2008.8.26.0002 Embargos de
Declaracao

Relator(a): Souza Lopes

Comarca: S&o Paulo

Data do julgamento: 23/02/2011

Data de registro: 29/03/2011

Outros numeros: 99010281711350000

Ementa: *EMBARGOS DE DECLARACAO -
Auséncia das hipoéteses previstas no art. 535 do
CPC - Pretensdo de rediscutir o que ja foi
decidido - Intuito protelatério - Ma- fé
caracterizada - Via inadequada para
prequestionamento - Embargos rejeitados, com
aplicacao de sancao solidaria a advogada”.

Sob outro aspecto, nao
exclusivamente da responsabilidade no processo, mas sim sob o
enfoque dos preceitos éticos que devem reger a atuagdo do
advogado, prevé o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, em
Capitulo VIII, mais uma vez a responsabilidade solidaria, nos exatos
termos do seu artigo 32:
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“‘Art. 32. O advogado é responsavel
pelos atos que, no exercicio profissional, praticar com dolo ou culpa.

Paragrafo unico. Em caso de lide
temeraria, o advogado sera solidariamente responsavel com seu
cliente, desde que coligado com este para lesar a parte contraria, o
que sera apurado em agao proépria.”.

Em seguida, ja no Capitulo IX, prevé
referida Lei que constitui “infragao disciplinar”:

“VI - advogar contra literal disposicao
de lei, presumindo-se a boa-fé quando fundamentado na
inconstitucionalidade, na injustica da lei ou em pronunciamento
judicial anterior;

XIV - deturpar o teor de dispositivo de
lei, de citagao doutrinaria ou de julgado, bem como de depoimentos,
documentos e alegagdes da parte contraria, para confundir o
adversario ou iludir o juiz da causa;”.

8. Consideracdes Gerais.

Tal como se procurou expor, O
processo, instrumento destinado a possibilitar em cada caso, a
manifestagdo concreta e individuada da vontade da lei, ndo € campo
para espertezas, reagdes injustificadas, suscitacido de incidentes
despidos de veracidade e de utilidade, sempre protraindo o momento
final do diccere jus, a sentenca, quando, salvo recursos, o conflito de
interesses estara solucionado.

Agir com lealdade, dentro do
processo ou em atos comuns da vida, constitui inegavel dever de
civilidade e de comportamento cristio.

Nas demandas em geral, tal dever
aumenta, na medida em que uma das partes pode saber,
conscientemente, que age para atrasar ou dificultar, e.g., em
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hipétese banal, o recebimento daquilo que €& devido em favor da
parte contraria, ou seja, para a satisfacao dos direitos desta.

Quando o advogado que patrocina a
causa se vé envolvido em situagcbes como a alteracdo da verdade
dos fatos, em principio, a responsabilidade €&, e assim deve
ser, exclusivamente do cliente, ja que cabe a este narrar com
sinceridade e corregéo os acontecimentos, a fim de nao prejudicar a
defesa dos seus interesses.

Todavia, quando se excogitar de que
o advogado ou o representante processual da parte for o
responsavel direto pela conduta inadequada, a solucédo legal
apontada é a da responsabilidade solidaria, a que de fato se adequa
melhor, uma vez que a responsabilidade direta da litigancia de ma
fé deve ser apurada em acao propria.

9. Inaplicabilidade de sancgdes por
litigancia de ma-fé no processo criminal.

Aqui se mencionou sem distincdo o
processo civil e o processo penal, pela razdo de que entendemos
estender-se aos processos criminais 0s mesmos imperativos éticos
de que vimos tratando.

Além disso ambos tém em comum o
mesmo escopo: permitir a manifestacdo valida e concreta da
vontade da lei, obrigados os atores que neles intervirem a respeitar
0S mesmos principios éticos de probidade e de vinculagdo com o
melhor encaminhamento do processo até seu final.

Nesse sentido, se discorreu com
base em principios axiolégicos mais elevados, inclusive Biblicos,
como se |é no pequeno texto do Profeta Isaias.
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A questdo, portanto, foi a de
identificar, sob o prisma valorativo ambos os processos, mercé dos
elementos que a ambos sdo comuns.

Todavia, € de se ter bem presente,
como tem proclamado o Egrégio Superior Tribunal de Justica, em
sua elevada missdo Politica, enquanto ciéncia da Administragao,
encarregado pela Constituigdo da Republica de zelar pela unidade
de interpretacdo e pela garantia de vigéncia da lei federal em todo
o Pais, que descabe a aplicagao de sangdes por litigancia de ma-fé
NOS processos criminais:

"Dessa forma, muito embora na esfera penal nao
seja permitida a fixagado de multa por litigancia de ma-
fé, é perfeitamente possivel a baixa dos autos,
independentemente da publicagcdo do acordao ou de

eventual interposicdo de outro recurso, para que
inicie o cumprimento da pena que |he foi imposta.
Precedentes do STJ e do STF" (EDcl nos EDcl nos EDcl
no AgRg no AREsp n° 151.508/DF, Rel. Min. MARCO
AURELIO BELLIZZE, Quinta Turma, DJe 29/04/2013).

EDcl nos EDcl no AgRg no AREsp 275225 / RJ
EMBARGOS DE DECLARACAO NOS EMBARGOS DE
DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL
2013/0002376-2

Relator(a)
Ministro JORGE MUSSI (1138)
Orgdo Julgador

T5 - QUINTA TURMA
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Data do Julgamento
06/02/2014

Data da Publicacdo/Fonte
Dle 12/02/2014

EDcl nos EDcl no AgRg no Ag 1425305 / SP
EMBARGOS DE DECLARACAO NOS EMBARGOS DE
DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
DE INSTRUMENTO
2011/0221369-6

Relator(a)

Ministro JORGE MUSSI (1138)
Orgdo Julgador

T5 - QUINTA TURMA

Data do Julgamento
06/02/2014

Data da Publicacdo/Fonte

DJe 12/02/2014

(EMBARGOS DE DECLARACAO - REDISCUSSAO DE
MATERIA JA DECIDIDA). STJ -EDcl no HC 133187-
PR,EDcl _no AgRg no Ag 1276131-PA (BAIXA
DEFINITIVA DOS AUTOS - INDEPENDENTEMENTE DE
PUBLICACAO DO ACORDAO)

STJ - EDcl nos EDcl nos EDcl no AgRg no AREsp
151508-DF,
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EDcl nos EDcl no AgRg no Ag 1141088-RS

STF - HC 88500-RS (EMBARGOS DE DECLARACAO
- INEXISTENCIA DE VICIO A SANAR)

STJ - EDcl no HC 12084-SP

EMBARGOS DE DECLARAGAO NOS EMBARGOS DE
DECLARAGCAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
DE INSTRUMENTO.

CRIME DE EXTORSAO. CONDENACAO. ALEGADA
OMISSAO. INEXISTENCIA. EMBARGOS COM NITIDO
CARATER PROTELATORIO. AMPLA DEFESA. ABUSO
DO DIREITO. CERTIDAO DE TRANSITO EM
JULGADO.EMBARGOS REJEITADOS.

1. Nos limites estabelecidos pelo art. 619 do
Cddigo de Processo Penal, os embargos de declaracao
destinam-se a suprir omissao, afastar obscuridade ou
eliminar contradi¢ao ou ambiguidade eventualmente
existentes no julgado.

2. A insisténcia do embargante diante das
sucessivas oposicdes de embargos de declaragao
revela ndo sé seu exagerado inconformismo, como
também o seu nitido carater protelatdrio, no intuito
de impedir o
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transito em julgado da acao penal, constituindo
verdadeiro abuso do direito a ampla defesa.

3. "Dessa forma, muito embora na esfera penal
nao seja permitida a fixacao de multa por litigancia de
ma-fé, é perfeitamente possivel a baixa dos autos,
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independentemente da publicagao do acérdao ou de
eventual interposicdo de outro recurso, para que
inicie o cumprimento da pena que lhe foi imposta.
Precedentes do STJ e do STF" (EDcl nos EDcl

nos EDcl no AgRg no AREsp n2 151.508/DF, Rel.
Min. MARCO AURELIO BELLIZZE, Quinta Turma, Dle
29/04/2013).

4. Por outro vértice, ndo é demais reafirmar que
"o julgador ndo esta obrigado a se manifestar acerca
de todas as alegacdes suscitadas pelas

partes, desde que os fundamentos utilizados
tenham sido suficientes para embasar a decisao".

5. Embargos rejeitados, com a determinacao de
imediata execucdo da sentenca condenatdria,
independentemente da publicacdo desse acdérdao ou
de eventual interposicao de qualquer recurso,
devendo ser certificado o seu transito em julgado da
decisao que negou seguimento ao Agravo de
Instrumento.
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(EDcl nos EDcl no AgRg no Ag 1425305/SP,
Rel.Ministro JORGE MUSSI,QUINTA TURMA, julgado
em 06/02/2014, DJe 12/02/2014)

10. Conclusoes.

O que se procurou demonstrar € que
0 socorro ao processo, direito publico subjetivo, tem por escopo
permitir a manifestacido tdo célere quanto possivel da vontade
concreta da lei.
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Posto a servico da lei, alcado a
garantia constitucional da mais alta expresséao, socorrendo a todo e
qualquer cidadao, a Lei Maior submete expressamente ao crivo do
Poder Judiciario, Constituicdo da Republica, art. 5°. Inc. XXXV toda
e qualquer lesdo ou ameaca a direito.

Nessa ordem de ideias um Pais sera
tdo mais civilizado quanto suas institui¢oes juridicas forem sodlidas,
lastreadas em principios axiolégicos e que garantam a efetiva
aplicacao de seus principios fundantes, inscritos na Lei Maior.

E o que se submete & consideracéo
e debate de nossos leitores.

Notas:

[1] Isaias, Lv. 59, 14 e 16

[2] HOUAISS, Dicionario Eletrénico, verbete “ator”.

[3] HOUAISS, Dicionario Eletrénico, 12. ed., verbete “chicana”.

[4] VOCABULARIO JURIDICO, 26a. edicdo, atualizadores
Nagib Slaibi Filho e Glaucia Carvalho, Edit. Forense, RJ, 2006, pg.
288.

A EVOLL{QAO DO SISTEMA PROCESSUAL CIVIL: DA
PREDOMINANCIA DAS ACOES INDIVIDUAIS AO PROCESSO
COLETIVO

ESDRAS SILVA PINTO: Bacharel em Direito pela
Universidade de Brasilia. Especialista em Processo Civil
pelo Instituto Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro. Analista
Judiciario do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios.

RESUMO: O presente artigo pretende analisar a evolugdo do sistema
processual civil a partir do surgimento das agdes coletivas. Para tanto, serao
abordados aspectos historico relativo ao surgimento da tutela coletiva.
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Apos, serd retratada a experiéncia brasileira, ressaltando a preponderancia
do processo individual até o surgimento do processo coletivo. A partir
disso, serdo tratadas as fases do processo coletivo na experiéncia brasileira,
mencionando-se seus marcos iniciais. Por fim, serdo ressaltados os
objetivos do processo coletivo.

Palavras-chaves: Processo Coletivo. Processo Individual. Relacoes.

INTRODUCAO

Inegdvel que as acdes coletivas tornaram-se uma realidade na
experiéncia judiciaria brasileira. Mais do que apenas um procedimento
envolvendo pluralidade de sujeitos, o processo coletivo ¢ verdadeiro
instrumento assecuratorio de direitos coletivos, incapazes de serem
tutelados pelos tradicionais mecanismos processuais.

Diante da importancia da tutela dos direitos difusos, coletivos stricto
sensu e individuais homogéneo, o processo coletivo constitui-se como
importante instrumento de pacificagdo social, de modo a merecer cada vez
mais aten¢ao dos estudiosos do direito.

Nado h4 melhor maneira de entender as particularidades da tutela
coletiva, sendo por uma andlise de sua origem.

1. O SURGIMENTO DAS AGOES COLETIVAS

O surgimento das agdes coletivas remonta a Idade Romana ¢ ao
processo romano. Naquela época, havia as chamadas actiones popularis,
ou agdes populares, que ultrapassavam os interesses particulares e
possibilitavam a discussao de direitos transindividuais. Segundo Donizetti
(2010, p. 1), asactiones popularis representaram a “primeira forma de
tutela judicial de direitos metaindividuais™.

Entretanto, foi apenas no século XVII, com o modelo inglés
da Common Law, que o processo coletivo ganhou forma. As
chamadas class actionsforam a primeira regulamentagdo das agdes
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coletivas e permitiram que representantes de determinados grupos
demandassem em nome proprio em prol dos interesses destes grupos
representados, bem como que fossem demandados pelos mesmos
interesses. Tal modelo de agdo rompeu com o dogma de que todos os
interessados deveriam participar do processo obrigatoriamente.

Como lembra Zavascki (2008, p. 25-26), o aprimoramento das class
actions se deu progressivamente. Inicialmente, o direito inglés previa aBill
of Peace, que possibilitava a substituicdo processual dos interessados por
um representante do grupo. A aplicagdo deste instituto, contudo, foi
reduzida, em razao de uma série dificuldades praticas sobre seu alcance,
bem como de limitagdes jurisprudenciais:

Desde o século XVII, os tribunais de equidade
(Courts of Chancery) admitiam, no direito inglés,
o Bill of Peace, um modelo de demanda que rompia
com o principio segundo o qual todos os sujeitos
interessados devem, necessariamente, participar do
processo, com o que se passou a permitir, ja entao, que
representantes de determinados grupos de individuos
atuassem, em nome proprio, demandado por
interesses dos representados ou, também, sendo
demandados por conta dos mesmos interesses.
(ZAVASCKI, 2008, p. 25-26)

Com o aprimoramento das Bill of Peace,provenientes do direito
inglés, no direito norte-americano, as class actions surgiram de forma
inovadora a partir da Rule 23 das Federal Rules of Civil Procedure.

Como destaca Zavascki (2008, p. 27-28), asclass actions norte-
americanas permitiam que um representante de classe propusesse uma agao
coletiva em defesa dos interesses de toda a classe € em nome de todos os
seus membros. Os requisitos para o ingresso de uma class action eram a
inviabilidade do litisconsorcio ativo dos interessados, a situacdo de fato
comum a todos os membros da classe, o carater coletivo do interesse
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defendido pela classe e a competéncia do representante na tarefa de
defender os interesses da classe.

Zavascki (2008, p. 29) aponta ainda as espécies de demandas
possiveis de serem feitas por meio dasclass actions. As
primeiras, injuctions class actions, eram aquelas de natureza declaratoria
que possuiam obrigagdes de fazer ou nao fazer. As segundas, class actions
for damages, eram as demandas que envolviam danos materiais.

Como as class actions tiveram origem em paises de Common Law, ¢
necessario destacar que os juizes de tais ordenamentos juridicos
historicamente sempre possuiram uma maior independéncia e atribui¢oes
diversas em relag@o aos juizes de paises com origem na Civil Law.

E importante ressaltar o contexto histérico que possibilitou o
surgimento das class actions. A Europa vivia a Revolu¢do Industrial,
periodo de grandes modifica¢des sociais, de intensos choques de interesses
entre burguesia e proletariado, de ascensdo das massas e de marginalizagao
de diversos segmentos sociais.

Em sintese, portanto, pode-se dizer que na Europa
e nos Estados Unidos ocorreram de modo mais
acentuado, nas primeiras décadas do século XX,
reivindicagdes sociais pela protecao de interesses de
massa, as quais evidenciaram a insuficiéncia do
modelo  processual  cldssico, = marcadamente
individualista. A regulamentagdo do processo coletivo
insere-se, pois, nesse contexto, como forma de
permitir a adequada tutela de bens juridicos de
natureza transindividual, que até entdo eram quase
que desconsiderados pelas ordens juridicas.
(DONIZETTI, 2010, p. 2)

Assim, o processo coletivo teve inicio em um momento de
turbuléncias sociais, em que o sistema processual vigente, de carater
eminentemente individualista, j& nao se adaptava ao modelo social
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existente. Conforme ressaltado por Donizetti (2010, 6-9), o processo
coletivo surgiu em um momento em que a sociedade clamava por maior
acesso a justica, maior economia processual e efetivagdo do direito
material.

2. A ORIGEM INDIVIDUALISTA DO PROCESSO
BRASILEIRO

O Cddigo Civil de 1916, o Codigo de Processo Civil de 1939 e o
Cdédigo de Processo Civil de 1973 tinham como cardter essencial o
individualismo, caracterizado pelas agdes baseadas em conflitos
individuais e protecao do patrimonio particular de cada individuo, de modo
que o processo coletivo demorou a se desenvolver no ordenamento juridico
brasileiro.

Donizetti (2010, p. 3) ressalta que o Codigo Civil de Clovis
Bevildqua “teve a inten¢do deliberada de fechar as portas as tutelas
coletivas”. Da mesma maneira os Cdédigos de Processo Civil de 1939 ¢ o
de 1973 também tiveram a ideologia individualista.

Na seara processual, também foi marcado por um
idedrio liberal-individualista o Cédigo de Processo
Civil de 1939, cuja diretriz foi seguida, com técnica
mais apurada, pelo Cédigo de Processo Civil de 1973,
ainda em vigor.

Em tais Codigos de Processo Civil foi dado
enfoque quase que exclusivo aos conflitos individuais
do tipo “Ticio versus Caio”, ndo se tratando de
conflitos de massa relativos a  direitos
metaindividuais, tails como o meio ambiente, o
patrimdnio publico e a probidade administrativa.
(DONIZETTI, 2010, p. 3)

Desse modo, mostra-se patente que o Cdodigo de Processo Civil de
1973 teve como caracteristicas marcantes o carater individual de
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provimento das acdes e de tutela jurisdicional, o sistema tripartido de ag¢des,
a legitimagao ordindria e a disposi¢ao para solucionar conflitos concretos.

Conforme a tradicional classificacdo de Enrico Tulio Liebman, as
espécies de provimento de pedidos podem ser classificadas em acdes de
conhecimento, acdes executivas ¢ acdes cautelares. Tal classificacao,
considerada a mais importante ¢ legitima pelo doutrinador italiano, foi
utilizada para sustentar o sistema processual civil brasileiro. Entretanto, tais
espécies de provimento jurisdicional eram usadas basicamente para os
provimentos individuais promovidos pelo proprio interessado.

Além da caracterizacao do sistema processual civil em um sistema
tripartido de agdes, pode-se caracteriza-lo como um sistema processual
civil de legitimacéo ordinéria, na medida em que a titularidade da ag@o é
do proprio titular. O Codigo de Processo Civil, em seu artigo 6°, prevé que
“ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando
autorizado por lei”. Tal norma demonstra que a regra no sistema processual
civil brasileiro € legitimagdo ordinaria. Assim, € excepcional a legitimacao
extraordinaria, consistente na titularidade da acdo para a defesa de direito
alheio, apenas nas hipoteses expressamente previstas em lei, também
denominada de substitui¢dao processual.

Conforme Zavascki (2008, p. 13), tal sistema “foi moldado para
atender a prestacao da tutela jurisdicional em casos de lesdes a direitos
subjetivos individuais, mediante demandas promovidas pelo proprio
lesado”.

Donizetti (2010, p. 3) aponta como excegdes garantidas no Codigo
de Processo Civil de 1973, ainda em vigor, o litisconsorcio, a intervengao
de terceiros e a reuniao de agdes por conexao e continéncia como a maxima
amplia¢do nos elementos da causa.

Zavascki (2008, p. 14) ressalta outra caracteristica do sistema
processual civil de 1973: a sua destinacao para sanar conflitos de interesses
concretizados. Assim, o sistema processual civil era como “um especifico

40



fendmeno de incidéncia da norma abstrata sobre um suporte fatico, ja
ocorrido ou em vias de ocorrer”. Uma consequéncia negativa dessa
caracteristica reside justamente na falta de previsdo de instrumentos para
sanar conflitos no plano abstrato.

Assim, o Cédigo de Processo Civil de 1973 € uma norma de esséncia
individualista e concreta, pois se destina basicamente para a resolucao de
conflitos individualizados e concretizados.

3. AS FASES DO PROCESSO COLETIVO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Com a evolucdo social e a adequagao do sistema juridico, diversas
modificacgoes legislativas foram promovidas no campo do processo civil.

Em virtude disso, essas modificacoes e adaptacoes legislativas foram
divididas em fases.

A primeira fase foi marcada pela lei da acdo civil publica (Lei n°
7.347/1985).

A segunda fase foi marcada pelas normas que buscavam a
efetividade do processo, tais como as normas modificadoras do Codigo de
Processo Civil de 1973 que entraram em vigor entre 1994 ¢ 2002.

A terceira fase se caracteriza pelas recentes modificagdes legislativas
em nome da celeridade processual, que afetaram a Constitui¢ao Federal € o
Cddigo de Processo Civil de 1973, bem como que atingiram o anteprojeto
do novo cddigo de processo civil, apos a reforma do judiciario e emenda
constitucional n°45/2005.

A primeira fase teve como objetivo a introdugao da tutela coletiva
dos direitos individuais e da tutela dos direitos transindividuais no
ordenamento juridico brasileiro. A Lei da A¢ao Publica — Lei n®7.347/1985
— trouxe a tutela dos direitos e interesses transindividuais, cuja titularidade
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¢ indeterminada. Tal tutela se d4 por meio da legitimagao extraordindria ou
dos substitutos processuais.

Donizetti aponta a Lei da Acao Civil Publica como a revolugao
processual do ordenamento juridico:

Mas a revolugdo  processual  ocorreu
verdadeiramente em 1985, quando um projeto
elaborado pelo Ministério Publico de Sao Paulo, com
base em projeto anterior dos doutrinadores
mencionados acima (Projeto Bierrenbach) ¢ sob a
influéncia indireta do modelo das agdes coletivas
norte-americanas (class acitons), deu origem a Lei
7.347, que ¢ conhecida Lei da Acdo Civil Publica
(LACP). Esse diploma legal finalmente trouxe normas
processuais diferenciadas, aptas a instrumentalizar a
tutela dos direitos transindividuais, o que nao era
alcangado antes pelo CPC, de carater exclusivamente
individualista, nem pela acdo popular, que, como
visto, era insatisfatoria perante a diversidade de
conflitos de massa existentes a época da sua criagao.
(DONIZETTI, 2010, p. 5)
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Quanto a tutela coletiva dos direitos individuais, Zavascki ressalta a
importancia do Codigo de Defesa do Consumidor:

O Cdédigo de Protecao e Defesa do Consumidor —

CDC (Lei n°8.078, de 1990) trouxe, nesse sentido,

como contribuicdo expressiva, a disciplina especifica

da tutela, nas relacdoes de consumo, dos ‘direito

individuais homogéneos’, assim entendidos o

conjunto de diversos direitos subjetivos individuais

que, embora pertencendo a distintas pessoas, t€m a
assemelhd-los uma origem comum, o que lhes d4 um

grau de homogeneidade suficiente para ensejar sua

defesa coletiva. Diferentemente do sistema
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codificado, que prevé tutela conjunta apenas mediante
litisconsorcio ativo, a acao civil coletiva permite que
tais direitos sejam tutelados em conjunto mediante a
técnica da substituigdo processual. (ZAVASCKI,
2008, p. 16)

A segunda fase teve como marco a preocupagdo social com a
efetividade do processo e marcou profundamente o Coédigo de Processo
Civil de 1973 com diversas normas modificadoras do coédigo, tais
modificacdes recursais (Lei n° 8.950/1994), modificagdes nos
procedimentos especiais para agdes de consignacdo em pagamento ¢ de
usucapido (Lei n° 8.951/1994), alteracdes nos procedimentos de
conhecimento e cautelar (Lei n° 8.952/1994), modificagdes na execugao
(Lei n° 8.953/1994), alteragdes no recurso de agravo (Lei n® 9.139/1995),
alteragdes na acdo monitdria (Lei n° 9.079/1995), modificagdes nos
recursos e reexame necessario (Lei n° 10.352/2001) e, novas modificagdes
nos processos de conhecimento e cautelar (Lei n°10.358/2001 e Lei
n°10.444/2002).

A terceira e mais recente fase tem como marco a Reforma do
Judiciério operada pela Emenda Constitucional n® 45/2005, que teve como
emblema o principio da celeridade processual. Apds anos de
questionamentos da sociedade quando a demora estatal na resolugdo dos
conflitos e na efetividade do processo, novas mudangas foram feitas com o
objetivo de melhorar a qualidade da prestacdo jurisdicional.

ApOs breve passagem sobre as principais caracteristicas do sistema
processual civil brasileiro e nas suas mudangas gradativas, fica clara a
possibilidade de se alcancar a efetiva prestacao jurisdicional por meio dos
instrumentos processuais de dimensdes coletivas. Entretanto, um sistema
de prestagao jurisdicional coletivo deve se adaptar de maneira mais perfeita
possivel ao sistema ja existente, de carater basicamente individual.

Zavascki defende a consolidagdo do processo coletivo no
ordenamento juridico brasileiro:
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O certo € que o subsistema do processo coletivo
tem, inegavelmente, um lugar nitidamente destacado
no processo civil brasileiro. Trata-se de subsistema
com objetivos proprios (a tutela dos direitos coletivos
e a tutela coletiva dos direitos), que sdo alcancados a
base de instrumentos proprios (agdes civis publicas,
acoes civis coletivas, acdes de controle de
constitucionalidade, em suas varias modalidades),
fundados em principios e regras proprios, 0 que
confere ao processo coletivo uma identidade bem
definida no cenéario processual. (ZAVASCKI, 2008,
p. 24)

4. PRINCIPAIS OBJETIVOS DAS ACOES COLETIVAS

Dentre os principais objetivos das agdes coletivas apontados pela
doutrina, Donizetti (2010, p. 6-9) aponta trés: o acesso a justi¢a, a economia
processual e a efetivagdo do direito material.

O acesso a justica se dad em virtude de que o provimento da tutela
jurisdicional coletiva atinge uma determinada massa de forma justa e sem
discrepancias. Além disso, as acdes coletivas viabilizam a propositura de
acoes judiciais que nunca seriam propostas por individuos isoladamente.

Ja a economia processual ¢ atingida nas agdes coletivas a partir do
momento em que uma agao coletiva substitui uma infinidade de agdes
individuais com o mesmo objeto. Assim, ha a redugao significativa de acoes
ajuizadas individualmente. Uma consequéncia da economia processual na
propositura de acdes coletivas ¢ a reducao de decisdes contraditdrias.

Kazuo Watanabe (2006, p. 29-35) definiu a substituicdo de multiplas
acoes individuais por uma unica acdo coletiva com uma metafora
interessante. Segundo o processualista, passa-se de um tratamento
atomizado dos litigios para uma estrutura molecular, que resulta em
economia processual.
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A coexisténcia da agdo coletiva, em que uma
pretensdo de direito material ¢ veiculada
molecularmente, com as agdes individuais, que
processualizam pretensdes materiais atomizadas,
pertinentes a cada individuo, exige, como requisito
basico, a determina¢ao da natureza destas ultimas ¢ a
verificagdo da compatibilidade entre as distintas
pretensdes materiais, coletivas e individuais,
veiculadas nessas duas espécies de demandas.
(WATANABE, 2006, p. 29)

Por fim, as ac¢des coletivas t€ém como objetivo a efetivacao do direito
material, que consiste na aplicagdao do direito tanto em casos concretos,
quanto de maneira preventiva ¢ abstrata.

CONCLUSAO

Embora as agdes coletivas nem sempre alcancem os trés objetos
concomitantemente, ¢ expressiva a importancia deste instituto para a
moderniza¢ao da justica, da celeridade processual e da efetividade no
provimento jurisdicional. O processo coletivo j& esta instituido no
ordenamento juridico brasileiro. O que se busca, no momento, ¢ a sua
adaptacao e convivéncia com o processo individual, que possui marcas
mais profundas na sociedade e no sistema juridico.
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A COMPROVAGAO DA MORA NAS DiVIDAS GARANTIDAS POR
ALIENAGAO FIDUCIARIA: UM BREVE EXAME DAS ALTERAGOES
PROMOVIDAS PELA LEI N. 13.043, DE NOVEMBRO DE 2014

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

Resumo: O advento da Lei n. 13.043 de novembro de 2014
provocou importantes mudangas no Decreto-Lei n. 911/69, que
dispbe sobre o processo de alienacao fiduciaria. Nosso artigo se
destina a esclarecer como deve ser feita a comprovagao da mora
nas dividas garantidas por alienacao fiduciaria segundo o novo
diploma legal.

Sumario: 1. Definicdo de alienagao fiduciaria. 2. A constituicdo da
mora nas dividas garantidas por alienagao fiduciaria - mora ex re. 3.
Como deve ser feita a comprovagao da mora?

1. Definicdo de alienacao fiduciaria

A alienacao fiduciaria pode ser definida como o contrato pelo
qual se efetua a transferéncia da propriedade de um bem maével ou
imével do devedor ao credor para garantir o cumprimento de uma
obrigacdo. Ocorre quando um comprador adquire um bem a crédito.
O credor toma o proprio bem em garantia, de forma que o
comprador, apesar de ficar impedido de negociar o bem com
terceiros, pode dele usufruir. No Brasil, o contrato de alienacéo
fiduciaria € muito comum na compra de veiculos ou de imoveis.

Na definicdo de André Luiz Santa Cruz Ramos:[1]

‘O contrato de alienagao fiduciaria em
garantia € um contrato instrumental em que uma
das partes, em confianca, aliena a outra a
propriedade de um determinado bem, mével ou
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imével, ficando esta parte (uma instituicdo
financeira, em regra) obrigada a devolver aquela
o bem que Ihe foi alienado quando verificada a
ocorréncia de determinado fato. Diz-se que é
contrato instrumental, porque, em regra, €
formalizado como um meio para a concretizacao
de um outro negdcio principal. Assim, geralmente
estd associada a um mutuo, servindo-lhe de
garantia.

Exemplificando: se alguém deseja adquirir
um veiculo automotor, mas nao dispbe de
recursos para fazer a compra a vista, procura
entdo uma instituicdo financeira para intermediar
seu negocio. Essa instituicdo financeira
empresta-lhe os recursos necessarios (mutuo) e
a compra é feita. Como garantia do pagamento
do empréstimo, transfere-se para a instituicao
financeira a propriedade resoluvel do bem
adquirido, mas o devedor fica, obviamente, na
posse do bem. Uma vez satisfeito o empréstimo,
a anterior propriedade se resolve e a propriedade
plena do bem passa, enfim, a ser do antigo
devedor.”
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2. A constituicdo da mora nas dividas garantidas por alienagao fiduciaria

— Mmora exre

Segundo o disposto no § 2°do art. 2° do DL n. 911/69 - que
estabelece normas de processo sobre alienacao fiduciaria - nas
dividas garantidas por alienagao fiduciaria, a mora constitui-se ex
re, isto €, a mora decorre automaticamente do vencimento das
parcelas assumidas pela parte contraria.

Durante algum tempo, discutiu-se se na notificacdo prevista no
art. 2°, § 2°, do Decreto-Lei n. 911/69 deveria ser explicitado o valor
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do débito com o demonstrativo da divida garantida pelo alienante
fiduciario, ou se bastaria a referéncia ao contrato inadimplido.

Instado a se manifestar, o STJ afirmou que na alienacdo
fiduciaria a mora constitui-se ex re, decorrendo do simples
vencimento do prazo para pagamento. Por isso mesmo, a
notificacdo serve apenas a comprovagao da mora do devedor,
exigindo-se, para esse efeito, apenas a referéncia ao contrato
inadimplido. Vale dizer: ndo é preciso indicar o valor atualizado do
débito, ndo havendo qualquer alusdo a essa exigéncia no DL n.
911/69. Nessa linha foi criada a Sumula 245/STJ (“A notificagao
destinada a comprovar a mora nas dividas garantidas por alienagao
fiduciaria dispensa a indicagao do valor do débito”).

Por sua vez, o art. 3° do mesmo diploma legal exige a
comprovagao da mora para que seja concedida a liminar na agao
de busca e apreensido. No mesmo norte, o enunciado sumular n. 72
proclama que “a comprovacado da mora € imprescindivel a busca e
apreensao do bem alienado fiduciariamente”.

Veja a redacéao do art. 3° do Decreto-Lei:

DL n. 911/69. Art. 30 O proprietario fiduciario
ou credor podera, desde que comprovada a mora,
na forma estabelecida pelo § 20 do art. 20, ou o
inadimplemento, requerer contra o devedor ou
terceiro a busca e apreensdo do bem alienado
fiduciariamente, a qual sera concedida
liminarmente, podendo ser apreciada em plantdo
judiciario. (Redagao dada pela Lei n® 13.043, de
2014) (grifo nosso)

3. Como deve ser feita a comprovagao da mora?

Em sua redagéo original, o § 2° do art. 2° do DL n. 911/69
afirmava que a mora “podera ser comprovada por carta registada
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expedida por intermédio de Cartério de Titulos e Documentos ou
pelo protesto do titulo, a critério do credor”.

Vale dizer: a comprovacédo da mora poderia ser, a escolha do
credor: a) em comunicagao por carta expedida pelo cartério de
titulos e documentos, com a comprovagao de seu recebimento pelo
devedor; ou b) por protesto do titulo.

Ocorre que, com o advento da Lei n. 13.043 de 2014, a redacéao
desse dispositivo foi alterada. Confira:

DL n. 911/69. Art. 2° § 20 A mora decorrera
do simples vencimento do prazo para pagamento
e podera ser comprovada por carta registrada
com aviso de recebimento, ndo se exigindo que a
assinatura constante do referido aviso seja a do
proprio destinatario. (Redacao dada pela Lei n°
13.043, de 2014) (grifo nosso)

Como se Vvé, a lei agora afirma que a comprovagdo da mora
seja feita pelo envio de uma simples notificagdo extrajudicial por via
postal, com aviso de recebimento (A. R), para o endereco fornecido
pelo devedor — sem a necessidade de movimentar os cartérios.

Além disso, observe que o supracitado dispositivo prevé que,
para fins de comprovagdo da mora, o aviso de recebimento nao
precisa ter sido assinado pelo proprio destinatario. Conforme afirma
o STJ, “é suficiente que a notificacao extrajudicial seja entregue no
endereco do devedor, ainda que nédo pessoalmente”.[2]

O escopo da lei, ao exigir a comprovacao documental da mora
para o ajuizamento da acdo de busca e apreensao, € prevenir que
o alienante venha a ser surpreendido com a subtracdo repentina
dos bens dados em garantia sem que antes seja cientificado e tenha
oportunidade de saldar a divida garantida para retomar-lhes a
propriedade plena.[3]
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Conclusao

Nas dividas garantidas por alienacdo fiduciaria a mora
constitui-se ex re, ou seja, decorre automaticamente do vencimento
do prazo para pagamento.

Contudo, para o ajuizamento da agcdo de busca e apreenséo
do bem alienado fiduciariamente, ndo basta a mora do devedor, é
necessaria a comprovagédo da mora pelo credor (Sumula 72 do
STJ). O momento processual para a comprovagao da mora € no ato
do ajuizamento da acgéo, sob pena de extingdo do processo, sem
resolucdo de mérito.

Atualmente, a lei determina que a comprovagao da mora seja
feita por carta registrada com AR, mas ndo se exige que a
assinatura constante do referido aviso seja a do préprio destinatario
(art. 2° § 2° do DL n. 911/69, na redacdo dada pela Lei n.
13.043/2014).

Sendo assim, para comprovar a mora, basta a simples
notificacdo contendo a referéncia ao contrato inadimplido. Nao é
preciso indicar o valor atualizado do débito, ndo havendo qualquer
alusdo a essa exigéncia no art. art. 2° § 2° do Decreto-Lei n.
911/69. Nesse sentido temos a Sumula 245 do STJ.

Notas:

[1] Cf. RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito Empresarial
Esquematizado. S&o Paulo: Método, 2011, p. 471-472.

[2] Cf. STJ - AgRg no AREsp 419667 MS, Rel. Min. Luis Felipe
Salomao, 42 Turma, DJe 13/05/2014.

[3] Cf. STJ - REsp 16242 SP, Rel. Min. SALVIO DE
FIGUEIREDO TEIXEIRA, 42 Turma, DJ 21/09/1992.
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CRIME CONTRA A HUMANIDADE

PAULO ROBERTO ULHOA: Advogado. Mestre em Direito
Constitucional pela UFMG. Coordenador e Professor no
Curso de Direito da Faculdade Sdo Geraldo. Cariacica -ES.
Diretor da ABDH - Academia Brasileira de Direitos
Humanos.

A lama que jorrou das barragens de Mariana e soterrou
vidas, historias, meio ambiente e “pavimentou” quase 500
quildbmetros de rios produziu uma cena de grande ftristeza e
devastacao, sendo considerada uma catastrofe ambiental que pode
ser caracterizada como crime contra a humanidade.

A situacdo do Vale do Rio Doce, uma regidao que abrange
area equivalente a de um pais como Portugal, ja era dramatica,
tendo em vista o descaso ao longo dos séculos, devido a exploragao
econdmica desordenada e a falta de politicas publicas efetivas em
conciliar desenvolvimento, sustentabilidade e direitos humanos.

No entanto, ndo da para pensar no problema ocorrido como
uma mera questdo local. A Terra é um todo orgénico e a
enfermidade de uma regido, sem quaisquer providéncias, provocara
consequéncias maléficas em toda a sua dimens&o. Esta catastrofe
traz a reflexdo a posi¢cao do ativista politico Argentino e ganhador
do Prémio Nobel da Paz de 1980, Adolfo Pérez Esquivel, que os
crimes ambientais precisam ser apreciados como ofensivos a
humanidade.

Esquivel argumenta que deveriam ser julgados na Corte
Internacional de Haia, afinal, qual diferenca entre o assassinato de
milhares de civis em um ataque no Afeganistdo e a matanga de
milhares de pessoas por contaminagao da agua? Morte € morte em
qualquer lugar, assim como a fome é terrivel e devastadora em
qualquer parte do mundo. Conclui o Prémio Nobel que a
contaminagédo da agua e do solo e a destruicdo da biodiversidade
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acarretam doencas, pobreza e falta de comida e € preciso acabar
com a impunidade para esses crimes.

Esta claro que estamos diante de fortes violacbes aos
direitos humanos. Assistindo aos noticiarios e aos pronunciamentos
recentes dos agentes envolvidos na tragédia, a cena que vem a
memoria € a do “abraco dos afogados”. Nao se sabe muito bem o
que fazer ou como e onde se agarrar, porque movimentos bruscos
somente levardo cada vez mais para o fundo. A criacdo de um
“‘conselho de crise” envolvendo técnicos, especialista, governos,
empresas, e sociedade local seria uma alternativa para o
desenvolvimento de agdes contingenciais imediatas, observadas as
questdes humanas, econdmicas e ambientais de cada localidade
atingida.

E preciso entender que para o acesso as vantagens do
mundo moderno € importante que se estabeleca a ideia de um
‘jogo”, conforme expde Janine Ribeiro, onde ndo se deve mais
permitir manter o cenario em que apenas alguns lucram. Os
privilégios concedidos sob a mascara modernizante da globalizagao
e da lei do mercado promoveram um modelo de
desenvolvimentismo em favor de ricos e contra pobres, onde se da
muito valor ao poder econdmico e pouco ou nenhum valor a vida.

Na perspectiva dos direitos humanos esta questdo do
desenvolvimento e da sustentabilidade ndo esta dissociada de
outros temas como a fome, a miseéria, o trabalho escravo e a
injustica que atinge a todos, sem distingdo de classe, cor, sexo ou
idade.

Cumpre trazer a reflexdo que em 2014 o Japao foi
processado no Tribunal Internacional de Justica de Haia e sofreu
restricdo a caca a Baleia na Antartica, justamente por atividade
econdmica irregular. Ironicamente a denuncia foi feita pela
Australia, pais de origem de uma das empresas envolvidas no caso
das barragens de Mariana.

E o rio de lama agora chega ao mar.

53
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54893

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




<
LN
<
<
<
0
()}
—
1
=
(%)
X
>
o
=
s
LN
—
o
o
S~
(g}
il
~
[v9)
o
Q
©
™~
(o))
<
c
(o]
2
2
s
>
=
]
©
pi}
Q
)
c
(]
O
S
)
@
o
o

O DIREITO COMO PONTO ESSENCIAL PARA O SAUDAVEL
DESENVOLVIMENTO DE UMA EMPRESA STARTUP

GLAUCIA HELLMANN: Graduada em direito pelo Centro
Universitario Leonardo da Vinci - Uniasselvi; Pés-graduada latu
sensu em Direito Publico pela Universidade Anhanguera Uniderp
em parceria com a Rede de Ensino Luiz Flavio Gomes - LFG; Pos-
graduada latu sensu em Direito Processual Civil pela Universidade
Anhanguera Uniderp em parceria com a Rede de Ensino Luiz
Flavio Gomes - LFG; Possui formag&o para magistério superior; E
advogada militante no estado de Santa Catarina, inscrita na
OAB/SC.

As empresas denominadas startups sdo sociedades em
implementacdo ou criadas com baixo investimento, de natureza
inovadora, geralmente formada por jovens com pouca ou henhuma
experiéncia de mercado e com futuro promissor.

Atualmente, o crescente mercado de startups esta se
revelando uma tendéncia mundial, cujo modelo esta sendo muito
bem recepcionado pelos brasileiros.

E de costume dizer que o brasileiro é empreendedor por
natureza, as estatisticas revelam que o pais é lider em
empreendedorismo, isso significa que s&o muitos os que arriscam
abrir seu proprio negocio, adentrando num cenario incerto e, as
vezes, recheado de fracassos.

A economia brasileira é considerada emergente, prato
cheio para empresas inovadoras, onde empreendedores com ideias
interessantes e com poucos recursos para implementar seus
projetos, sdo cada vez mais valorizados e impulsionados por
investimentos diversos, costumeiramente intermediados por
incubadoras, aceleradoras e orientadores.

Portanto, o cenario € indiscutivelmente promissor e
fortalece o impeto do empreendedor, mas também exige cuidados
geralmente ignorados - as vezes conscientemente -, no que se
refere aos riscos que podem comprometer a ideia de sucesso.

Nesse contexto, apresenta-se a importancia da assessoria
juridica para o saudavel desenvolvimento de uma empresa startup,
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analisando os riscos e apontando o direito como essencial no
desenvolvimento de tal atividade empresarial com caracteristicas
tdo peculiares.

Os riscos enfrentados pelas startups sdo manifestos e
ocorrem a todo momento, podendo ocasionar danos desde as
primeiras etapas do negdcio.

Um problema grave e corriqueiro que deve ser
cautelosamente prevenido pelo empreendedor desde o inicio, € 0
apoderamento de ideias ou projeto, que consiste principalmente na
utilizacdo de meios, geralmente de intermediacdo, onde,
vislumbrando a consolidacao do negdcio, as informagdes e ideias
sdo expostas a terceiros sem qualquer garantia de
confidencialidade.

E comum depararmos com intermediadores que
prometem a submissao de ideias a grandes fontes e/ou carteiras de
investidores sob a condicao de realizar testes e avaliacbes sobre o
negdcio, coletando todas as informacoes, ideias e estratégias do
mesmo, sem pacto de confidencialidade e sem garantias.

O fato é que nem sempre o investimento ocorre, e como
se nao bastasse, as informacgdes do negdcio foram compartilhadas
com possiveis empreendedores que poderao copia-lo e alavanca-lo
com facilidade.

Outra situacao corriqueira do cotidiano das startups sao
as consultorias instituidas na forma de eventos, denominados
“startups weekends”, onde varios empreendedores se inscrevem e
se reunem para expor suas ideias e projetos que serdao submetidos
a avaliacdo de designados especialistas que prometem alavancar
0S negocios com rapidez e eficiéncia.

Neste caso o quadro se agrava, pois além da possibilidade
do projeto (mesmo que vencedor) nao receber o apoio prometido, a
ideia sera exposta a um numero razoavel de pessoas,
empreendedores ou ndo, que poderao usurpa-la.

No inicio do negdcio também é importante estar atento as
condicbes de parcerias que poderdo ser aplicadas a revelia do
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empreendedor. O papel de notavel importancia das intermediadoras
de investimento, e dos préprios investidores, estd muitas vezes
atrelado a surpresas desagradaveis, por exemplo quando os
contratos firmados condicionam o apoio depreendido ao direito de
sociedade, administragdo e até exploracdo econémica do negdcio
desenvolvido.

E corriqueiro, portanto, o empreendedor ter sua ideia
sabotada, sofrer concorréncia desleal, ser excluido dos quadros
societarios da empresa, ou ser forcado a vendé-la.

Vale destacar que este artigo ndo objetiva incentivar o
engessamento dos negocios mediante uma postura fechada, pois
se sabe que referida conduta seguiria na contramao das estratégias
difundidas na atualidade pelos mais renomados administradores,
que pregam pelo compartilhamento de informag¢des mediante uma
postura aberta que possibilite firmar parcerias capazes de alavancar
a empresa tornando-a competitiva.

E de bom tom ressaltar que apds a sua consolidacao
a startup ainda nao esta imune a riscos e prejuizos, pelo contrario,
€ comum depararmos com noticias de negdcios que sofreram
entraves juridicos capazes de estremecer a sua atividade.

Nao raro a sociedade da empresa startup esta irregular, e
mesmo quando constituida costuma estar inadequada,
apresentando ato constitutivo omisso, sem planejamento, sem
acordos entre os sdécios, previsdo de que os sdcios respondem
pessoalmente por eventuais prejuizos e em relacdo a terceiros,
entre outros fatores que podem resultar em multas, proibicdo do
desenvolvimento da atividade, sansbes de natureza criminal,
penhora de bens pessoais dos sdécios, dificuldade na obtencédo de
financiamentos e outros.

A titulo de exemplo, citam-se as divergéncias e embates
entre 0s socios originarios do site e servico de rede
social Facebook, ocorridas devido a diluicdo do percentual na
participacao societaria de um dos socios. Tal fenbmeno consiste na
diluicdo do patriménio do socio, usualmente ndo consentida, com a
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consequente diminuicdo das prerrogativas e no recebimento dos
rendimentos, e podera ser evitada com o auxilio especializado de
profissionais indicados.

Ainda, mesmo com a aprovagao de incentivos fiscais
para startups iniciantes em determinados seguimentos, o direito
tributario também deve ser visto como prioridade pelos
empreendedores, pois a elevada carga tributaria que assola a
producdo e o consumo de bens e servicos em nosso pais, leva a
empresa sem planejamento ou com regime inapropriado a pagar
mais impostos, receber sansdes, ser inscrita nos 6rgaos de
protecdo ao crédito com mais facilidade e sofrer todas as
consequéncias oriundas, como impossibilidade de retirada de
certiddes, dificuldade de obter financiamentos, sofrer execucoes,
penhoras e bloqueios judiciais.

Ja o desconhecimento ou o descumprimento consciente
da legislacdo consumerista poderdo resultar em conflitos com
fornecedores e parceiros indispensaveis ao negocio, ainda em
acdes judiciais, hipossuficiéncia juridica, condenacdo no
pagamento de honorarios, cadastro nos 6rgdos de protecdo ao
crédito e suas consequéncias.

Os provedores de conteudo sédo alvos de um elevado
numero de agdes judiciais por constantemente oferecerem servigos
qgue possibilitam aos usuarios externar livremente suas opiniées, por
vezes de conteudo ofensivo, sem o cuidado de propiciar meios
adequados para identificacdo dos mesmos, impossibilitando a
identificacdo da autoria de cada manifestacdo. Neste caso, a
empresa sujeita as regras do direito civil e do consumidor, podera
ser condenada no pagamento de indenizag&o por danos morais.

E possivel também relatar as sequelas do
desconhecimento dos direitos e deveres dos funcionarios, o
descumprimento das obrigagdes trabalhistas poderdo acarretar
sangdes, pagamentos em duplicidade ou em dobro e Reclamagdes
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Trabalhistas na Justica do Trabalho que acarretardo diversas
despesas.

Sobre o direito do trabalho, cita-se como exemplo um caso
recentemente ocorrido nos Estados Unidos, onde uma acgao de
natureza trabalhista ingressada na Califérnia contra o aplicativo de
celular de uma empresa de transporte privado urbano que oferece
servico popularmente conhecido como carona compartilhada ou
remunerada, resultou no reconhecimento do vinculo trabalhista com
a empresa, sob o fundamento de que embora ndo exerca nenhum
controle sobre o motorista, a mesma esta envolvida em cada um
dos aspectos da operacao.

Certamente trata-se de um precedente importante para
novas ag¢des da mesma natureza contra a empresa naquele pais, 0
que gerara sansbes e despesas de grande volume aos
empreendedores.

Ainda, nado seria adequado deixar de mencionar a
possibilidade da atividade desempenhada ndo possuir
reqgulamentacdo ou estar em desacordo com os dispositivos
constitucionais e infraconstitucionais.

No Brasil, a j@ mencionada empresa prestadora dos
servicos de carona compartilhada ou remunerada inaugurou seu
aplicativo em 2014, desde entdo sofreu inumeras represalias, foi
alvo de constantes protestos, versou (a) como parte passiva em
diversos processos judiciais, teve suas atividades suspensas
liminarmente pela justica sob a alegacao de violacédo a legislagao
nacional, foi também suspensa pela Camara de Sao Paulo, e apesar
do afastamento da decisdo de urgéncia, aguarda decisdo judicial
final sobre a continuidade definitiva das atividades.

Outro exemplo a ser citado é o dispositivo que funciona
como rastreador e bloqueador de veiculos, cujo sistema restou
aprovado e previsto pelo Conselho Nacional de Transito como
obrigatério, o que levou varias empresas a investirem para se
homologarem como provedoras do servico e de infraestrutura.
Contudo, em decisdo recente a justica barrou o projeto por
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considera-lo um risco a privacidade constitucionalmente
assegurada.

Os casos descritos demonstram como uma atividade
desamparada juridicamente pode inviabilizar o negdcio,
possivelmente resultando em prejuizos de ordem financeira e/ou no
insucesso da empresa, além de acarretar responsabilidades aos
socios e administradores.

O empreendedor de uma empresa startup nao pode
menosprezar os prejuizos que a falta de assessoramento juridico
adequado podera acarretar ao seu negdécio, sao questdes
primordiais que poderao interferir de forma significativa no trabalho
desenvolvido, pois evidente que a inadequacao juridica do negdcio
pode comprometer uma ideia inovadora e acabar com um negaocio
promissor, o que em muitos casos podera ser irreversivel em virtude
da crise econdmica enfrentada e das vedacdes legais existentes.

Portanto, indiscutivelmente, os aspectos juridicos devem
ser avaliados em todas as etapas do negdcio, sob pena de
insucesso.

Diante disso, os empreendedores de startups devem
superar a cultura de postergacdo, bem como a concepg¢ao de
advogado revolvedor de problemas pré-existentes, € necessario
adotar uma advocacia preventiva, utilizando o direito como
estratégia preventiva, evitando conflitos e viabilizando a atividade.
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A TEORIA DO DESAMOR NO ABANDONO DA CRIANGCA

LESIMONIA SOARES COSTA: Bacharelanda na
Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais de Paripiranga
- AGES.

RESUMO: O presente artigo tem objetivo de assinalar, a dor sofrida
pelos filhos diante do abandono dos pais que vivem juntos ou se
divorciam, destacando a tese do abandono afetivo da teoria do
desamor, pois, os genitores tem a responsabilidade civil de repara-
los diante do dano psiquico, moral e afetivo causados, tendo em
pauta que, tal pratica de ato ilicito e familiar para a jurisprudéncia
patria constitui lesdo ao macroprincipio constitucional da dignidade
da pessoa humana, apesar desse dano ser de irreparabilidade
pecuniaria.

PALAVRAS-CHAVE: pais;  principios; crianga; abandono;
Constituicao.

1 INTRODUGAO

Na antiguidade, familias praticavam infanticidio, incestos,
mutilacdes, espancamentos nas criangas e aquelas que nasciam
aleijadas poderiam ser sacrificadas pelos pais por autorizacdo do
juiz-imperador, tinha até lei positivada para tal facanha. Atualmente,
nada disso mudou, prova disso é a estatistica anual de violéncia
sexual contra criancas e adolescentes nos indices datados em Rio
Branco e em todo Brasil. Com isso, o Direito Existencial da Familia
veio enfatizar a pessoa humana e sao normas correlatas de ordem
publica ou cogentes, contrarias ao Direito Patrimonial, o qual reporta
o patrimdénio da familia. Entretanto,
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Entretanto, vale salientar que, o Direito de Familia
Brasileiro passou por profundas transformacdes estruturais e
funcionais nas ultimas décadas e tais mudancas foram denotadas
pelos principios, muitos com previsdo na Constituicdo. Assim
sendo, foi fundado em Belo Horizonte no | Congresso Brasileiro de
Direito de Familia em 25 de outubro de 1997 por um grupo de
estudiosos brasileiros, o Instituto Brasileiro de Direito de Familia
(IBDFAM) com escopo de promover pesquisas e discussodes, sobre
as relacdes de familia, transmitir e segregar conhecimentos a todos
seus membros e sociedade, atuar como for¢ca representativa
nacional e internacional, publicar, promover e comercializar suas
obras doutrinarias, cursos de especializacdo entre outros. Nesse
diapaséo, no intuito de eliminar os interminaveis conflitos familiares
temos o principio familiar da solidariedade (art. 3° 1, C.F)
reconhecido como o azo fundamental da Republica Federativa do
Brasil de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, o que
acaba repercutindo nas relacdes familiares porque a solidariedade
deve existir nos relacionamentos pessoais. Ser solidario é
responder pelo outro e da ideia do direito das obrigacdes,
preocupacdo com a pessoa tem carater afetivo, social, moral,
patrimonial, espiritual e sexual. Outro principio familiar € o da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, C.F) conhecido como
principio maximo, superprincipio, principio dos principios e
macroprincipio.

2. TEORIA DO DESAMOR

E dificil uma conceituacdo exata do que vem a ser a
dignidade humana por tratar-se de clausula geral com cunho
indeterminado e variantes de interpretacdes. Mas, € no Direito de
Familia, ramo do direito privado em que a dignidade da pessoa tem
maior ingeréncia. Depois vem o principio do maior interesse da
crianca e adolescente (art. 227 caput C.F e arts. 1583 e 1584 C.C)
rezando que ambos merecem protecao integral e gozam de todos
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direitos fundamentais assegurados por lei. E o mais importante dos
principios das relagcdes familiares que € o da afetividade por
decorrer da dignidade da pessoa humana e ter tanta seriedade, pois
o vinculo familiar constitui mais vinculo de afeto do que biolégico,
dai, surgindo a parentalidade socioafetiva.

Nesse interim, entra a Teoria do Desamor criada pela Dr?
Giselda Maria Fernandes Moraes Hironaka, a qual esta cada vez
mais presente, consubstanciando-se em  mecanismo de
indenizacdo pelo pai ou mae que, mesmo tendo cumprido a
obrigacdo de ajudar financeiramente o filho, ndo o fez
emocionalmente. No entanto, pais e maes que dao apoio financeiro
ao filho depois da separacdo pensam que € o suficiente e, sendo
assim, acaba se esquecendo do plano do afeto, da convivéncia e
ferindo assim, o super principio da Dignidade da Pessoa Humana.
Filhos de pais divorciados onde a mae ou o pai se casam de novo
e constroem nova familia, inclusive com novos filhos s6 ndo ha
problema se o filho do casal divorciado nao deixar ter a presenca do
seu pai ou de sua méae.

Apesar da matéria ser controvertida no direito de familia
contemporaneo nao existem restricdbes legais a aplicagdo das
regras relativas a responsabilidade civil e consequente dever de
indenizar/compensar no direito de familia. Por isso, € perfeitamente
possivel a indenizacdo da crianca, pois o pai e a mae conforme
artigo 229 da CF/1988 e 1634 do Cadigo Civil devem zelar pela
incolumidade afetiva do filho. A violacdo desse dever poder gerar
um ilicito nos termos do artigo 186 do Cdédigo Civil caso fique
provado o dano, a integridade psiquica, moral e afetiva. Portanto, o
fato do pai ou mae abandonar o filho no plano do afeto € o mais
grave de todos os principios familiares e pecados, sem contar
prejuizos para a sociedade. Portanto, se o filho ndo encontrar amor,
atencdo e apoio dos genitores, busca nas ruas, drogas e afins,
refugio para suas frustragdes. Assustadoramente, o compromisso
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do tipo até que a morte nos separe € uma armadilha que se deve
evitar. O "relacionamento puro" tende a ser a forma predominante
de convivio humano, na qual se entra pelo que cada um pode
ganhar e se continua enquanto as partes estdo proporcionando.

Entretanto, o peso e valor juridico do principio da
afetividade nas relacdes familiares, inclusive foi esse principio
debatido num julgado de lavra da ministra Nancy Andrighi como
quebra de paradigmas do Direito da Familia quando em face da
desvalorizagdo deste nas relagdes surgidas livremente, acabando
ai, com aquela antiga visdo de entidade familiar, apenas como
procriadora, passando a ser entidade inteiramente responsavel
pelos seus filhos nos casamentos obtidos dentro ou fora do
casamento. Nesse sentido, Batistela (2009, p. 19). a agresséo é
uma resposta que causa dano a um organismo vivo ou outrem.
Nesta, ndo existe distingdo entre sujeito e vitima porque se admite
a revanche.

3. INDENIZAGAO FACE AO PRINCIiPIO DA AFETIVIDADE
NAS RELAGOES FAMILIARES

Nao obstante, ndo ha como deixar sem resposta os danos
decorrentes das relacdes familiares nos ilicitos civis, calcados em
axiomas que se focam na existéncia de singularidades dos afetos
ou sentimentos, negando a possibilidade de se indenizar ou
compensar os danos pelo descumprimento das obrigacées
parentais que sao irreparaveis. Finalmente, fez-se a pesquisa
através da Teoria do Desamor da Dr? Giselda Maria Fernandes
Moraes Hironaka para verificar como esta atua as relagdes
perentais enfatizando o valor apurado no quantum debeatur quenao
€ para substituir os lagos afetivos, mas, como qualquer agao de
reparacao de dano é para financiar os meios que possam diminuir
a dor, a angustia, a soliddo e o desamparo experimentado pela
auséncia de quem tinha o dever de cuidar da crianca. Sendo assim,
provada a auséncia afetiva capaz de gerar o ilicito, o direito civil
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deve dirimir o lesado, procurando recursos juridicos que asseverem
a conduta do lesante e, ao mesmo tempo, lhe criar condicbes para
que possa minorar as consequéncias deste ato ilicito, ou seja, a
devida indenizagao ao lesado.

Violéncia ndo se limita ao uso da forga fisica,
mas a possibilidade ou ameaca de usa-la
constitui dimenséo fundamental de sua natureza
de acordo com (BATISTELA, 2009, p. 15 apud
VELLHO&ALVITO, 1996, p.10).

O dano moral, como é cedico, é a lesdo praticada
contra os direitos da personalidade, considerados essenciais a
pessoa humana (integridade fisica e moral, nome, fama, dignidade,
honradez, imagem, liberdade, intimidade). Tamanha ¢é sua
dimenséao e relevancia que a tutela juridica foi elevada ao patamar
constitucional. Isto porque, a par do ressarcimento de natureza
material, o individuo € titular de direitos integrantes de sua
personalidade, ndo podendo a ordem juridica conformar tais
garantias como impunemente atingidos. Numa fase posterior, a
pesquisa revela pela ministra Nancy Andrighi, o valor juridico do
principio da afetividade nas relagdes familiares como quebra de
paradigmas do Direito de Familia para assim, nortear os lares e
potencializar os vinculos de pais e filhos. Cada vez mais se da
importancia ao afeto nas consideracdes das relagdes familiares;
alias, um outro principio do Direito de Familia é o da afetividade”.

4. FATORES POSITIVOS E NEGATIVOS NAS FAMILIAS
CONTEMPORANEAS

O IBDFAM foi apontado como grande auxiliar da familia
porque buscou novos métodos, pesquisas com O escopo de
compreender a familia brasileira e sua contribuicdo foi muito
marcante em todas alteracbes feitas pelos institutos familiares.
Entretanto, "formar uma familia", hoje € algo como pular de ponta
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cabeca em aguas de profundidade indecifravel porque a confianca
foi condenada a uma vida de frustracdes e os pais abandonam seus
entes queridos até na maternidade para adogdo como no parto
andnimo.

Constatou-se que uma série de fatores contemporaneos
trouxeram consequéncias e afastaram o amor dos pais pelos filhos
que sao: a falta de Deus, religido e amor ao proximo, a auséncia de
tempo pelo excesso de compromissos dos pais, lares das areas
urbanas cercados e protegidos para n&o integrar criangas a
sociabilidade trazendo a revolta dos filhos que fogem de casa;
criangas cuidadas por babas e aquele poder de seducdo que existia
no sexo para o casamento com muita emogao acabou, tornando
dificil a constituicdo familiar, pois, o sexo agora ¢ fisioldgico e a
sexualidade ndo é mais positiva onde se exaltava a felicidade.
Hodiernamente, o prazer ficou negativo e trouxe violéncia, abuso e
infecgdo sexual (BAUMAN, 2006).

Nos nossos dias, amar ao proximo perdeu o valor,
pessoas ficaram distantes e frias. Sabemos que as cercas sociais
tém dois lados que dividem espacos e vida de cada um de nés. Com
isso, a mixofobia que é a variedade urbana, resume-se em estar
sozinho meio a multiddo que € a consequéncia dos problemas que
afligiram as cidades humanas e impossiveis de serem resolvidos.
Vai levar tempo para que se assimile a nova situagao global e para
que se possa confronta-la de maneira efetiva com pais dando
atencao, amor aos filhos e ajudando-os na sua formagao. Destarte,
os direitos fundamentais do individuo, tais quais: honra, de
resposta, imagem e vida estao tutelados pelo texto constitucional.

De acordo com Bahia (2006 apud ALEXY, 1997, p.
244-245), os direitos fundamentais sdo prima facie de carater
relativo por causa de colisdo, pois, um direito fundamental, como
um todo deste tipo, é algo distinto de um direito fundamental, como
um todo, que consiste numa sé conjuncao de posicdes definitivas.
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Por isso, € preciso sopesar o que € mais relevante, um filho
respeitado na sociedade ou um desajustado que representara
perigo iminente, também como, um serial killerem crimes
midiaticos. Entretanto, faz-se mister elucidar que ha imprecisao dos
direitos fundamentais perceptivelmente porque em todas as
constituicbes ha formas e valores diferentes do gozo desses
direitos. Vale dizer que tais direitos devem vir distintos e detalhados
no ordenamento de cada Estado e n&o dispersos em documentos
ou declaracdes, além de totalmente sem conceito formal ou material
para ressalta-los.

5.CONCLUSAO

Algumas conclusbes podem ser tiradas das obras
trabalhadas que s&o recomendaveis ao mostrar importancia,
primeiramente, sobre a crianca abandonada ou violentada pelos
pais, tendo como, melhor caminho, a adogao em novo lar. A
segunda triste noticia é que alguns ramos do direito brasileiro
sofrem de ceticismo e isto ndo pode ser posto na responsabilidade
civil, uma vez que suas regras atuais tém conseguido amparar os
casos judiciais, portanto, 0 mesmo deve acontecer com os ilicitos
por abandono afetivo. Pois, se alguém ndo cumpriu o seu dever
familiar imposto pela lei e gerou ao filho, a quem por regra geral
devia ter o prazer de conviver, um prejuizo que obste seu
amadurecimento sadio deve ser levado a reparar o mau que fez e.a
unica justica perfeita € de Deus contra todos os males e desafetos
humanos, nao dos homens, pois, até na antiguidade no Direito
Candnico, o Canone, leis proibidas pela igreja oriental e ocidental,
escondiam da vista de todos, o que estava previsto e ilicito, assim
matando, enganando e cometendo terriveis injusticas em nome de
um Deus que nunca existiu.

Portanto, se a sociedade se erguer diante do judiciario
para proteger a dignidade da pessoa humana na crianga, cabera a
este cumprir seu papel de equilibrador das relagdes sociais, sem
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deixar que alegacdes lhe tirem a funcéo principal de aplicar as
normas aos fatos da vida diaria. Faz-se mister ressaltar que a
maldade e indiferenca sempre existiram, precisamos das
autoridades e de que todo o mal seja afastado, porém, o papel do
Estado e da igreja é usar legitimamente seus poderes, atenuando
os problemas ou criando formas e leis especificas para eliminar
casos de abandono parental ou desafetos familiares, maximizando
a convivéncia familiar e o0 amor da familia, tornando a convivéncia
leve e benéfica para a crianga e a sociedade.
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