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Poderes tém enorme passivo a resgatar
com sociedade

22/09/2008

J4a tivemos ocasiao de refletir sobre os reflexos do pensamento neoliberal no Direito
Contemporaneo (GARCIA DE LIMA, Neoliberalismo, Justica e Governabilidade, Revista de
Direito Social, 16/9-17).

O chamado Estado Liberal, paradigma constitucional surgido no século XVIII, teve como pedra
angular o principio da legalidade (SARAIVA, 1983: 8-11). Era calcado na teoria dos trés poderes
de Montesquieu. Intentava coibir o arbitrio dos governantes e oferecer seguranca juridica aos
governados. O Estado legalmente contido ¢ denominado Estado de Direito.

Consolidada a Revolucao Industrial, emergiram necessidades sociais expostas pelos sucessivos
movimentos socialistas. Demonstravam nao bastar ao ser humano o atributo da liberdade. E
preciso conferir a ele condigdes socio-econémicas dignificantes da pessoa humana.

Diante da crise economica do primeiro pés-guerra, o Estado teve de assumir papel ativo.
Premido pela sociedade, tornou-se agente econémico, instalou industrias, ampliou servicos,
gerou empregos e financiou diversas atividades. Intermediou a porfia entre poder econoémico e
miséria, assumindo a defesa dos trabalhadores, em face dos patroes, e dos consumidores, em
face de empresarios.

Desde as Constituicoes Mexicana, de 1917, e de Weimar, de 1919, os textos constitucionais
incorporaram compromissos de desenvolvimento da sociedade e valorizacdo dos individuos
socialmente inferiorizados. O Estado abandonou o papel nao intervencionista e assumiu postura
de agente do desenvolvimento e da justica social (SUNDFELD, 1997: 50-54). E o denominado
Estado Social.

Prosseguiu a evolucao dos paradigmas até culminar no Estado Democratico de Direito.
Superada a fase inicial, paulatinamente o Estado de Direito incorporou instrumentos
democraticos e permitiu a participacao do povo no exercicio do poder. Manteve o projeto inicial
de controlar o Estado. Dessarte, o Estado Democratico de Direito é aquele: a) criado e regulado
por uma Constituicao; b) onde os agentes publicos fundamentais sao eleitos e renovados
periodicamente pelo povo e respondem pelo cumprimento de seus deveres; ¢) onde o poder
politico é repartido entre o povo e 6rgaos estatais independentes e harmonicos, que se
controlam uns aos outros; d) onde a lei, produzida pelo Legislativo, é necessariamente
observada pelos demais Poderes; e) onde os cidadaos, sendo titulares de direitos, inclusive
politicos, podem opo-los ao préprio Estado.

Paralelamente a esses paradigmas de organizacao politica do Estado, fala-se também nos
direitos de primeira geracao (individuais), direitos de segunda geracao (coletivos e sociais) e
direitos de terceira geracao (difusos, compreendendo os direitos ambientais, do consumidor e
congéneres).
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O historiador britanico Eric Hobsbawm (1995) considerou breve o século XX. Comegou somente
em 1914, até quando foram mantidas as mesmas caracteristicas historicas-politicas dominantes
no século XIX. Terminou em 1989, com a queda do Muro de Berlim. A partir de entdo,
aceleraram-se mudancas radicais e se constituiu novo estdgio na Historia Contemporanea.

Fala-se em crise da pos-modernidade (MARQUES, 1999: 91). Operam-se mudancas legislativas,
politicas e sociais. Os europeus denominam esse momento de “queda, rompimento ou ruptura”.
E o fim de uma era e o inicio de algo novo, ainda néo identificado: pés-modernidade. Entraram
em crise os ideais da Era Moderna, concretizados na Revolucao Francesa. Liberdade, igualdade
e fraternidade nao se realizaram para todos e nem sao hoje considerados realmente realizaveis.
Desconfia-se da forca e suficiéncia do Direito para servir de paradigma a organizacao das
sociedades democraticas. Viceja o capitalismo neoliberal, bastante agressivo e com perversos
efeitos de exclusao social.

Nos anos 1980, o chamado Welfare State, que combinava democracia liberal na politica com
dirigismo economico estatal, cedeu espago ao novo liberalismo. Foram questionadas as politicas
de beneficio social até entdo praticadas. Estados Unidos e Inglaterra, sob os governos de
Ronald Reagan e Margaret Thatcher, respectivamente, lideraram a implantacao de uma nova
politica economica. Assentava-se precipuamente nos conceitos liberais: Estado “minimo”,
desregulamentacao do trabalho, privatizagdes, funcionamento do mercado, sem interferéncia
estatal, e cortes nos beneficios sociais.

Norberto Bobbio, grande pensador contemporaneo, sintetizou (1995: 87-89): “por
neoliberalismo se entende hoje, principalmente, uma doutrina econémica conseqiiente, da qual
o liberalismo politico é apenas um modo de realizacao, nem sempre necessario; ou, em outros
termos, uma defesa intransigente da liberdade economica, da qual a liberdade politica é apenas
um corolario.(...) Na formulagdo hoje mais corrente, o liberalismo é a doutrina do ‘Estado
minimo’ (o minimal state dos anglo-saxoes)”.

No Brasil, Roberto Campos (A Reinvencao do Estado, 1996) foi arauto do resgate do idedario
liberal: “a esperancga que nos resta € um choque de liberalismo, através de desregulamentacgao
e de privatizacao. Governo pequeno, impostos baixos, liberdade empresarial, respeito aos
direitos de propriedade, fidelidade aos contratos, abertura a capitais estrangeiros, prioridade
para a educacao basica — eis as caracteristicas do Estado desejavel: o Estado jardineiro”.

Mudando a ideologia dominante, muda a forma de se conceber o Estado e a Administracao
Publica. Nao se quer mais o Estado prestador de servigos, mas, segundo Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (1997: 11-12): “quer-se o Estado que estimula, que ajuda, que subsidia a iniciativa
privada; quer-se a democratizacao da Administracao Publica pela participacao dos cidadaos nos
orgaos de deliberacao e de consulta e pela colaboracao entre publico e privado na realizagao
das atividades administrativas do Estado; quer-se a diminuicao do tamanho do Estado para que
a atuacao do particular ganhe espaco; quer-se a parceria entre o publico e o privado para
substituir-se a Administracao Publica dos atos unilaterais, a Administragdao Publica autoritaria,
verticalizada, hierarquizada”.
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Nos Estados Unidos, a nova ideologia consolidou-se. Curiosamente, na patria do New Deal,
conjunto de reformas econdémicas e sociais implantadas pelo presidente Franklin Delano
Roosevelt, apos a crise de 1929, abrangendo a intervencao do Estado na economia e varias
medidas de cunho social, inclusive para a contencao do desemprego.

Em agosto de 1996, o presidente norte-americano Bill Clinton anunciou a reforma da
assisténcia oficial aos pobres, pondo termo a politica social implantada com o New Deal.
Proclamou o fim do Welfare State, considerando-o “falido”.

Ao lado do triunfo neoliberal, propaga-se a globalizacao, consistente na “mundializacao da
economia, mediante a internacionalizacao dos mercados de insumo, consumo e financeiro,
rompendo com as fronteiras geograficas classicas e limitando crescentemente a execucgao das
politicas cambial, monetaria e tributaria dos Estados nacionais” (José Eduardo Faria, 1996: 10).

Com invulgar franqueza, John Kenneth Galbraith salientou nao ser a globalizagao um conceito
sério. Inventado pelos americanos, dissimula a sua politica de entrada economica nos outros
paises.

Essa “nova ordem internacional”, uma ordem, sobretudo econdémica, mas também politica,
despreza os valores sociais e humanitdrios. Significa economia globalizada e desemprego
incessantemente gerado (CASTRO, 1996: 134). E “um designio de perpetuidade do statu quo de
dominacao, como parte da estratégia mesma de formulacado do futuro em proveito das
hegemonias supranacionais ja esbocadas no presente” (BONAVIDES, A Globalizacao Que
Interessa, 1996).

A Constituicdao de 1988, saudada por Ulysses Guimaraes como “cidada”, foi impiedosamente
retalhada para assegurar uma controvertida “governabilidade”. Celso Antonio Bandeira de
Mello condenou acerbamente o desmantelamento das instituigdes politicas estabelecidas
juridicamente. Processa-se mediante o desfazimento da Constituicdo da Republica,
democraticamente promulgada, o aniquilamento dos direitos fundamentais, conquistados ao
longo mediante embates histéricos, e o comprometimento da propria dignidade humana (Jornal
do Advogado, OAB-MG, janeiro de 1998): “Imperialismo, hoje, chama-se globalizacao, queda de
fronteiras, destruigdo da economia nacional, cujo resultado é o agravamento da miséria, em
funcao do bem-estar de um grupo. Nao se pode aceitar isso com submissao”.

Alain Touraine proclama ja ser hora de eleger como prioridade sair do liberalismo e nao entrar
nele. Parece nao haver mais sistema politico capaz de administrar os problemas sociais. De um
lado, o Estado se submete aos ditames da economia internacional; de outro, crescem os
protestos por alteracao de rumos. Amplia-se o vazio, preenchido pelo caos e pela violéncia. A
prioridade é reconstruir o sistema politico e abandonar a perigosa idéia de que os mercados
podem regular a si mesmos. Essa idéia, do ponto de vista politico, é gravemente insatisfatoria.
O desemprego em massa, a queda do nivel de vida, para muitos, e o aumento das
desigualdades, nao sao apenas variaveis economicas. Sdo, sobretudo, vidas e sofrimentos (Um
Equilibrio Precario, 1998).

O Brasil é um pais com notoria desigualdade social. Nao obstante, no limiar da década 1990, o
entao presidente Fernando Collor de Melo aderiu incondicionalmente ao modelo neoliberal.
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Fernando Henrique Cardoso, seu sucessor, consolidou-o em seus dois mandatos.
Consequentemente, o pais teve uma “década perdida”, com estagnacao econémica, desemprego
e endividamento externo e interno. Estropiado, chegou ao século XXI.

De modo surpreendente, o governo do presidente Luiz Indcio Lula da Silva, a despeito do
discurso vigorosamente contrario do combativo PT, manteve a politica econémica calcada na
busca do superavit primario. Nao obstante o bem sucedido programa social Bolsa Familia,
permanecem intocados os altos indices de analfabetismo, desemprego e problemas sanitarios.
Sé6 para exemplificar.

Nessa quadra de insucessos, verificamos que passou a ser cobrado também do Poder Judiciario
o compromisso com a dita “governabilidade” do pais. E conceito fluido, porque deriva das
concepgoes subjetivas dos governantes de momento.

Contudo, a principio o juiz deve estar subordinado aos principios democraticos (AGUIAR
JUNIOR, 1998). Responde, perante a sociedade, pelo exercicio da sua funcao. Esta, como as
demais funcoes do Estado, € meio de realizagdao dos valores fundamentais socialmente
consagrados. No Estado democratico, o juiz assume o compromisso de exercer o poder estatal
de acordo com os principios orientadores do ordenamento juridico, do qual derivou sua
investidura no cargo e de onde lhe advém a forca da decisao.

O notavel Georges Ripert ja assinalava haver a regra moral impregnado o mundo juridico
(2002: 24): “E preciso inquietarmo-nos com os sentimentos que fazem agir os assuntos de
direito, proteger os que estdo de boa-fé, castigar os que agem por malicia, ma-fé, perseguir a
fraude e mesmo o pensamento fraudulento (...) O dever de nao fazer mal injustamente aos
outros é o fundamento do principio da responsabilidade civil; o dever de se ndao enriquecer a
custa dos outros, a fonte da agcao do enriquecimento sem causa”.

Estaremos retornando ao gélido dogma pacta sunt servanda? Clausulas contratuais devem ser
cumpridas, mesmo quando propiciem enriquecimento injusto a uma das partes?

Consoante Carlos Alberto Bittar (1991: 25-26), a Constituicao de 1988 acompanhou a evolugao
processada no Direito Privado, tanto ao nivel doutrindrio, quanto jurisprudencial. Agasalhou
solugoes adotadas nacional e internacionalmente, inclusive pelos paises mais desenvolvidos:

“Na ténica da prevaléncia dos valores morais, institutos proprios cldssicos, doutrindrios, ou
jurisprudenciais, comandardo a resposta do ordenamento juridico a lesées havidas nas relagées
privadas. Figuras como a revisdo judicial dos contratos, o desfazimento de contratos face a
lesdo, o controle administrativo de atividades, serdo utilizadas com freqtiéncia, e conceitos
como o abuso de direito, a citada lesdo e o enriquecimento ilicito ganhardo explicitagcdo no novo
Cddigo, em defesa de pessoas, de categorias, de consumidores, individual ou coletivamente
considerados, dentre inumeras outras aplicagées possiveis. (...)

“O destaque dos elementos sociais impregnara o Direito Privado de conotacoes proéprias,
eliminando os resquicios ainda existentes do individualismo e do formalismo juridico, para
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submeter o Estado brasileiro a uma ordem baseada em valores reais e atuais, em que a justica
social é o fim ultimo da norma, equilibrando-se mais os diferentes interesses por elas regidos, a
luz de uma agao estatal efetiva, inclusive com a instituicao de prestacoes positivas e concretas
por parte do Poder Publico para a fruicao pela sociedade dos direitos assegurados”.

Miguel Reale, um dos responsaveis pela elaboragao do novo Cddigo Civil, sublinhava a
diferenca entre o Cdédigo de 1916, elaborado para um pais predominantemente rural, e o
Cédigo de 2002, projetado para uma sociedade na qual prevalece o sentido da vida urbana.
Passamos do individualismo e do formalismo do primeiro, para o sentido socializante do
segundo. Ficamos mais atento as mutagodes sociais, numa composicdo eqiiitativa de liberdade e
igualdade. Além disso, é superado o apego a solugdes estritamente juridicas, reconhecendo-se o
papel que na sociedade contemporanea voltam a desempenhar os valores éticos, a fim de que
possa haver real concrecgao juridica. Socialidade e eticidade condicionam os preceitos do novo
Cddigo Civil, atendendo-se as exigéncias de boa-fé e probidade, em um ordenamento
constituido por normas abertas, suscetiveis de permanente atualizagao. Reale perorou (Sentido
do Novo Cddigo Civil, 2002):

“O que importa é verificar que o novo Codigo Civil vem atender a sociedade brasileira, no
tocante as suas aspiracées e necessidades essenciais. (...) E indispensdvel, porém, ajustar os
processos hermenéuticos aos pardmetros da nova codificacdo. (...)Nada seria mais prejudicial
do que interpretar o novo Cdédigo Civil com a mentalidade formalista e abstrata que predominou
na compreensdo da codificacdo por ele substituida”.

Evocamos célebres decisoes do Superior Tribunal de Justica:

“0O Cddigo de Defesa do Consumidor veio amparar a parte mais fraca nas relagoes juridicas.
Nenhuma decisdo judicial pode amparar o enriquecimento sem justa causa. Toda decisdo hd
que ser justa” (Recurso Especial 90.366-MG, Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, publicagdo da
Escola Judicial Desembargador Edésio Fernandes, Tribunal de Justica de Minas Gerais, Didrio
do Judicidrio — MG, 13.06.1997).

“Civil. Locacao. Aluguel. Revisao. A clausula ‘pacta sunt servanda’ nao é absoluta. Cumpre
considerar também a clausula ‘rebus sic stantibus’. Significativa modificacao fatica das
condicoes da época do contrato autoriza rever as clausulas. Busca-se, assim, evitar o seu
enriquecimento sem causa” (Recurso Especial 35.506-0-RS, Min. Vicente Cernicchiaro, DJU
28.03.1994).

“A antiga parémia - o contrato faz lei entre as partes - hoje, devido ao sentido social da norma
juridica, precisa ser analisada ‘cum granis salis’. O aresto afrontado foi sensivel a esse aspecto.
Tanto assim, fundamenta: ‘a previsao contratual ndao tem assim valor absoluto e nem poderes de
superar o justo’. ‘Os principios da autonomia da vontade e da obrigatoriedade das convencgoes
sofrem limitagOes impostas pela idéia de ordem publica’. (...) Ou, em outras palavras, dentro da
moderna tendéncia social do direito, aquele que se mostra fraco, ainda que por culpa proépria,
tem direito de ser protegido (Washington de Barros Monteiro, ‘Curso de Direito Civil’, 42 vol.,
162 ed., pags. 204/205)” (Recurso Especial 35.506-0-RS, Min. Vicente Cernicchiaro, DJU
28.03.1994).
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A atividade do juiz nado pode ser discriciondria e nem neutra (AGUIAR JUNIOR, 1998). Deve ser
exercida em consideracao a regras e principios, implicitos e explicitos, adotados pelo sistema. A
decisao, ainda que inovadora, deve manter coeréncia com o ordenamento juridico vigente, para
que este nao perca sua identidade. O sistema juridico de um Estado democratico permite
liberdade decisoria, nas condigOes acima referidas. Espera do juiz, a quem garante
independéncia institucional e funcional, a utilizagao dessa liberdade para a realizagao dos seus
valores. Por isso, o magistrado tem responsabilidade social.

Em voto lapidar, o ministro Salvio de Figueiredo Teixeira sublinhou:

“O jurista, salientava Pontes de Miranda em escdlio ao Cdodigo de 1939 XI1/23, ‘ha de
interpretar as leis com o espirito ao nivel do seu tempo, isto é, mergulhado na viva realidade
ambiente, e ndo acorrentado a algo do passado, nem perdido em alguma paragem, mesmo
provavel, do distante futuro’. ‘Para cada causa nova o juiz deve aplicar a lei, ensina Ripert (Les
Forces Créatives du Droit, p. 392), considerando que ela é uma norma atual, muito embora
saiba que ela muita vez tem longo passado’; ‘deve levar em conta o estado de coisas existentes
no momento em que ela deve ser aplicada’, pois somente assim assegura o progresso do
Direito, um progresso razodvel para uma evolugdo lenta” (Superior Tribunal de Justica, Recurso
Especial 196-RS, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, in Revista dos Tribunais, vol. 651,
janeiro de 1990, p. 170-173).

De outro angulo, no mundo contemporaneo - inclusive em nosso pais - surgem cada vez
maiores tensoes entre o Direito e a Economia. Segundo Giorgio Del Vecchio, as consideracoes
meramente econodmicas representam apenas um dos aspectos da realidade, a qual, em
concreto, é sempre mais alguma coisa do que econdomica (1952: 229 e 258): “O direito, como
principio universal de operar, domina, com a moral, todas as agoes humanas e, portanto,
também as que tendem a satisfagao das necessidades e a aquisicao dos bens materiais. Domina
todos os motivos humanos e, portanto, também os de natureza egoistica e utilitdria. Numa
palavra, o direito domina a Economia”.

O renomado constitucionalista alemao Peter Haberle também ¢é critico da subordinacao do
Direito ao mercado (Novos Horizontes e Novos Desafios do Constitucionalismo, revista Direito
Puablico, 13, pp. 113-114):

“A ‘economizagdo de quase todos os dominios da vida, propagando-se largamente, (‘mercado
mundial’) é igualmente um desafio. Ha de servir de ajuda, aqui, a no¢gdo de que os mercados
tém um significado apenas instrumental. O homem é a medida de todas as coisas, ndo o
mercado, que ndo possui um fim em si proprio; o capitalismo tem de ser ‘domado’ (Gridfin
Donhoff), por muito criativo que possa ser o mercado, como ‘procedimento de descoberta’ (F. A.
von Hayek).

“A prevencao dos riscos conduz ao perigo de uma teoria da insuficiéncia do sistema, leva ao
renascimento de um pensamento radicado na idéia do estado de excegdo, como foi tipico e
fatidico no periodo final de Weimar.
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“A conservacao do ‘Estado Social’, positivado em tantas constituicoes mais recentes, num
tempo economicamente dificil, € mais um desafio, que esta para ficar (limites da
privatizacao?)”.

Entretanto, o fendomeno da globalizagcdo econémica faz com que os mercados globalizados
obstem a capacidade dos governos nacionais de condicionar politicamente o ciclo econémico. E
crescente a integracao dos sistemas financeiros e econémicos, em escala global. Aumenta a
capacidade dos movimentos mundiais de capital de condicionar as posturas internas. Nao sao
apenas as economias nacionais que se inserem nas fronteiras dos estados, pois os estados
também estdo inseridos nos mercados. O peso determinante dos processos economicos - em
particular os financeiros - transformou os atores economicos transnacionais em poderosos
competidores dos estados nacionais. Sao transpostas barreiras comerciais e abertos novos
mercados. Aos atores politicos reserva-se somente a “tarefa de recriar, em nivel global, as
tradicionais garantias de seguranca juridica prépria do direito privado nacional” (GREBLO,
2005: 30-32).

Nesse contexto, cabe aos magistrados analisar cada caso em suas circunstancias peculiares.
Nao podem desprezar o impacto macroeconomico das suas decisoes. O economista Armando
Castelar, do IPEA, sustentou que abalam o mercado de crédito a ineficiéncia do Poder Judiciario
e as decisdes judiciais causadoras de insegurancga juridica (Folha de S.Paulo, 19.02.2003).
Igualmente, argumenta Fabio Ulhoa Coelho (Revista da Escola Nacional da Magistratura, 2/
86):

“A instabilidade do marco institucional manifesta-se por vdrios modos. Um deles é a
jurisprudéncia desconforme ao texto legal. Se a lei diz ‘x’, mas sua aplicagdo pelo Judicidrio
implica ‘'ndo-x’, os investimentos se retraem. O investidor busca outros lugares para empregar
seu dinheiro; lugares em que ele tem certeza das regras do jogo e pode calcular o tamanho do
risco (que sempre existe em qualquer empreitada econémica). Numa economia globalizada, ele
os encontra com facilidade. Tanto o investidor estrangeiro comecga a evitar o pais com marco
institucional instdvel, como o nacional passa a considerar outros paises como alternativa melhor
para seus investimentos”.

A magistratura brasileira tem se confrontado com a tensao entre a justica e a seguranca
juridica ou a estabilidade economica. O ministro Luiz Fux, do Superior Tribunal de Justica,
refletiu (Impacto das Decisoes Judiciais na Concessao de Transportes, Revista ENM, 5, p. 12):
“Se nos oferecemos uma justica caridosa, se nos oferecemos uma justica paternalista, se nés
oferecemos uma justica surpreendente que se contrapoe a seguranca juridica prometida pela
Constituicao Federal, evidentemente que isso afasta o capital estrangeiro, como afasta o capital
das grandes corporacdes. E o que sucede com o ndo-cumprimento de tratados, o ndo-
cumprimento de laudos arbitrais convencionados previamente... Isso, segundo a Corte Especial,
aumenta o que se denomina ‘Risco Brasil’”.

Para ilustrar, a tormentosa questao das tarifas de servigos de telefonia tem despertado a
atencao dos juristas. Em se tratando de contrato administrativo de concessao, aplica-se a regra
da manutencgao do equilibrio econémico-financeiro:
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“O equilibrio econémico-financeiro ou equag¢do econémico-financeira é a relagdo que se
estabelece, no momento da celebracdo do contrato, entre o encargo assumido pelo contratado e
a contraprestagdo assegurada pela Administracdo. Preferimos falar em contraprestacdo
assegurada e ndo devida pela Administra¢do, porque nem sempre é ela que paga; em
determinados contratos, é o usudrio do servigo ptiblico que paga a prestagdo por meio de tarifa;
€ 0 que ocorre nos contratos de concessdo de servico publico” (apud Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, Direito Administrativo, Atlas, 152 ed., 2003, p. 263, grifos em negrito no original).

O Superior Tribunal de Justica assentou:

“ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. SERVICO DE TELEFONIA. DISCRIMINACAO DE
PULSOS EXCEDENTES. NAO-OBRIGATORIEDADE. RELACAO DE CONSUMO. COBRANCA DE
‘ASSINATURA BASICA MENSAL’. NATUREZA JURIDICA: TARIFA. PRESTACAO DO SERVICO.
EXIGENCIA DE LICITACAO. EDITAL DE DESESTATIZACAO DAS EMPRESAS FEDERAIS DE
TELECOMUNICACOES MC/BNDES N. 01/98 CONTEMPLANDO A PERMISSAO DA COBRANCA
DA TARIFA DE ASSINATURA BASICA. CONTRATO DE CONCESSAO QUE AUTORIZA A
MESMA EXIGENCIA. RESOLUCOES N. 42/04 E 85/98, DA ANATEL, ADMITINDO A
COBRANCA. DISPOSICAO NA LEI N. 8.987/95. POLITICA TARIFARIA. LEI 9.472/97.
AUSENCIA DE OFENSA A NORMAS E PRINCIPIOS DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. PRECEDENTES DA CORTE ADMITINDO O PAGAMENTO DE TARIFA MINIMA
EM CASOS DE FORNECIMENTO DE AGUA. LEGALIDADE DA COBRANCA DE ASSINATURA
BASICA DE TELEFONIA.

“1. A Corte Especial, na questao de ordem no Ag 845.784/DF, entre partes Brasil Telecom S/A
(agravante) e Zenon Luiz Ribeiro (agravado), resolveu, em 18.04.2007, que, em se tratando de
acoes envolvendo questionamentos sobre a cobranca mensal de ‘assinatura basica residencial’ e
de ‘pulsos excedentes’, em servigos de telefonia, por serem pregos publicos, a competéncia para
processar e julgar os feitos é da Primeira Secdo, independentemente de a Anatel participar ou
nao da lide.

“2. A Primeira Turma, apreciando a matéria ‘discriminacao de pulsos excedentes e ligagoes de
telefone fixo para celular’ no REsp 925.523/MG, em sessao realizada em data de 07/08/2007, a
unanimidade, exarou o entendimento de que ‘as empresas que exploram os servigos concedidos
de telecomunicacoes nao estavam obrigadas a discriminar todos os pulsos nas contas
telefonicas, especialmente os além da franquia, bem como as ligagoes de telefone fixo para
celular, até o dia 01 de janeiro de 2006, quando entrou em vigor o Decreto n. 4.733/2003, art.
7°. A partir dessa data, o detalhamento sé se tornou obrigatério quando houvesse pedido do
consumidor com custo sob sua responsabilidade’.

“3. A tarifa, valor pago pelo consumidor por servigo publico voluntario que lhe é prestado, deve
ser fixada por autorizacao legal.

“4. A prestacao de servigo publico nao-obrigatério por empresa concessionaria é remunerada
por tarifa.

“5. A remuneracao tarifaria tem seu fundamento juridico no art. 175, paragrafo unico, inciso III,
da Constituicao Federal, pelo que a politica adotada para a sua cobrancga depende de lei.
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“6. O art. 29, 11, da Lei n. 8.987/95, que regulamenta o art. 175 da CF, ao disciplinar o regime
de concessao e permissao da prestacao de servigos publicos, exige que o negdcio juridico
bilateral (contrato) a ser firmado entre o poder concedente e a pessoa juridica concessiondria
seja, obrigatoriamente, precedido de licitacao, na modalidade de concorréncia.

“7. Os participantes do procedimento licitatdrio, por ocasido da apresentacdo de suas
propostas, devem indicar o valor e os tipos das tarifas que irdo cobrar dos usudarios pelos
servicos prestados.

“8. As tarifas fixadas pelos proponentes servem como um dos critérios para a escolha da
empresa vencedora do certame, sendo elemento contributivo para se determinar a viabilidade
da concessao e estabelecer o que € necessario ao equilibrio economico-financeiro do
empreendimento.

“9. O artigo 92 da Lei n. 8.987, de 1995, determina que ‘a tarifa do servigo publico concedido
sera fixada pelo preco da proposta vencedora da licitacao ... .

“10. No contrato de concessao firmado entre a concessiondria e o poder concedente, ha
clausula expressa refletindo o constante no Edital de Licitacdao, contemplando o direito de a
concessiondria exigir do usudrio o pagamento mensal da tarifa de assinatura basica.

“11. A permissao da cobranca da tarifa mencionada constou nas condi¢coes expressas no Edital
de Desestatizacao das Empresas Federais de Telecomunicagoes (Edital MC/BNDES n. 01/98)
para que as empresas interessadas, com base nessa autorizacao, efetuassem as suas propostas.

“12. As disposicoes do Edital de Licitagao foram, portanto, necessariamente consideradas pelas
empresas licitantes na elaboracao de suas propostas.

“13. No contrato de concessao firmado entre a concessiondria e o poder concedente, ha
clausula expressa afirmando que, ‘para manutencgao do direito de uso, as prestadoras estdo
autorizadas a cobrar tarifa de assinatura”, segundo tabela fixada pelo 6rgao competente.
Estabelece, ainda, que a tarifa de assinatura inclui uma franquia de 90 pulsos.

“14. Em face do panorama supra descrito, a cobranca da tarifa de assinatura mensal é legal e
contratualmente prevista.

“15. A tarifa mensal de assinatura bésica, incluindo o direito do consumidor a uma franquia de
90 pulsos, além de ser legal e contratual, justifica-se pela necessidade da concessiondria
manter disponibilizado o servigo de telefonia ao assinante, de modo continuo e ininterrupto, o
que lhe exige dispéndios financeiros para garantir a sua eficiéncia.

“16. Nao ha ilegalidade na Resolucao n. 85, de 30.12.1998, da Anatel, ao definir: ‘XXI - Tarifa
ou Preco de Assinatura - valor de trato sucessivo pago pelo assinante a prestadora, durante
toda a prestagao do servigo, nos termos do contrato de prestacao de servigo, dando-lhe direito a
fruigdo continua do servigo’.

“17. A Resolucgao n. 42/05 da Anatel estabelece, ainda, que ‘para manutencao do direito de uso,
caso aplicavel, as Concessiondrias estao autorizadas a cobrar tarifa de assinatura mensal’,
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segundo tabela fixada.

“18. A cobranca mensal de assinatura basica esta amparada pelo art. 93, VII, da Lei n® 9.472,
de 16.07.1997, que a autoriza desde que prevista no Edital e no contrato de concessao, como é
0 caso dos autos.

“19. A obrigacao do usudario pagar tarifa mensal pela assinatura do servigo decorre da politica
tarifaria instituida por lei, sendo que a Anatel pode fixa-la, por ser a reguladora do setor, tudo
amparado no que consta expressamente no contrato de concessao, com respaldo no art. 103, §§
3%2e 42 da Lein. 9.472, de 16.07.1997.

“20. O fato de existir cobran¢ca mensal de assinatura, no servigo de telefonia, sem que
chamadas sejam feitas, nao constitui abuso proibido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, por,
primeiramente, haver amparo legal e, em segundo lugar, tratar-se de servico que,
necessariamente, é disponibilizado, de modo continuo e ininterrupto, aos usuarios.

“21. O conceito de abusividade no Cédigo de Defesa do Consumidor envolve cobranca ilicita,
excessiva, possibilitadora de vantagem desproporcional e incompativel com os principios da
boa-fé e da eqiiidade, valores negativos nao presentes na situagao em exame.

“22. O STJ tem permitido, com relacao ao servigo de consumo de agua, a cobranca mensal de
tarifa minima, cuja natureza juridica é a mesma da ora discutida, a qual garante ao assinante o
uso de, no maximo, 90 pulsos, sem nenhum acréscimo ao valor mensal. O consumidor s6 pagara
pelos servigos utilizados que ultrapassarem essa quantificagao.

“23. Precedentes do ST] garantindo o pagamento de tarifa minima: Resp 759.362/R], Rel. Min.
Eliana Calmon, DJ 29/06/2006; Resp 416.383/R], Rel. Min. Luiz Fux, D] 23/09/2002; Resp
209.067/R]J, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, D] 08/05/2000; Resp 214.758/R], Rel. Min.
Humberto Gomes de Barros, D] 02/05/2000; Resp 150.137/MG, Rel. Min. Garcia Vieira, D]
27/04/1998, entre outros. Idem do STF: RE 207.609/DF, deciséo da relatoria do Ministro Néri
da Silveira, DJ 19/05/1999.

“24. Precedentes do ST] sobre tarifa de assinatura basica em servico de telefonia: MC
10235/PR, Rel. Min. Teori Zavascki, Primeira Turma, D] 01.08.2005; REsp 911.802/PR, Rel.
Min. José Delgado, Primeira Secao.

“25. Artigos do Cddigo de Defesa do Consumidor que nao sao violados com a cobranca mensal
da tarifa de assinatura bdsica nos servigos de telefonia e ao negar pedido do consumidor para a
concessionaria discriminar as ligagoes locais.

“26. Recurso especial nao-provido por ser legitima e legal a cobranca mensal da tarifa acima
identificada e pela impossibilidade da empresa de telefonia, as suas expensas, proceder ao
detalhamento das ligacoes efetuadas” (Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial 979.220-
RS, min. José Delgado, DJU 26.11.2007).

Posteriormente, a mais alta Corte infraconstitucional brasileira editou duas siumulas sobre o
tema versado:
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“E legitima a cobrancga de tarifa bdsica pelo uso dos servicos de telefonia fixa” (enunciado da
Stmula 356 do STJ).

“A pedido do assinante, que respondera pelos custos, € obrigatoria, a partir de 12 de janeiro de
2006, a discriminacao de pulsos excedentes e ligacoes de telefonia fixa para celular” (enunciado
da Sumula 357 do STJ).

Ainda como exemplo, a jurisprudéncia dos Tribunais superiores patrios sedimentou a
tormentosa matéria dos contratos bancarios:

“A norma do pardgrafo 32 do artigo 192 da Constituicdo, revogada pela Emenda Constitucional
40/2003, que limitava a taxa de juros reais a 12% ao ano, tinha sua aplicabilidade condicionada
a edicdo de lei complementar” (enunciado da Sumula Vinculante 7 do Supremo Tribunal
Federal).

“As disposicoes do Dec. 22.626/33 nao se aplicam as taxas de juros e aos outros encargos
cobrados nas operacgoes realizadas por instituigcdes publicas ou privadas que integram o sistema
financeiro nacional” (enunciado da Simula 596 do Supremo Tribunal Federal).

“As empresas administradoras de cartdo de crédito sdo instituicoes financeiras e, por isso, os
juros remuneratorios por elas cobrados nao sofrem as limitagdes da Lei de Usura” (enunciado
da stmula n? 283 do Superior Tribunal de Justica).

“A limitacao dos juros a taxa de 12% ao ano, estabelecida pela Lei de Usura (Decreto n?
22.626/33), nao se aplica as operagoes realizadas por instituicdes integrantes do Sistema
Financeiro Nacional, salvo excecoes legais” (Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial
164.890-RS, min. César Asfor Rocha, DJU 28.09.1998).

“Direito bancario. Agravo no recurso especial. Contrato de abertura de crédito. Juros
remuneratorios. Comissao de permanéncia. Capitalizagao dos juros. Descaracterizagdo da
mora.

“Nao se aplica o limite da taxa de juros remuneratorios aos contratos celebrados com as
instituicoes integrantes do Sistema Financeiro Nacional, salvo nas hipéteses excepcionadas
pela legislagao especifica e pela jurisprudéncia. Precedentes.

“Por forca do art. 5.2 da MP 2.170-36, é possivel a capitalizacao mensal dos juros nas operacoes
realizadas por instituicoes integrantes do Sistema Financeiro Nacional, desde que pactuada nos
contratos bancarios celebrados apos 31 de marcgo de 2000, data da publicacdo da primeira
medida proviséria com previsao dessa clausula (art. 5.2 da MP 1.963/2000). Precedentes. ‘Esta
Corte ja pacificou o entendimento no sentido da aplicabilidade do Cédigo de Defesa do
Consumidor aos contratos de mutuo (Suimula 297/STJ]). Precedentes’ (AgRg REsp 630.957/RS e
Resp 505.152/RS).

“Igualmente consolidado que, nos contratos firmados por instituicdes integrantes do Sistema
Financeiro Nacional, anteriormente a edicdao da MP 1.963-17/2000, de 31 de marco de 2000
(atualmente reeditada sob o n? 2.170-36/2001), ainda que expressamente pactuada, é vedada a
capitalizacao dos juros, somente admitida nos casos previstos em lei, quais sejam, nas cédulas
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de crédito rural, comercial e industrial, inocorrentes, na presente hipotese (art. 42 do Decreto
n. 22.626/33 e Siumula n? 121-STF). ‘In casu’, conforme asseverado na contestacdo, o contrato
de abertura de crédito foi firmado em 09 de maio de 1996, o que impossibilita a aplicabilidade
do disposto na citada medida proviséria. Precedentes (AgRg REsp 702.524/RS e 523.007/RS)”
(Superior Tribunal de Justica, Agravo Regimental no Agravo 511.316-CE, min. Jorge
Scartezzini, DJU 21.11.2005).

“A comissao de permanéncia e a corre¢ao monetdria sdao inacumulaveis” (enunciado da Stmula
30 do Superior Tribunal de Justica).

“Nao é potestativa a cladusula contratual que prevé a comissao de permanéncia, calculada pela
taxa média de mercado apurada pelo Banco Central do Brasil, limitada a taxa do contrato”
(enunciado da Stmula 294 do Superior Tribunal de Justiga).

“Os juros remuneratoérios, nao cumulaveis com a comissdao de permanéncia, sao devidos no
periodo de inadimpléncia, a taxa média do mercado estipulada pelo Banco Central do Brasil,
limitada ao percentual contratado” (enunciado da Stimula 296 do Superior Tribunal de Justica).

“Direito processual civil. Agravo no recurso especial. Acao revisional. Comissao de
permanéncia.Compensacao/repeticdo de indébito. E admitida a incidéncia da comisséo de
permanéncia, apos o vencimento do débito, desde que pactuada e ndao cumulada com juros
remuneratorios, correcao monetaria, juros moratérios, e/ou multa contratual. Precedentes”
(Superior Tribunal de Justica, Agravo Regimental no Recurso Especial 990.053-RS, min2 Nancy
Andrighi, DJU 25.02.2008).

Nao se perca de vista que a Reforma do Judiciario (Emenda Constitucional 45/2006)
estabeleceu o efeito vinculante das simulas de decisoes do Supremo Tribunal Federal, ao
acrescentar o artigo 103-A e paragrafos ao texto da Carta de 1988. Posteriormente, o
Congresso Nacional editou a Lei Federal 11.417, de 19 de dezembro de 2006, a qual
regulamentou o novo dispositivo constitucional e disciplinou a edigao, revisao e cancelamento
de enunciado de simula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal.

O culto desembargador paulista José Renato Nalini vislumbra a adoc¢ao do instituto como
expressa reacao do constituinte derivado a aparente insolubilidade do problema das lides
repetidas, as quais tomam ao juiz brasileiro tempo precioso, por ele subtraido ao conhecimento
de questoes novas. Um trabalho repetitivo, artesanal, hoje de cdpia digitalizada e contida nos
acervos eletronicos, sem nenhuma criatividade (Sumula Vinculante: Por Que Nao?, 2004):

“A rigor, a utilizagdo da sumula liberaria a comunidade juridica do enfrentamento de questoées
idénticas e ja decididas. A stimula ndo é ferramenta de libertacdo do juiz. E tentativa de obviar
a necessidade de repeti¢cdo de processos idénticos e que ja mereceram apreciacgdo do Judiciario.
Parece contra-senso reiterar pedido ja formulado, percorrer todas as instancias e suas
vicissitudes, com a exata pré-ciéncia de qual sera o resultado final.

“As teses sumuladas serao apenas aquelas emblematicas, originadas de questdes quais as
tributdrias, fiscais ou previdenciarias e de potencialidade multiplicadora de lides. Questoes
insuscetiveis de interpretagdo objetiva e proxima ao consenso, quais as criminais e de familia,
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nunca serao objeto de simula. H4 de confiar no discernimento da Suprema Corte, que se
utilizard com parcimonia da atribuicao sumular.

“Nao é todo e qualquer tema que merecera sumulacao. Antes disso, muitos juizes e tribunais ja
terdao se debrucado e se manifestado sobre a questao posta em juizo” (grifei).

Miguel Reale (1980: 141-142) distinguiu os ordenamentos juridicos de tradicao romanistica
(nacgoes latinas e germanicas) e de tradicao anglo-americana (common Law). Os primeiros se
caracterizam pelo primado do processo legislativo, com atribuigcdo de valor secundario as
demais fontes do direito. A tradigao latina ou continental (civil Law) acentuou-se especialmente
apos a Revolugao Francesa, quando a lei passou a ser considerada a Unica expressao auténtica
da Nacao, da vontade geral, tal como verificamos na obra de Jean-Jacques Rousseau, O
Contrato Social. Ao lado dessa tradigao, que exagera e exacerba o elemento legislativo, temos a
tradicao dos povos anglo-saxoes, nos quais o Direito se revela muito mais pelos usos e costumes
e pela jurisdigao do que pelo trabalho abstrato e genérico dos parlamentos.

Trata-se, mais propriamente, de um Direito misto, costumeiro e jurisprudencial. Se, na
Inglaterra, ha necessidade de saber-se o que é licito em matéria civil ou comercial, ndo hd um
Cédigo de Comércio ou Civil que o diga, através de um ato de manifestacao legislativa. O
Direito é, ao contrario, coordenado e consolidado em precedentes judiciais, isto é, segundo uma
série de decisOoes baseadas em usos e costumes prévios. Ja o Direito em vigor nas Nagoes
latinas e latino-americanas, assim como também na restante Europa continental, funda-se,
primordialmente, em enunciados normativos elaborados através de 6rgaos legislativos proéprios.
Concluia Reale:

“Seria absurdo pretender saber qual dos dois sistemas é o mais perfeito, visto como ndo ha
Direito ideal sendo em fung¢do da indole e da experiéncia historica de cada povo. Se
alardearmos as vantagens da certeza legal, podem os adeptos do ‘common law’ invocar a maior
fidelidade dos usos e costumes as aspiragées imediatas do povo. Na realidade, sdo expressoes
culturais diversas que, nos ultimos anos, tém sido objeto de influéncias reciprocas,
pois enquanto as normas legais ganham cada vez mais importancia no regime do
‘common law’, por sua vez, os precedentes judiciais desempenham papel sempre mais
relevante no Direito de tradicdo romanistica” (grifei).

Igualmente, o processualista José Carlos Barbosa Moreira (Revista Forense, 370/53-63) salienta
que as diferencas entre os sistemas civil law e common Law tendem a se tornar menos salientes
do que ja foram. Assistimos a sua progressiva aproximacao. A influéncia reciproca tende a se
intensificar na esteira do fenomeno globalizagao.

O efeito vinculante de decisbes de tribunais superiores ja fora reconhecido, na pratica, pela
jurisprudéncia. O aresto, que cito, aplica-se analogicamente ao caso sob exame:

“O juiz deve negar liminar quando, em lides semelhantes, o STF tem suspendido a eficdcia de
liminares concedidas. Seria quase uma deslealdade para com a parte o juiz incutir-lhe
esperancas infundadas” (Superior Tribunal de Justi¢a, Recurso Ordindrio em Mandado de
Seguranca 8.793-PB, min. Humberto Gomes de Barros, DJU 02.03.1998).

Pagina 13 22/09/2008

Copyright © 2026 Consultor Juridico




e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

Nao obstante a torrencial jurisprudéncia favoravel as instituigdes financeiras, ha espago para
realizacao da justica nos casos concretos, como revelam arestos abaixo colacionados:

“ACAO CAUTELAR - LIMINAR PREVISTA -DEMONSTRACAO DO POSSIVEL
COMPROMETIMENTO DA MEDIDA - CONCESSAO PARCIAL - DESCONTO EM CONTA
CORRENTE DESTINADA A DEPOSITO DE SALARIO - LIMITACAO - - LIMINAR PARA
RETIRADA DO NOME DO AGRAVANTE DOS CADASTROS DE RESTRICAO AO CREDITO -
INADIMPLENCIA COMPROVADA - DEPOSITO DA PARTE INCONTROVERSA DA DIVIDA OU
CAUCAO IDONEA.- Somente diante da demonstragdo do ‘fumus boni iuris’ e do ‘periculum in
mora’, é que se justifica a concessdo da liminar.- Pelo principio da dignidade da pessoa humana
deve-se limitar o desconto de parcela na conta do devedor para a quita¢do de débitos, a fim de
preservar o direito a vida, a alimentag¢do e a saude. - Pode o credor efetuar o desconto das
parcelas em débito, automaticamente, na conta corrente do devedor, até o limite de 30% do que
o mesmo aufere” (Tribunal de Justica de Minas Gerais, Agravo 1.0145.07.408829-8/001, des?
Cldudia Maia, julg. 06.09.2007).

“AGRAVO DE INSTRUMENTO - REVISIONAL DE CLAUSULAS CONTRATUAIS - BANCO -
RETENCAO DE SALARIO PARA SATISFACAO DE CREDITOS - PARCIAL PROVIMENTO. E
valido o desconto em conta corrente do devedor, de prestacdes contratadas. E razoavel,
outrossim, que tal desconto nao exceda a trinta por cento, quando alcanga beneficio de salario
do cliente, lembrando-se o carater alimentar que reveste a verba em apreco” (Tribunal de
Justica de Minas Gerais, Agravo de Instrumento 1.0024.06.987398-2/001, des. Pedro Bernardes,
julg. 06.06.2006).

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. EMPRESTIMO BANCARIO. PARCELAS. DESCONTO. CONTA
CORRENTE. SALARIO. RAZOABILIDADE. N&o obstante a legalidade da cldusula que prevé a
cobranca do pagamento por meio de desconto na conta corrente da agravada, mister se faz a
limitacao do débito ao percentual de 30% da remuneracao ali depositada a titulo de salario, sob
pena de se inviabilizar a sobrevivéncia do devedor, o que atentaria contra o principio da
dignidade da pessoa humana” (Tribunal de Justica de Minas Gerais, Agravo de Instrumento.
2.0000.00.520240-0/000, des. Renato Martins Jacob, julg. 06.10.2005).

Enfim, a tensdo entre Direito e Economia torna angustiante o cotidiano do juiz contemporaneo.
Devera enfrenta-la com o sopeso dos interesses individuais e macroeconémicos envolvidos em
cada caso. Se for preferivel que prevaleca a seguranca juridica sobre interesses dos individuos
litigantes, assim decidira. Do contrario, fara prevalecer a justica sobre os interesses
macroeconomicos.

Em sintese, trata-se de julgamento ético. Will Durant discorria sobre Etica (2000: 61-62):

“Todas as concepgoes morais giram em torno do bem geral. A moralidade comeg¢a com
associagdo, interdependéncia e organizagdo. A vida em sociedade requer a concessdo de uma
parte da soberania do individuo a ordem comum; e a norma de conduta acaba se tornando o
bem-estar do grupo. A natureza assim o quer, e o seu julgamento é sempre definitivo; um grupo
sobrevive, em concorréncia ou conflito com um grupo, segundo sua unidade e seu poder,
segundo a capacidade de seus membros de cooperarem para fins comuns. E que melhor
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cooperacdo poderia haver do que aquela em que cada qual estivesse fazendo aquilo que melhor
sabe fazer? Este é o objetivo da organizacdo que toda sociedade deve perseguir, para que tenha
vida”.

Conforme Giovanni Reale (1994: 405), Aristételes subordinou a ética a politica:

“Nessa subordinacdo da ética a politica, incidiu clara e determinadamente a doutrina platénica
que amplamente ilustramos, a qual, como sabemos, dava forma paradigmadatica a concepg¢do
tipicamente helénica, que entendia o homem unicamente como cidaddo e punha a Cidade
completamente acima da familia e do homem individual: o individuo existia em func¢do da
Cidade e ndo a Cidade em funcdo do individuo. Diz expressamente Aristoteles: ‘Se, de fato,
idéntico é o bem para o individuo e para a cidade, parece mais importante e mais perfeito
escolher e defender o bem da cidade,; é certo que o bem é desejavel mesmo quando diz respeito
SO a uma pessoa, porém é mais belo e mais divino quando se refere a um povo e as cidades’”.
E sempre atual a licida adverténcia do saudoso politico, fildsofo e jurista André Franco
Montoro (MARCILIO et al, 1997:14):

“Quiseram construir um mundo sem ética. E a ilusdo se transformou em desespero. No campo
do direito, da economia, da politica, da ciéncia e da tecnologia, as grandes expectativas de um
sucesso pretensamente neutro, alheio aos valores éticos e humanos, tiveram resultado
desalentador e muitas vezes trdgico”.

Por derradeiro, a lastimavel realidade brasileira, marcada por corrupgao e impunidade,
influencia negativamente a estabilidade economica. O economista norte-americano James
Robert apontou a queda do Brasil no ranking de liberdade economica (revista Veja, 03.09.2008,
p. 20): Saiu do que chamamos de ‘moderadamente livre’ para uma economia ‘majoritariamente
nao livre’. Os dois fatores que empurram o pais para baixo sao a corrupcgao e a falta de
liberdade financeira (...). As leis brasileiras sao pouco receptivas aos investimentos
estrangeiros. O pais precisa melhorar as leis de investimento, reduzir as restricoes a moeda
estrangeira e facilitar a vida dos empresdrios estrangeiros que queiram operar no pais.

Com efeito, desde o descobrimento enraizou-se no Brasil o patrimonialismo. Sérgio Buarque de
Holanda destacava no classico Raizes do Brasil (1976: 105-106):

“Ndo era fdcil aos detentores das posicoes publicas de responsabilidade (...) compreenderem a
distin¢do fundamental entre os dominios do privado e do publico. Assim, eles se caracterizam
justamente pelo que separa o funciondrio ‘patrimonial’ do puro burocrata conforme a defini¢cdo
de Max Weber. Para o funciondrio ‘patrimonial’, a propria gestdo politica apresenta-se como
assunto de seu interesse particular; as funcées, os empregos e os beneficios que deles aufere,
relacionam-se a direitos pessoais do funciondrio e ndo a interesses objetivos, como sucede no
verdadeiro Estado burocrdtico, em que prevalecem a especializacdo das funcoées e o esforco
para que se assegurem garantias juridicas aos cidaddos. A escolha dos homens que irdo exercer
funcgoes publicas faz-se de acordo com a confianga pessoal que merecam os candidatos, e muito
menos de acordo com as suas capacidades proprias. Falta a tudo a ordenagdo impessoal que
caracteriza a vida do Estado burocrdtico”.
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As elites econoOmicas e politicas se apropriaram do Estado, em detrimento da cidadania. Por
cidadao designamos o individuo na posse dos seus direitos politicos. Cidadania é a manifestacao
das prerrogativas politicas que um individuo tem no Estado Democratico. Consiste, portanto, na
expressao da qualidade de cidadao e no direito de fazer valer as prerrogativas que defluem do
regime democratico (BASTOS, 1994: 19-20). Na sabia reflexao de José Murilo de Carvalho
(1995: 10-11), cidadania é também a sensagao de pertencer a uma comunidade, de participar
de valores comuns, de uma histéria comum e de experiéncias comuns.

Nos paises latino-americanos, o desenvolvimento da cidadania ndao seguiu o modelo inglés. No
Brasil colonial, escravidao e latifindio ndo eram sélidos alicerces para a formagao de futuros
cidadaos. Nem a Independéncia propiciou a conquista imediata dos direitos de cidadania. A
heranca colonial fora bastante negativa. O processo de emancipacao, bastante suave, nao
permitiu qualquer mudanca radical. Apesar das expectativas, poucas coisas mudaram com a
Proclamacao da Republica em 1889. Na Primeira Republica governaram oligarquias estaduais
(CARVALHO, 1995: 10-31).

Em contraponto, Joaquim Nabuco considerava a Inglaterra, ainda no século 19, o “pais mais
livre do mundo”. Em sua cldssica obra Minha Formacao (1981:85) elogiou a postura da Camara
dos Comuns de se sintonizar com as oscilagdes do sentimento publico. E muito admirava a
autoridade dos juizes britanicos:

“Somente na Inglaterra, pode-se dizer, ha juizes (...). S6 ha um pais no mundo em que
0 juiz é mais forte do que os poderosos: é a Inglaterra. O juiz sobreleva a familia real, a
aristocracia, ao dinheiro, e, o que é mais que tudo, a imprensa, a opinido. (...) O Marqués de
Salsbury e o Duque de Westminster estdo certos de que diante do juiz sdo iguais ao mais
humilde de sua criadagem. Esta é a maior impressdo de liberdade que fica da Inglaterra. O
sentimento de igualdade de direitos, ou de pessoa, na mais extrema desigualdade de fortuna e
condigdo, é o fundo da dignidade anglo-saxénica” (grifei).

Nao olvidemos a postura contemporanea da Unido Européia, ao adotar rigidos critérios
institucionais para admissdo de paises-membros. Ao admitir Roménia e Bulgaria em seu seio, a
Comissao Européia saudou a “conquista histdérica”, mas apontou problemas persistentes,
principalmente em termos de luta contra a corrupgao e independéncia do Judiciario, sobre os
quais os dois paises deverao prestar contas a cada seis meses.

O Brasil, mesmo com a notével evolugao social verificada no decorrer do século 20, chegou a
Assembléia Constituinte de 1987 com enorme débito historico a resgatar. O desafio era instituir
o controle do Estado pelo povo e assegurar a plena cidadania a todos (PINHEIRO, 1985: 55 e
68).

Em dado momento histdrico, contudo, passamos a nos portar como se estivéssemos na Suécia.
Verbi gratia, orgulhosamente poderiamos apontar o enunciado da Stimula Vinculante 11 do
Supremo Tribunal Federal:

“So é licito o uso de algemas em caso de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a
integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a
excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar civil e penal do agente
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ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado”.

Reportar-nos-iamos também a festejada decisdao do Superior Tribunal de Justica, a qual anulou
interceptacoes telefonicas, no curso de investigacoes feitas pela Policia Federal contra grupo
empresarial do Paranda. O processo ja continha sentenca de mérito, mas os autos retornaram a
Vara Federal de origem para o Ministério Publico excluir da denuncia referéncias as provas
colhidas ilicitamente. Tudo porque a lei fixa prazo de quinze dias para as escutas telefonicas,
mas as escutas do caso julgado foram prorrogadas, sem justificativa razoavel, por mais de dois
anos. Conforme o voto do relator, se hd normas de opostas inspiragoes ideoldgicas, como a
Constituicdo e a lei que autoriza a escuta telefonica, a solugao deve ser a favor da liberdade:
“inviolavel é o direito a vida, a liberdade, a intimidade, a vida privada” (Superior Tribunal de
Justica, Habeas Corpus 76.686-PR, relator min. Nilson Naves).

O preclaro ministro Gilmar Ferreira Mendes, presidente do Supremo Tribunal Federal, apontou
a existéncia de um “Estado de medo” no Brasil e pregou o controle das escutas telefonicas. Na
seqiiéncia, o egrégio Conselho Nacional de Justica percebeu que os magistrados brasileiros,
sobretudo os de primeiro grau, sao os infratores que mais amedrontam a sociedade brasileira.
Adotaram a ousada pratica de autorizar escutas telefonicas. Por isso, o CN]J inusitadamente
invadiu a seara jurisdicional e baixou resolucao destinada a monitorar as quebras de sigilos de
ligacoes telefénicas em todo o pais.

O ministro Mendes também criticou as varas judiciarias especializadas em lavagem de dinheiro,
por ele consideradas “redutos parajuridicos” geridos “a seis maos, por delegados de policia,
procuradores e magistrados”. Aderindo a essa histérica cruzada constitucionalista, advogados
pregaram a extingao daquelas varas.

Em dissonancia, o juiz federal Sérgio Fernandes obtemperou: “Até ontem, as capas de revistas
diziam que o Brasil era o pais da impunidade. Agora, falam que o Brasil é um Estado policial.
Tenho a sensacao de que perdi alguma coisa, de que dormi cinco anos e nao vi essa
transformacao”.

Referir-nos-iamos, ao cabo, a célebre decisao do Tribunal Superior Eleitoral, sequndo a qual
candidatos que sao réus podem disputar as eleicdes municipais de 2008. Para o culto ministro
Eros Grau, “o Poder Judiciario nao pode, na auséncia de lei complementar, estabelecer critérios
de avaliacao da vida pregressa de candidatos para o fim de definir situacoes de inelegibilidade”.
Vencido, o presidente do TSE, ministro Carlos Ayres Britto, obtemperou que deve ser
estabelecida uma condicao para elegibilidade de todos os candidatos, para se exigir. Conforme
Britto, o detentor de poder tem garantias como a inviolabilidade material, imunidade processual
e foro especial que o submetem a maiores exigéncias: “A Constituicao nao exigiria do exercente
do cargo um padrao de moralidade que ja nao fosse a natural continuacao de uma vida
pregressa também pautada por valores éticos”. Por nove votos a dois, o Supremo Tribunal
Federal corroborou esse entendimento e enfatizou a garantia constitucional da presuncao da
inocéncia (Argiiicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 144-DF, min. Celso de Mello,
julg. 06.08.2008).
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Todos os exemplos apontados sao paradigmaticos. No entanto, algum cidadao brasileiro, ignaro
das garantias constitucionais, poderia formular indagagdes. Qual a contrapartida para tao
firme defesa de garantias individuais? Passaremos a viver em um pais muito mais
seguro e incorruptivel? Vamos ter menos crimes de colarinho branco? O Judiciario
sera mais eficaz?

Deveras. Criada para coibir a corrupcao no pais, a Lei de Improbidade Administrativa (Lei
Federal 8.429/1992) tornou-se “simbolo da impunidade”. Apenas cerca de 7% das autoridades
processadas por improbidade foram condenadas. Em quinze anos, a maioria das 14 mil agdes de
improbidade, ajuizadas nos tribunais de todo o pai, ainda nao recebeu sentenca. Nos crimes do
mercado financeiro, o indice de condenagao nao passa de 5%.

Responséavel pelo julgamento das maiores autoridades do pais, o Supremo Tribunal Federal
instaurou, desde 1968 (ano em que os dados passaram a estar disponiveis), 137 processos
criminais contra deputados, senadores, ministros e presidentes da Republica. Todavia, desde
entao ndo condenou um deles sequer. As acusagbdes abrangem desvio de verbas publicas,
evasao de divisas e até homicidios. Ha processos que tramitaram por mais de uma década, sem
conclusao.

O jornal Folha de S.Paulo (Currais do Crime, 01.08.2008, editorial) reportou-se ao dominio de
traficantes e milicias como ameaca ao direito dos eleitores do Rio de Janeiro, nas eleigdes
municipais de 2008:

“(Em uma) comunidade carioca, individuos armados impediram que jornalistas circulassem
livremente, enquanto acompanhavam a passagem de um candidato a prefeitura pelo local.
Fotografos foram obrigados a apagar as imagens que traziam gravadas em suas cameras. (...)
Cumpre indagar qual o papel dos proprios partidos politicos, que admitem sem o menor
problema candidatos com extensa ficha criminal e historico notorio de colaboracdao com
o crime organizado” (Currais do Crime, 01.08.2008, editorial, grifei).

Em suma, nao se nega o avanco da democracia brasileira. As instituicoes republicanas estao se
fortalecendo paulatinamente e se destaca o papel do Poder Judiciario na garantia do Estado de
Direito. Ha prenuncio de grande desenvolvimento econdmico nos préximos anos, em
decorréncia da descoberta de fartas reservas petroliferas no mar territorial brasileiro. No
entanto, a caminhada sera longa até atingirmos a plenitude de uma social-democracia. Nesse
aspecto, os poderes constituidos, inclusive o Judicidrio, tém enorme passivo a resgatar com a
sociedade brasileira.

Para concluir este ensaio, recorro a classica reflexao de Rudolf von Thering (1980: 94-95),
bastante apropriada a realidade brasileira:

“Qualquer norma que se torne injusta aos olhos do povo, qualquer instituicao que provoque seu
odio, causa prejuizo ao sentimento de justica, e por isso mesmo solapa as energias da nagao.
Representa um pecado contra a idéia do direito, cujas conseqiiéncias acabam por atingir o
proprio Estado. (...) Nem mesmo o sentimento de justica mais vigoroso resiste por muito tempo
a um sistema juridico defeituoso: acaba embotando, definhando, degenerando”.
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