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RESUMO:

Este artigo visa a analisar aspectos atuais da divisdo de poderes no Brasil, e a forma como as
diversas éticas institucionais que atualmente convivem na esfera publica colaboram com a
intensa judicializacdo do pais, especialmente a administracdo publica e os empresarios. Neste
contexto conflituoso, o Poder Judiciario também possui distintos objetivos, quais sejam, a
adesdo a uma justica de metas quantitativas e a necessidade de bem atender ao jurisdicionado.
A forma de se alcancar um substrato ético comum nesse cenario, capaz de reduzir a incObmoda
intervencao do Poder Judiciario na administracdo publica e nas empresas, determina, portanto,

0s rumos deste estudo.
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ABSTRATC:

This article analyses current aspects of the division of powers in Brazil, and the means for the
various institutional ethics that coexist in the public sphere today lead to the intense
judicialization in the country, including the performance of public administration and of
entrepreneurs. In this troubled context, the judiciary is divided between different objectives,
namely, providing a Justice of quantitative targets and the need to well serve people. In the end
it is pointed how, in this troubled context, it is possible to achieve a common ethical substrate,
capable of reducing the troublesome intervention of the judiciary in the public administration

and companies.

KEY WORDS: Division of powers. Ethics institutional. Judicialization. Public administration.

SUMARIO: 1. Introducdo. 2. Moralidade e ética. 3. A ética do servidor publico e da
administracdo. 4. A ética do empresario e da empresa. 5. A ética para o juiz. 6. Assimetrias,

confrontos e ineficiéncias. 7. Conclusdo. 8. Referéncias.

1. INTRODUCAO
Apobs o advento da globalizagdo®, pode-se afirmar que em diversos paises o
Poder Judiciario assumiu uma nova dimensdo no contexto da tradicional divisdo de poderes.

No Brasil, esse fenémeno intensificou-se a partir do inicio do século XXI.

O juiz e os tribunais, antes supostamente vinculados ao texto escrito de leis

parlamentares, libertaram-se desse paradigma, e passaram a se servir do principio da

% Celso Furtado assinalou no fim do século XX a diminuicdo da autonomia dos Estados nacionais no desenho do
porvir da nagdo do século XXI, como consequéncia do processo mundial, denominado “globaliza¢do”. Para o
autor, os Estados Nacionais perdem cada vez mais importancia se comparados com as grandes institui¢des
econdmicas transnacionais. “Os sistemas de poder se fazem cada vez mais heterogéneos em um mundo em que os
Estados nacionais perdem importancia para institui¢des transnacionais, multinacionais e mesmo regionais. As
atividades financeiras, beneficiadas por avancos surpreendentes na eletrdnica, assumem posicoes de vanguarda na
modelagem das estruturas de poder”. (FURTADO, Celso. O longo amanhecer: reflexfes sobre a formacéo do
Brasil. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1999, p. 9).
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instrumentalidade do processo e da busca de solugdes especificas voltadas a eficiéncia da
jurisdicéo.
Pode-se observar, nesse sentido, a preocupagao crescente dos julgadores com as

repercussdes de sua atuacdo no meio social, dado que €é tido como fundamental para a

concretizacio da ideia de Estado Democratico de Direito®.

Do ponto de vista do direito material também ocorrem transformagdes: o texto
constitucional, antes visto como simples diretriz para direitos fundamentais, passa a ser visto

como norma de aplicagdo imediata.

Este novo cenario incita a reflexao, pois, paradoxalmente, o normativismo €, ao
mesmo tempo, a salvaguarda contra abusos e o entrave a efetividade do processo e da propria
jurisdicdo. Cassio Scarpinella Bueno®, ao analisar a funcdo criativa do juiz nos dias atuais,
aponta, em sua obra, para os riscos da dualidade entre seguranca juridica e efetividade, segundo

a postura do juiz perante 0 processo.

Por outro lado, as funcgdes publicas também assumem, no mundo atual, uma

enorme diversidade.

S@o exemplos desse tipo de atividade aquelas que se encontram ligadas ao
Estado de alguma forma, como as exercidas por agentes politicos (presidente, governador,
prefeito, ministros, secretarios, senadores, deputados, juizes, promotores...), agentes
administrativos (servidores concursados, servidores de cargo em comissdo, servidores

temporarios), agentes honorificos (jurados, mesarios, membro de comissdo de estudo...) ou

4 “Trata-se da funcdo social do processo, cuja eficacia pratica estd diretamente relacionada a efetividade deste
instrumento de solucgdo de controvérsias, ja que o Estado, além de criar a ordem juridica, assumiu também sua
manutencdo, tem ele interesse em tornar realidade a disciplina das rela¢des intersubjetivas previstas nas normas
de direito material”. (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Juiz, processo e justica. Ativismo judicial e
garantismo processual. Salvador, 2013, p. 112).

> BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito processual
civil. 4. ed. So Paulo: Saraiva, 2011, p. 109.
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agentes delegados (tradutores e intérpretes publicos, prestadores de servigos publicos, leiloeiros
oficiais...)°.

Todas essas fungdes se relacionam na esfera publica’, no ambito do Estado
democratico, e este com a sociedade, com o corpo social, dentro dos mais diversos padrfes de
valores, nos quais o Direito tem um papel central. A relacdo entre direito, moral e sociedade,

portanto, é parte integrante da esfera publica.

Weber visualizou a relevancia do Direito como uma ordem social legitima,
constatando que “a lei existe quando ha uma probabilidade de que uma ordem seja mantida por
um quadro especifico de homens que se utilizardo de compulsdo fisica ou psiquica com a

intencdo de obter conformidade em relagdo a ordem ou de aplicar sangdes a sua violagdo®”.

Para Durkheim, o Direito seria uma das expressdes dos fatos sociais. Segundo
ele, “uma regra do direito ¢ o que é, e ndo ha duas maneiras de percebé-1a®’. A conexao entre
vida social e direito, para Durkheim, €é inequivoca, como se o direito germinasse

espontaneamente da vida social.

O direito e a legislacdo contemporaneos, entretanto, comportam diferentes
perspectivas, que podem se refletir também na forma de aplicacdo da lei pelos operadores do

Direito. A eles cabe a analise técnica das leis, mas também a compreenséo da maneira pela qual

6 «“Os agentes publicos, género que acima conceituamos, repartem-Se inicialmente em quatro espécies ou categorias
bem diferencadas, a saber: agentes politicos, agentes administrativos, agentes honorificos e agentes delegados,
que, por sua vez, se subdividem em subespécies ou subcategorias [...]”. (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
administrativo brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo: RT, 1991, p. 67).

7 Aqui é utilizado o conceito de “esfera pliblica” formulado por Habermas, em uma de suas reelabora¢des mais
recentes, quando se refere a esfera ou espacgo publico, mas sublinha que esta jamais pode ser confundida com
alguma instituicdo, organizagdo ou qualquer estrutura normativa. Também né&o é possivel delimitar seus limites e
fronteiras previamente. Ela se constitui como uma estrutura aberta. Nas suas palavras: “a esfera publica pode ser
descrita como uma rede adequada para a comunicagao de conteddos, tomadas de posicao e opinides; nela os fluxos
comunicacionais sdo filtrados e sintetizados, a ponto de se condensarem em opinifes publicas enfeixadas em
temas” (HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003, v. II, p. 92).

8 WEBER, M. Classe, status e partido. In: VELHO, Otavio G.; PALMEIRA, Moacir G. S.; BERTELLI, Antonio
R. (Orgs.) Estrutura de classes e estratificacao social. 6. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 1976, p. 61.

® DURKHEIM, Emile. As regras do método socioldgico. Sdo Paulo: Martin Claret, 2001, p. 65.
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os diferentes elementos da esfera publica se refletem no mundo juridico, buscando captar o que
a sociedade espera do Direito e da lei enquanto instrumentos de manutencdo da ordem social.

Neste artigo pretende-se examinar se, dentro da realidade atual, em que cai 0
mito da suficiéncia do texto legal para predeterminar toda a atuacdo do magistrado na solucgéo
de casos concretos'®!!, ao que se alia um Estado complexo, que comporta o exercicio de
diversas funcdes publicas, com diversos objetivos, relacionando-se com uma sociedade civil
também multifacetéaria, € possivel identificar uma postura ética univoca que pudesse ser
aplicada a todos esses atores nas relagdes que esses travam entre si no ambito da esfera

publica®?.

2. MORALIDADE E ETICA
Do ponto de vista normativo, o principio da moralidade, previsto
constitucionalmente, é tdo forte que a prépria cidadania passiva fica condicionada a auséncia

de infrac@es ao referido principio, conforme disposto no art. 14, § 9° da Constituicio Federal®,

No que diz respeito a funcdo pablica, um dos principais objetivos do Estado na
atualidade é providenciar politicas publicas. Deste modo, o servidor deve buscar, além da

moralidade ¢ da legalidade, a eficiéncia e o “atendimento as necessidades publicas em

10 HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 3. ed. Lishoa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2001, p. 139 e ss.

1 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p. 335.

12 «“A importancia da inser¢do do conceito de esfera pliblica na nossa discussio permite um ganho singular em
relacdo a abordagem do que vimos nos referindo como nossa sociologia da inautenticidade. Ela permite a
ampliacdo da problemaética relativa ao processo de modernizacdo brasileiro de modo a superar o aspecto
meramente técnico, instrumental, envolvido no tema da modernizacdo do Estado e de mercado capitalista. O tema
da esfera publica possibilita a discussdo da questdo do aprendizado coletivo no sentido também pratica- moral
como elemento principal do processo pedagodgico pressuposto da democracia”. (SOUZA, Jess¢ de. A
modernizacdo seletiva: uma reinterpretacdo do dilema brasileiro. Brasilia: UnB, 2000, p. 92).

13 Segundo Bittar, “a for¢a do principio da moralidade, no plano normativo, é tdo intensamente aclamada pelo
texto constitucional que a prépria cidadania passiva (direito de ser votado) fica condicionada a auséncia de
infragdes ao referido principio”. (BITTAR, Eduardo. Curso de ética juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 483).

22



by
e S
e

POLIFONIA REVISTA INTERNACIONAL ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO N.3 NOVASERIE 2019 OUTONO/INVERNO
cooperagdo com a sociedade civil'*”. Suas a¢des devem ter relagdo concreta com a justica

social, seja por meio do Poder Executivo, do Legislativo ou do Judiciario®®.

Para Bittar, no processo de licitagdo, por exemplo, “deve-se tratar o processo
como forma de se revestir uma necessidade publica com a manta ética da atuacédo estatal (art.
2° da Lein. 9.784/99)”, e se adotar uma “politica de moralizacao dos setores publicos”, com a
valorizacdo do servidor publico, implementando-se ferramentas de aprimoramento da gestédo
publica avangada, qualificada e dindmica”. E, ainda, o legislador deve avancar “na criagao tnica

e exclusiva de preceitos legais sobre ética e moralidade administrativas™®.

Mas haveria diferenca entre ética e moral para a administracdo? Eros Grau, de
modo conciso, identifica trés acepcdes possiveis para o vocabulo “ética”. Enquanto disciplina
do conhecimento, ética pode ser entendida como “uma ciéncia descritiva e normativa — ciéncia
do agir — ela ndo apenas descreve condutas, mas indaga a quais principios o agir humano deve

obedecer para atender & sua peculiaridade essencial, isto é, a circunstancia de ser racional”!’.

A ética tambem pode ser considerada no sentido da qualidade de uma agéo ou

modo de ser humano (valor)!®. E, num terceiro sentido, da Deontologia — ciéncia normativa que

141d, ibid., p. 490.

15 “Bnfim, o descrédito das instituigdes publicas se deve, em grande parte, a0 mau uso do aparelhamento estatal,
ao sucateamento de determinadas areas de atuacdo essencial do Estado, ao desleixo na prética de atos
administrativos, e, sobretudo, a transformacéo do exercicio de funcdo publica como se privada fosse. [...] Assim,
uma politica de moralizagéo dos setores publicos parece se constituir numa reivindicagao de primeiro escaldo, no
atual contexto. Ao lado dessa, deve atuar o reclamo por valorizagdo, formagéo e qualificacdo do servidor publico,
implementando-se ferramentas de aprimoramento da gestdo publica avancada, qualificada e dinamica. O clamor
publico é nesse sentido. Sabe-se da necessidade de leis para exigirem novas posturas administrativas, mas também
se sabe que sua eficacia prética é ainda insuficiente para deter as avalanches de imoralidades administrativas.
Deve-se, portanto, além de se trilhar a mesma linha do legislador, no sentido da criacdo Unica e exclusiva de
preceitos legais sobre ética e moralidade administrativa, criar uma forte e consistente politica de banimento e
expurgo das imoralidades administrativas”. (Id., ibid., p. 490-491).

81d., ibid., p. 491.

1" GRAU, Eros Roberto. Sobre a ética judicial. O direito posto e o direito pressuposto. Sdo Paulo: Malheiros,
2011, p. 287.

18 Esse sentido também ¢ conferido ao vocabulo por Miguel Reale: “Etica, entendida como doutrina do valor do
bem e da conduta humana que o visa realizar”. (REALE, Miguel. Filosofia do direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016 (edicdo de 2002, p. 36).
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define critérios a serem obedecidos pelo homem no exercicio de determinadas condutas — diz
respeito a aplicacdo da ética a uma determinada atividade profissional®®.

O autor também diferencia moralidade e eticidade:

Por outro lado, convém compreendermos a diferenciacédo
hegeliana entre moralidade e eticidade. A primeira
respeita as virtudes do homem na sua subjetividade, ao
passo que a eticidade repousa sobre as instituicdes e as
leis (nomos). Em ambos os casos, homem virtuoso seré o
que exerce de modo adequado seu predicado essencial, 0
ser racional; virtuoso € o homem que usa a razéo (logos),
exercitando a prudéncia (phronesis). No plano da
eticidade o homem ja ndo ¢é visto isoladamente, porém
inserido no social; logo, sujeito as instituicdes e as leis.
Virtuoso, entdo, desde a perspectiva da tradi¢ado que vai
de Platdo a Hegel, no plano da eticidade, € 0 homem que

respeita as instituicdes e cumpre as leis.?

Segundo a perspectiva adotada, enquanto a ética envolve a relacdo do ser
humano com terceiros, a moral envolve a subjetividade de cada um e, portanto, um juizo pessoal

do certo e do errado?*.

A “moralidade individual”, contudo, nem sempre coincide com a chamada
“moralidade publica” (que, segundo a acepcao empregada neste estudo, corresponderia a ética,

e ndo a moral, 0 que chama a atencdo para os diferentes empregos possiveis para o vocabulo).

19 GRAU, Eros Roberto. Op. cit., 2011, p. 287.

201d., ibid., p. 287.

2L ¢...] para o juridico interessa o dado social, 0 comportamento externo relevante e ndo o estado interior das
pessoas: este nao pode ser aferido face a um sistema”. (CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da
boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 1997, p. 511).
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Moreira Neto distingue moralidade administrativa da moral comum ao expressar

que:

A moralidade administrativa, entendida como espécie
diferenciada da moral comum, também atua como uma
peculiar derivacao dos conceitos de legitimidade politica

e de finalidade publica [...].

A autonomia deste principio, como se alertou, ndo deve
ser confundida com a moralidade tout court, tampouco
com o conceito de moralidade media, pois decorre de seu
sentido rigorosamente técnico, correlacionado aos
conceitos administrativos. Com efeito, enquanto a moral
comum é orientada por uma distingdo puramente ética,
entre 0o bem e o mal, distintamente, a moral
administrativa € orientada por uma diferenca pratica

entre a boa e a ma administragao??.

Ja a eticidade esta baseada nas instituicdes e nas normas, como ensina Eros
Grau®, e dai, por vezes, surgem conflitos na esfera administrativa, ja que a administracio
publica, como instituicdo?*, ndo € una, e sim composta por uma multiplicidade de diversas
instituicbes, com normas diferentes de conduta, cada uma delas perseguindo, com as suas

normas préprias, 0 bem, a boa administracéo, a eficiéncia.

Nesta perspectiva, pode-se deduzir que diversos problemas da administracao

contemporanea brasileira advém da dificuldade de conciliacdo entre as diferentes éticas,

22 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1992, p. 102.

23 GRAU, Eros Roberto. Op. cit., 2011, p. 287. “[...] convém compreendermos a diferenciagio hegeliana entre
moralidade e eticidade. [...] no plano da eticidade, ¢ o homem que respeita as instituigdes e cumpre as leis”.

24 Aqui, considera-se instituigdo “um comportamento social repetitivo tido como certo e sustentado por elementos
regulativos, normativos e cultural-cognitivos que dao sentido a troca social e permitem a autorreprodugao da ordem
social”. (SCOTT, Richard. Institutions and organizations: ideas and interests. London: Sage, 2008, pp. 47-48).
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decorrentes das diversas instituicGes e leis em que os administradores estdo inseridos. As
diferencas institucionais, acrescidas da falta de didlogo infra e interinstitucional, conduzem,
necessariamente, a situacdes de conflito, e que hoje desembocam no Poder Judiciario que, por

sua vez, também é uma instituicdo dotada de ética propria.

Fendbmeno analogo também ocorre no ambito da relacdo entre empresa e
consumidor, cujos impasses igualmente desaguam nos Tribunais, resultando em

incompreensdes de parte a parte.

As diferengas entre as diversas éticas institucionais das distintas entidades
publicas e privadas acabam por incentivar a judicializacao, de um lado, e de outro, resultam na
ineficicia dessa mesma judicializacdo, uma vez que a solugédo encontrada pelo Poder Judiciario
ndo vem ao encontro dos resultados esperados pela administracdo, pelas empresas e pelo
consumidor, ja que obedecem ndo a ética desses atores, mas a ética especifica do Poder
Judiciario.

Para melhor revelar as questdes éticas envolvendo o Poder Judiciario e a
administracdo, o consumidor e o mercado, faremos uma breve andlise sobre a ética da
administracdo e do servidor publico (do ponto de vista do poder executivo), a ética do
empresario e da empresa e a ética do poder judiciario e do juiz, para depois confrontarmos tais

perspectivas quanto a judicializacéo.

3. A ETICA DO SERVIDOR PUBLICO E DA ADMINISTRACAO
A ética da administracdo publica ndo é estavel no tempo e no espaco. Sofre
adaptacOes da mesma forma como ocorre com todas as instituicbes. O Brasil € um pais com

raizes histéricas profundamente patrimonialistas®. A confusdo entre o publico e o privado foi

5 Sobre o patrimonialismo no Brasil, conclui Faoro: “De Jodo I a Getlilio Vargas, numa viagem de seis séculos,
uma estrutura politico-social resistiu a todas as transformacfes fundamentais, aos desafios mais profundos, a
travessia do oceano largo. [...] Sempre, no curso dos anos sem conta, o patrimonialismo estatal, incentivando o
setor especulativo da economia e predominantemente voltado ao lucro como jogo e a aventura, ou, na outra face,
interessado no desenvolvimento econdmico sob o comando politico, para satisfazer imperativos ditados pelo
quadro administrativo, com seu componente civil e militar”. (FAORO, Raymundo. Os donos do poder. 5. ed.
Porto Alegre: Globo, 1979, p. 733).
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a marca da administracdo publica durante séculos, sendo o servi¢o publico marcado por um

sistema burocratico emperrado e ineficiente.

Nesse contexto, a expressdo “servidor publico” ndo traduzia sua verdadeira

esséncia:

Até bem pouco, e mesmo em nossos dias, o servidor
publico protétipo ou paradigma era aquele que
encarnava a filosofia de sua reparticéo e do Estado; sua
fidelidade interna era para com a hierarquia a que estava
subordinado (chefes, diretores, superintendentes...) e
essa filosofia era defender o Estado, ocultando
informacdes contra toda tentativa de lesar, iludir,
enganar ou aproveitar — se alguém, indevidamente,

duvidasse dos servigos publicos?.

Desde a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988 existe no pais um esforco
para superar esse padrdo institucional, o qual esta expresso no texto original da Carta Magna e
das diversas reformas constitucionais, com a introducdo de principios administrativos
norteadores para a moral administrativa, entre eles os principios da transparéncia, da eficiéncia
e da boa administracdo?’.

A partir dai, o texto constitucional revela que o sentido da expressao se aproxima

da literalidade:

26 SOUZA, Carlos Aurélio Mota de. Direitos humanos, ética e justica. Ensaios. S&o Paulo: Letras juridicas, 2012,
p. 329.

27 Odete Medauar cita a Lei Organica do municipio de Sdo Paulo, de 1990, dispondo sobre a prestagdo do servico
publico com eficiéncia. Para a autora, a eficiéncia consiste na “a¢do para produzir resultado de modo rapido e
preciso. Associado a Administragdo Pablica, o principio da eficiéncia determina que a Administracdo deve agir de
modo répido e preciso, para produzir resultados que satisfagam as necessidades da populagdo. Eficiéncia
contrapBe-se & lentiddo, descaso, a negligéncia, omissdo”. (MEDAUAR, Odete. Direito administrativo
moderno. 3. ed. S&o Paulo: Editora RT, 1999, p. 145).
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Resgatam-se, com isso, 0 auténtico sentido da expresséo
“servidor publico”, como aquele que serve, presta
assisténcia, despacha, auxilia, encaminha, ampara o
homem comum, sobretudo o cidaddo carente (e todos
sempre temos uma caréncia de direitos frente ao grande
Poder Publico...), a realizar-se plenamente como pessoa

humana?,

Ocorre que, entre a proposta constitucional e a pratica administrativa, hd uma
grande distancia a ser percorrida. A ética administrativa, do ponto de vista institucional, tende
a privilegiar o controle formal?®, e ndo o sentido pratico da boa administracdo e da eficiéncia: a
administracao publica e, por consequéncia, o servidor publico, jogam sempre “na retranca”.

Esta postura da administrag@o tem, em tese, sua razao de ser: caso o servidor ndo
apliqgue a multa, pode ser processado por improbidade. Caso o procurador do Estado faca
conciliagcdo abrindo mao de valores para a administracao, pode ser punido. Na davida, portanto,
o melhor € judicializar, e assim o agente publico se libera de eventual responsabilizacéo.

Nesta mesma linha, o Estado ndo deixa de recorrer, mesmo em casos em que ja

existe uma posicdo firmada nos Tribunais sobre a inconstitucionalidade de leis*°; ndo abre m&o

2 SOUZA, Carlos Aurélio Mota de. Op. cit., 2012, p. 330.

29 Sobre a preponderancia no sistema juridico brasileiro dos controles de meios (formais) da acdo administrativa,
bem como acerca da necessidade de sua evolucdo para que estes também considerem os fins que devem ser
alcangados pela atuagdo estatal, ver Floriano Azevedo Marques Neto (2010) e Vitor Rhein Schirato (2015). Da
reflexdo de Schirato, destaca-se a seguinte passagem: “[...] € necessario que o controle nao se torne um fim em si
mesmo, de forma a bloquear a acdo administrativa e retirar-lhe a eficacia. O controle tem uma finalidade que é
garantir a legalidade e a legitimidade da acdo administrativa e deve ser exercido sempre com orientagdo a esta
finalidade” (SCHIRATO, Vitor Rhein. O controle interno da Administragédo Piblica e seus mecanismos. Revista
dos Tribunais. Sdo Paulo, jun. 2015, ano 104, v. 956, p. 48; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Os grandes
desafios do controle da Administragdo Publica. In: Férum de Contratacdo e Gestdo Publica — FCGP. Belo
Horizonte: Férum, abr. 2010, ano 9, n. 100 (verséo digital).

30 Caso emblematico é o da a Lei n® 13.918/2009, que foi declarada inconstitucional pelo STF na ADIN n° 442-
SP e pelo TJSP ao julgar a Arguicéo de Inconstitucionalidade n°® 0170909-61.2012.8.26.0000. Mesmo assim, 0
Estado, diariamente, emite vérias certiddes de divida ativa com cobranca de juros baseada neste diploma legal,
gerando milhares de acgles, nas quais é sempre sucumbente, gerando para o Estado um custo imensurvel e
desnecessario, além da evidente infragdo ao principio da cidadania e do desrespeito para com as decisdes do Poder
Judiciério.
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de créditos tributérios, apesar de claramente inexequiveis. N&o fornece medicamentos, que sabe
que sera condenado a fornecer.

A ética da administracdo pode ser assim explicada: em primeiro lugar, o gestor
publico ndo pode abrir mao de recursos. O Estado possui infinitas obrigacdes, e cada centavo
importa para 0 seu orgamento. Assim, a administracdo deve buscar cada centavo que lhe é
devido.

Por outro lado, ha 0 medo da responsabilizacdo. Se o gestor publico abrir mao
de valores, pode vir a sofrer consequéncias nas mais diversas esferas de responsabilidade, a
partir da existéncia de diversos controles, desde o Ministério Publico e os Tribunais de Contas
até o proprio controle popular. Assim, quando ndo predomina a ética arrecadadora, impera a
ética da cautela.

Como se Vvé, a visdo do administrador do que seja a boa administracédo e a
eficiéncia na gestdo muitas vezes afasta-se dos preceitos éticos, ao menos da forma como esses
sdo compreendidos pelos cidadaos, empresarios e, em sua atividade de controle da legitimidade

da atuacdo estatal, pelos magistrados.

4. A ETICA DO EMPRESARIO E DA EMPRESA

Se a moral do empresario esta baseada no lucro, a ética necessariamente exige
que este seja obtido de modo respeitante aos direitos e interesses de todos aqueles que se
relacionam com a empresa, sejam eles outros empresarios, o Estado ou consumidores.

As trocas que ocorrem no mercado devem perseguir o justo equilibrio entre as
prestaces e contraprestacdes de comprador e vendedor, 0 que tem por pressuposto a boa fé3!

na postura de cada qual.

31 A boa fé, enquanto principio geral do Direito, comporta varios significados e empregos (ver, a respeito,
CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Op. cit., 1997, p. 2 e ss.). A expressao pode designar tanto
um estado de &nimo do agente (ignorancia de vicios que maculem a sua conduta — boa fé subjetiva), como um agir
conforme expectativas, criadas na contraparte (boa fé objetiva). Em sentido proximo, consultar Flavio Rubinstein
(RUBINSTEIN, Flavio. Boa fé objetiva no direito financeiro e tributdrio. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p.
41-43). Sobre uma possibilidade de relacéo entre boa fé (como referéncia ética), moral e Direito, ver CORDEIRO,
Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Op. cit., 1997, p. 1160 e ss.
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A preservacao desse espago de intercambio entre os cidad&os, que se viabiliza,
em especial, por instrumentos monetérios, é relevante para toda a sociedade, cuja imensa
maioria dos membros, ndo sendo autossuficiente, depende do trabalho realizado pelos demais
para satisfazer as suas necessidades materiais e espirituais.

A indispensavel tutela do Estado para que a interagcdo entre as pessoas no
mercado seja vantajosa para todos®?, e ndo sé para os atores financeiramente mais poderosos,
leva a producéo de leis em defesa das posi¢des juridicas daqueles que se encontram em situagdo
de fragilidade econdmica e/ou técnica perante os fabricantes de produtos ou prestadores de
Servigos.

Os litigios que envolvem questionamentos sobre a aplicacdo dessas leis sdo
submetidos aos Tribunais e certamente nos dizem algo sobre o descompasso entre a etica
esperada e a praticada pelos agentes econémicos.

O que esses processos, que em quantidades industriais chegam diuturnamente
as barras da Justica, podem nos revelar, por exemplo, sobre o cumprimento da boa fé por parte
do empresariado?

Ou, sob outra perspectiva, caberia a seguinte indagacdo: caso os fornecedores
de produtos e servigos agissem com boa fé, teriamos menos pretensdes resistidas na Justica?

A boa fé, como expressao juridica da ética (qualidade do agir humano), obriga.

Exige-se do empresario que este haja sem intencdo de lesar ou de obter
proveito indevido, bem como pautado pelo que legitimamente se espera dele, seja em razao
do seu dever de atuar conforme o Direito, seja no de ser coerente com atos anteriormente

praticados perante seus consumidores.

32 «“A Constituigdo Federal de 1988 consagra seu Titulo VII (arts. 170 a 192) a disciplina da Ordem Econdmica e
Financeira, trazendo o Capitulo | — Principios Gerais da Atividade Econdmica. Muitos dos fundamentos e
principios ali contidos encontram reflexo em outros setores da Constituicao, a exemplo da soberania nacional e da
livre iniciativa (fundamentos da Republica - art. 1°, | e IV), reducéo das desigualdades sociais e regionais (objetivo
fundamental da Republica - art. 3°, I11), funcdo social da propriedade e defesa do consumidor (direitos e garantias
individuais e coletivos - art. 5°, XXIII e XXXII), além de outros”. (ABREU, Rogério Roberto Gongalves de. Livre
iniciativa, livre concorréncia e intervencdo do Estado no dominio econémico. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, ago. 2008, v. 97, n. 874, p. 73).
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A prética, contudo, revela reiteracdo de condutas inaceitaveis considerando tais
parametros de comportamento que o cddigo €tico cobra do agente econdmico e o Direito,
juridicizando tais valores sob a formula boa fé, impde ao particular sob ameaga de sancéo.
Nada obstante a clausula geral do art. 422 do Caddigo Civil®®, a seguir sdo
apresentados alguns dos episddios que assombram o dia a dia de todo individuo que esta

exposto a ética de grandes corporacfes empresariais que atuam em territério nacional.

4.1. TELEFONIA FIXA, MOVEL, INTERNET E TV A CABO

Caso exemplar é o que aconteceu no processo n° 4005793-44.2013.8.26.0114,
que retrata situacdo bastante comum®*, relacionada ao kit combo dos servicos relativos a
Tecnologia da Informacgéo.

Dificil compreender a racionalidade da postura de empresas que, apesar de
possuirem estratégias agressivas de marketing para ganhar mercado (o0 que esta atrelado a
enormes investimentos em publicidade), ndo revelam qualquer preocupacdo em bem atender 0s
seus clientes na satisfacdo de suas singelas pretensdes, como do atendimento ao pedido de
interrupcao de servicos. A impressao que fica é que quanto mais facil for contratar, mais dificil
sera encerrar tal vinculo.

O tortuoso caminho para o éxito na finalizacdo de um contrato com esse tipo de
operadora passa por servigos de call center, nos quais o atendimento do cliente “poderd ser

i3]

gravado”, em uma das formulas a que nos acostumamos, mas que espelha o mais gritante

arbitrio exercido pelos detentores do Poder Econémico em nosso pais.

33 Art. 422 do Cédigo Civil: “Os contratantes sio obrigados a guardar, assim na conclusio do contrato, como em
sua execuc¢do, os principios de probidade e boa-fé”. (BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o
Cadigo Civil brasileiro. Brasilia, 2002).

3 “APELACAO. Agdo declaratdria de inexigibilidade de débito cumulada com pedido de indenizag&o por danos
morais. Prestacdo de servigos de telefonia, TV a cabo e internet. Cancelamento. Continuidade das cobrancas.
Inscricdo do nome do autor em cadastros de prote¢do ao crédito. Danos morais in re ipsa. Carater compensatorio
e pedagogico da indenizagdo. Valor arbitrado com razoabilidade e proporcionalidade. Manutengdo da condenacéo
e do montante fixado. Retificacdo do termo inicial dos juros moratérios. Responsabilidade civil contratual.
Incidéncia dos juros de mora a partir da citagdo. Inteligéncia do art. 405 do Cddigo Civil. RECURSO
PARCIALMENTE PARCIAL, COM OBSERVACAO” (TJSP - 272 Camara Extraordinaria de Direito Privado —
Apelagdo n. 4005793-44.2013.8.26.0114 - Des. Rel.: Azuma Nishi; Data do julgamento: 07/11/2016; Data de
registro: 08/11/2016).
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Se para algum inocente receptor de tal mensagem o “poderd ser gravado” seria
apenas uma escolha vocabular que nédo inspiraria maiores cuidados, 0 que se observa nos
processos judiciais é que o alerta prévio a conversa com o SAC (Servico de Atendimento ao
Consumidor) ¢ sim usado como “prerrogativa’ das empresas.

Logo, estas apresentam a degravagéo das conversas mantidas com seus clientes
apenas quando o respectivo teor lhes favoreca, simplesmente o omitindo quando tanto néo for
favorével a seus interesses.

Nada obstante as dificuldades impostas as pessoas incautas que aderem aos
termos das respectivas “armadilhas de adesdo” %, faturas vencidas apds pedido de término dos
servicos ou mesmo quando estes ndo sdo prestados sdo imediatamente encaminhadas para
empresas de cobranga, em que primeiro negativa-se 0 nome do consumidor, para depois se
perguntar se essa negativacio era devida ou ndo®.

Ainda sobre o ponto, se o pagamento de uma mensalidade do pacote de servigos
ndo foi contabilizada no financeiro da ré, ainda que tanto decorra de defeito no codigo de barras
respectivo, a empresa vai buscar de todas as formas eximir-se de qualquer responsabilidade
pelo episddio, como se essa fosse indiferente ao problema ocasionado por sua parceira
comercial.

Sobre o fendmeno, confira-se 0 seguinte precedente:

35 Contratos dos quais um dos contratantes (a parte mais fraca) ndo consegue se desvencilhar, o que exigiria, nos
fantésticos andncios publicitérios patrocinados por tais conglomerados ao menos um alerta do tipo “CUIDADO!
A adesdo a esse tipo de servico implica para a empresa a expectativa de sua vigéncia eterna. Ela ndo medira
esforcos para obstar sua rescisdo por todos meios legitimos e ilegitimos que estejam ao seu alcance. Provavelmente
isso lhe trara transtornos”.

% “RESPONSABILIDADE CIVIL — PRESTACAO DE SERVICOS DE TELEFONIA; INTERNET e
TELEVISAO A CABO — Acdo de Indenizagio por Danos Morais — Negativacéo indevida— Contratagio
fraudulenta — Procedéncia dos pedidos para reconhecer a inexisténcia do débito; determinar o cancelamento da
assinatura; determinar a excluséo do nome da autora dos 6rgéos de protecdo ao crédito; fixar indenizacéo por danos
morais no valor de R$ 3.940,00 (trés mil e novecentos e quarenta reais); e, determinar a restituicdo em dobro dos
valores indevidamente cobrados — Inconformismo restrito ao montante indenizatério e ao termo inicial dos juros
moratdrios incidentes — Majoragdo do “quantum” — Possibilidade — Valor majorado para R$ 8.800,00 (oito mil e
oitocentos reais) — Precedentes desta Camara — Juros moratérios — Termo inicial — Incidéncia a partir do evento
danoso — Aplicagdo da Sumula 54, do STJ — Sentenca reformada — Recurso provido” (TJSP — 34% Camara de
Direito Privado — Des. Rel. Carlos Von Adamek — Apelacdo n. 1000686-84.2015.8.26.0604 — data do julgamento
14/09/2016).
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ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE
DEBITOC.C. INDENIZAQAO POR DANOS MORAIS. 1.
Corte de sinal de TV por assinatura e negativacéo dos
dados do autor. Mensalidade devidamente quitada.
Impossibilidade. Circunstancia em que a empresa ré €
responsavel pela falha no processamento da fatura e pelo
consequente corte do servigco, bem como pela restricao
crediticia imposta ao autor. Dano moral que se
caracteriza pela negativacéo indevida junto aos 0rgaos
de protecdo ao crédito. RECURSO DESPROVIDO. 2.
Pretensdo de reducdo do quantum indenitario.
Descabimento. Circunstancia em que o valor da
indenizacdo (R$ 10.000,00) estd em consonancia com o
seu carater punitivo ao ofensor e compensatério ao
ofendido, tendo como parédmetro a capacidade
econdmica do causador do dano. RECURSO
DESPROVIDO. 3. Honorérios advocaticios. Pretensdo
de reducdo. Descabimento. Verba honoraria fixada em
patamar condizente com o art. 20, § 3° do Cddigo de
Processo Civil, de forma a remunerar condignamente o
advogado. Sentenca mantida. RECURSO
DESPROVIDO. 4. Litigancia de ma-fé da empresa
apelante. Inocorréncia. Inexisténcia de elementos que
caracterize a hipotese (TJSP — 232 Camara de Direito
Privado — Des. Rel. EImano de Oliveira — Apelagao n.
0002643-92.2009.8.26.0590 — data do julgamento
01/12/2010).
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4.2. PLANOS DE SAUDE

A érea da saude suplementar exigiria estudos do Direito Comparado com vistas
a saber como tais empresas funcionam (sustentavelmente) mundo afora.

N&o ha davidas de que se trata de uma equacao dificil de fechar: a Medicina
avanca, novas técnicas e caros farmacos sao disponibilizados todos os dias no mercado, cuja
utilizacdo pode significar a vida ou a morte de alguém. De um lado, o consumidor do plano de
salde buscard a respectiva cobertura nos termos da apo6lice vigente, enquanto do outro o
empresario dira que a cobertura ndo esta contida na lista de procedimentos anexa ao contrato
de adesdo firmado entre as partes.

Além disso, os médicos conveniados reclamam de valores irrisorios que lhes séo
pagos por atendimentos e até mesmo procedimentos complexos, enquanto os pacientes
protestam contra o curto espaco de tempo que Ihes € concedido em consultas, com a pouca
atencao que Ihes é dispensada.

Os planos, ao que tudo indica pressionados por custos, aparentemente sem
oferecer remuneracdo condizente aos seus profissionais, tampouco um servico mais eficiente
para 0 consumidor, impdem aumentos anuais cada vez maiores das respectivas mensalidades,

que ndo raramente superam 100% do valor cobrado no exercicio anterior®’. Isto porque, para o

37 Para ilustrar o fendmeno, o que se Vvé rotineiramente é a seguinte situacdo tipo: o consumidor pagava em
determinado ano R$ 1.000,00 por seu plano de satde. No ano seguinte passa a lhe ser cobrado R$ 2.000,00 a tal
titulo, o que lhe é genericamente justificado em uma carta que fala em “alta sinistralidade”, para ndo entrarmos na
controversia sobre aumento abusivo em razdo de mudanca de faixa etéria (assunto que € objeto de Recurso
Repetitivo no STJ — Tema 952 — afetado em 18/05/16), o0 que, sob pretexto de responder a uma razdo plausivel
(quanto mais idade tiver o cliente, maior a probabilidade de ele vir a utilizar servigos médico-hospitalares), pelo
montante do aumento exigido do publico acaba inviabilizando a manuten¢&o do seguro salde por parte de milhares
de pessoas no momento em que estas mais precisariam da referida cobertura. Sobre o tema, confira-se: «
Plano de Salde — Reajuste por sinistralidade — Abusividade — Mera existéncia de clausula contratual com esta
previsdo ndo € suficiente para autorizar o reajuste sem que haja demonstracdo dos critérios adotados —
Inexisténcia de indicio de comprovacdo da sinistralidade — Cabimento da restituicdo das quantias pagas em
excesso — Redugdo dos honorarios advocaticios de R$ 4.000,00 para R$ 3.000,00 — Recurso parcialmente provido”
(TJSP — 72 Camara de Direito Privado — Des. Rel. Luis Mario Galbeti — Apelacdo n. 1073842-65.2015.8.26.0100
— data do julgamento 17/11/2016). Ou ainda: “APELACAO. Plano de satde. Sentenca de parcial procedéncia.
Inconformismo da ré. Reajuste de mensalidade por mudanca de faixa etariaaos 59 anos de idade. Nao é
censurdvel a clausula que prevé os reajustes por mudanca de faixa etdria, desde que ndo exceda o limite
estabelecido na RN n° 63/2003 da ANS. Elevacédo de 139,20%. Impossibilidade. Reducéo para 41,60%. Sentenca
alterada em parte. Recurso a que se da parcial provimento” (TJSP- 72 Camara de Direito Privado — Des. Rel. José
Rubens Queiroz Gomes — Apelagdo n. 1013230-36.2015.8.26.0562 — data do julgamento 09/11/2016). Sobre o reajuste por
faixa etéria, a tese firmada sob a sistematica de recurso repetitivo no STJ, que ainda carece de complementacao, é
a seguinte: “O reajuste de mensalidade de plano de saude individual ou familiar fundado na mudanca de faixa
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plano, o relevante ndo é manter uma clientela satisfeita e com um atendimento aceitavel e, sim,
garantir sua maxima lucratividade no menor espaco de tempo possivel.

Quando determinadas carteiras, em especial de empresas pequenas, comegam a
Ihes dar prejuizos, alguns planos de saude simplesmente pedem o fim do respectivo contrato
coletivo, sob o pretexto de que a estes ndo se aplica o Cédigo de Defesa do Consumidor, em
que pese, na realidade, se verificar nitidamente a hipossuficiéncia das pessoas sujeitas a tal
politica face o despotismo da grande organizagdo empresarial 8.

Prescricbes médicas precisas quanto a necessidade de determinado tratamento
sob pena de morte do paciente ndo raramente sdo recusadas pelas administradoras dos planos®,
ao mesmo tempo em que médicos sdo estimulados a pedir o menor nimero de exames possivel
daqueles que estéo sob seus cuidados, o que compromete o adequado diagnostico de patologias
e, consequentemente, o respectivo prognaostico.

Tais questdes, que envolvem aspectos econdmicos aos quais deveria ser dada a

devida transparéncia, também implicam dilemas éticos. Ou ndo?

etaria do beneficiario é valido desde que (i) haja previsdo contratual; (ii) sejam observadas as normas expedidas
pelos 6rgdos governamentais reguladores; e (iii) ndo sejam aplicados percentuais desarrazoados ou aleat6rios que,
concretamente e sem base atuarial idonea, onerem excessivamente o consumidor ou discriminem o idoso” (Tema
952 — deciséo pela complementagéo proferida em 22/08/2016).

% Afastando tal artificio, ver: “ACAO DE OBRIGAGAO DE FAZER - PLANO DE SAUDE COLETIVO -
Rescisdo unilateral pretendida pela seguradora com base em clausula contratual — Procedéncia — agravo retido ndo
conhecido — meio inadequado para impugnar a tutela antecipada — Inadmissibilidade da rescisdo unilateral
imotivada — Cancelamento injustificado do seguro salde que coloca os segurados do contrato coletivo em
situacdo de desvantagem — Entendimento contrario & Lei 9.656/98 e ao Cddigo de Defesa do Consumidor —
sentenca mantida — Recurso néo provido”. (TJSP — 20* Camara Extraordinéria de Direito Privado — Des. Rel.
Moreira Viegas — Apelacdo n. 4001099-87.2013.8.26.0322 — data do julgamento 10/11/2016). Ou ainda
“Plano de saude coletivo. Contrato cativo edelonga duracdo. Resiligdo unilateral.  Abusividade.
Imperativo de boa-fé contratual e do dever de lealdade mesmo nas relagdes paritarias. Sentenca proferida no
processo principal reformada. Elevacdo da mensalidade. Dever de transparéncia e informac&o. Pretendido reajuste
em razdo de aumento anual ou por sinistralidade. Auséncia de comprovacdo. Sentenca proferida na consignagéo
em apenso mantida. Recurso do autor provido, desprovido o da ré”. (TJSP — 1* Camara de Direito Privado — Des.
Rel. Claudio Godoy — Apelacdo n. 0025511-40.2012.8.26.0564 — data do julgamento 08/11/2016).

39 “Plano de salide. Acéo de obrigagdo de fazer cumulada com indenizagdo por danos morais movida por
consumidora contra empresa de planos de saide. Negativa de cobertura & realizacdo do procedimento de
angioplastia coronariana prescrito. Abusividade. Simulas 469/STJ e 100/TJSP. Agravo interno contra decisdo
monocratica de relator, tomada com fundamento no art. 557, “caput”, do CPC anterior no julgamento de apelacéo.
Recurso que se julga consoante o regramento daquele Codigo, ndo obstante o disposto nos arts. 14 e 1.046 do
NCPC. Agravo interno a que se nega provimento, confirmada a decisdo de relator recorrida por seus proprios
fundamentos (RITJSP, art. 252)”. (TJSP — 102 Camara de Direito Privado — Des. Rel. Cesar Ciampolini — Apelacédo
n. 1001995-06.2015.8.26.0002 — data do julgamento 11/11/2016).

35



by
e S
e

POLIFONIA REVISTA INTERNACIONAL ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO N.3 NOVASERIE 2019 OUTONO/INVERNO

4.3. INSTITUIC}@ES FINANCEIRAS

Outro campedo de demandas no Judiciério séo as instituicfes financeiras.

Fora a exigéncia de taxas juros e encargos cujo patamar de cobranca é de
legitimidade bastante duvidosa, em especial nos termos em que praticada por pequenas e médias
financeiras (uma divida de R$ 1.000,00 inadimplida vira R$ 10.000.00 de crédito para o credor
em curtissimo espaco de tempo*°), ha problemas operacionais que expdem toda a populagio a
danos injustificaveis.

Procedimentos falhos para abertura de contas e contratagdo de produtos
acabam ensejando fraudes em tais operacfes, muitas das quais ndo sdo reconhecidas
administrativamente pelos bancos, impondo ao consumidor ou mesmo a terceiros equiparados
a consumidor por afetados pela politica lesiva*!, o 6nus de ter que recorrer ao Judiciario na
dificil missao de comprovar que “ndo contrataram’ e que, assim, nada devem, e que seus nomes

foram inseridos em cadastros de protecdo ao crédito de modo irregular.

40 “CONTRATO BANCARIO. Agio revisional cumulada com pedido de indenizagdo por danos morais.
Empréstimo pessoal. Demanda que versa sobre matéria predominantemente de direito, manifesta a desnecessidade
da dilagdo probatoria. Abusividade da taxa de juros remuneratérios reconhecida. Juros limitados a taxa média de
mercado divulgada pelo Banco Central do Brasil [...]”. (TJSP — 192 Camara de Direito Privado — Des. Rel. Jodo
Camillo de Almeida Prado Costa — Apelacdo n. 1011567-73.2016.8.26.0576 — data do julgamento 12/09/16).
Destacamos passagem do referido julgado, alids em consonancia com a jurisprudéncia do STJ, firmada em sede
de Recurso Repetitivo (que assentou a tese da possibilidade excepcional de se rever a taxa de juros de contratos
bancéarios quando esta for abusiva, colocando o consumidor em situacdo de desvantagem exagerada
(REsp 1112879/PR, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 12/05/2010, p. 4): “Destarte, atento a essa diretriz, sendo
manifesta a abusividade da taxa de juros contratada [taxa de 14,50% ao més e de 407,77% ao ano (fls. 16)], de
rigor se faz a adogdo da taxa média de mercado divulgada pelo Banco Central do Brasil para as operacdes de
crédito da espécie”. No mesmo sentido: “APELACAQO — Revisio de clausulas de contrato bancério. Taxa
de juros pactuada em 18,5% ao més que se mostra superior a média do mercado para o periodo. Embora
ndo limitado ao patamar de 12% a.a., a taxa anual ndo foi indicada no contrato — Reducdo para o valor médio de
3,09% ao més conforme apurado em pericia contbil — Capitalizacdo de juros permitida pela Medida Provisoria
2.170-36/01 quando expressamente pactuada — Hipotese em que inexiste clausula nesse sentido na avenca, correto
o seu afastamento — Confirmacédo da imposicéo de devolver valores cobrados a titulo de ressarcimento de despesas
por ndo justificada quais seriam essas de modo que & consumidora ndo podem ser transferidos os custos da
operacdo inerentes a atividade econbmica da institui¢do financeira— Honorérios advocaticios fixados
proporcionalmente ao interesse econdmico em disputa e segundo a regra do art. 20, § 3° do CPC/73, atual art. 85
§ 2° do NCPC — Recurso adesivo da autora para devolucdo em dobro do indébito — Incabivel, uma vez que
indemonstrada a ma-fé do réu em cobrar sua divida nos termos de contrato cujas clausulas foram
reputadas abusivas somente por ocasido da sentenca — Decisdo mantida — Recursos do réu e adesivo da autora
desprovidos”. (TJSP. 15" Camara de Direito Privado. Des. Rel. Mendes Pereira. Apelacdo n. 0010181-09.2012.8.26.0077.
Data do julgamento: 02/08/2016) (g.n.).

41 Art. 17 do Cddigo de Defesa do Consumidor: “Para os efeitos desta Se¢do (da responsabilidade pelo fato do
produto e do servico), equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento”.
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E l6gico que essa prova negativa (conhecida como diabélica na nossa tradicéo
juridica) ndo pode ser feita pelo consumidor. Quem tem que demonstrar que o contrato existe
e é regular é a prépria instituicdo financeira pois, dada a atividade que desenvolve, tem o dever
de guardar consigo instrumentos assinados, documentos apresentados quando da concluséo na
negociacdo feita com seus clientes, bem como gravacdo de atendimentos por telefone ou
internet ou mesmo filmagens de condutas supostamente praticadas em suas dependéncias®?.

Da mesma forma como acontece com as empresas do kit combo
Telefonia/Internet/TV a cabo, tais elementos so sdo trazidos aos processos quando convém as
instituicdes financeiras.

Quando o consumidor efetivamente contrata o servico, a eficiéncia dos
procedimentos de registro de ligacdo € implacavel: o respectivo audio vem aos autos da acéo
judicial. Quanto, porém, ndo o contrata, tal prova simplesmente ndo é apresentada, sendo que
0s advogados das empresas normalmente nem mesmo se d&o o trabalho de explicar o motivo
da n3o disponibilizacio de tal material em juizo®.

Essa seria a conduta esperada de empresarios que deveriam estar comprometidos

com um padréo ético perante seus consumidores, padrdo este juridicizado na ideia de boa fé?

4.4. ETICA DA EMPRESA OU DO EMPRESARIO?
Nos exemplos suprarreferidos é possivel observar que, no ambito da empresa,
existe uma ética aplicada pelo empresario na relacdo com os seus colaboradores, a qual

privilegia a busca de um resultado econdmico maximo, independentemente da repercussao que

42 “ACAO ANULATORIA DE EMPRESTIMO CONSIGNADO C/C INDENIZAGAO POR DANO MORAL —
SENTENCA DE PARCIAL PROCEDENCIA — APELACAO DA AUTORA - Empréstimo consignado
— Fraude — Sentenca que declarou a inexisténcia do débito — Recurso da autora objetivando a condenacéo do réu
ao pagamento de indenizacdo por danos morais — Acolhimento — Autora que é idosa e aposentada e foi vitima
de fraude bancéria — Aplicacdo da Simula 479 do STJ — Fixa¢do da indenizacdo em R$ 7.000,00 — Sentenca
reformada — Agéo procedente. Recurso provido” (TJSP — 112 Camara de Direito Privado — Des. Rel. Marino Neto —
Apelacéo n. 1017099-07.2015.8.26.0562 — data do julgamento 16/11/2016).

43 Algumas condutas imputadas as empresas em agdes envolvendo o Direito do Consumidor séo tdo inexplicaveis
que ndo raramente 0s prepostos e mesmo 0s patronos dessas corporacdes admitem em audiéncia que a postura de
suas clientes é realmente antijuridica, mas que ndo apresentam proposta de acordo simplesmente por nao terem
sido autorizados a tanto. Fica a curiosidade se 0 mesmo se passa em outros paises (em especial naqueles com
niveis mais altos de IDH), ou se estamos diante de mais uma jabuticaba nacional.
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essa pauta de conduta tenha na esfera juridica dos terceiros com 0s quais essas pessoas fisicas,
em nome da juridica, interagem no mercado de consumo®,

E, apesar dos reiterados prejuizos que esse tipo de conduta acarreta para o
publico em geral, tanto se passa diuturnamente sob o olhar de todos, consumidores e 6rgaos de
controle, que, vale lembrar, ndo se resumem aos juizes (cuja atuacdo no julgamento de
demandas individuais tem aptiddo limitada para sancionamento e, consequentemente,
desencorajamento de tais praticas).

Defensoria, Ministério Pablico, Procon, Banco Central e Agéncias Reguladoras
assistem no mais das vezes impassiveis ao modo de ser dessas empresas que, conduzidas por
empresarios preocupados apenas com sua ética interna®® de maximizacdo do lucro a qualquer
custo, esquecem-se do seu dever de ética para com aqueles aos quais suas atividades se dirigem,

e sem cuja adesao a suas ofertas sua iniciativa econémica restaria inviabilizada.

5. A ETICA PARA O JUIZ

No exercicio da funcdo jurisdicional, o juiz detém grande poder de decisdo,
tendo a atribuicdo de criar normas para o caso concreto, ja que seu principal objetivo consiste
em garantir a maxima protecdo do cidaddo contra qualquer lesdo a direito (CF/88, art. 5°,
XXXV).

Para o exercicio da funcdo jurisdicional, portanto, o juiz deve ser independente.
Esta independéncia, por sua vez, “se consubstancia em auséncia de imposigdes externas € em
ampla faculdade de julgar e (de se deixar) persuadir” — seja nas leis ou nas provas produzidas
em juizo, encontrando “barreiras naturais (decorrentes da divisdo de competéncia, lei, assun¢ao

dos deveres da carreira, ética judicial...)”*®, que devem ser respeitadas:

44 Uma pessoa juridica existe apenas para fins do Direito, sem existéncia fenoménica. Logo, afastando a abstragdo
para melhor enxergar o problema, o que se tem sdo pessoas que contribuem com capital ou trabalho para o
desenvolvimento de uma dada atividade. Essas pessoas mantém uma ética entre si que, de certo modo, € indiferente
a ética que se espera delas, inclusive em termos juridicos (boa fé), na relagdo travada com consumidores. Retoma-
se, aqui, o patrimonialismo, na visdo de Raymundo Faoro (1979), descrito na nota 25 supra, para quem a atividade
empresarial vinculada ao setor especulativo da economia no Brasil tende a se voltar para o lucro como jogo e
aventura. Este padréo ético lesa ndo apenas os consumidores, mas a propria imagem do papel do empresario na
esfera publica, comprometendo o empreendedorismo no pais.

45 Dever de conduta esperada na relagéo entre gestores e empregados da pessoa juridica.

46 BITTAR, Eduardo. Op. cit., 2015, p. 533.
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Se é possivel exigir do magistrado, do aplicador da lei e
da justica, um comportamento ético, esse comportamento
devera possuir um conjunto de contornos préprios, a
saber: representar uma ética da prudentia; encarnar
uma ética da equidistancia; ilustrar uma ética da
probidade; priorizar uma ética da imparcialidade. Os
deveres que estdo a premer o comportamento do
funcionario publico sdo ainda agravados quando se trata
da figura do juiz; é ele mais que um agente publico, é um
agente politico. Por isso, para que se possa exigir do
magistrado esse conjunto de deveres, diversas legitimas
garantias lhe sdo deferidas, quais sejam: a
inamovibilidade, irredutibilidade de vencimentos e a
vitaliciedade, como formas de manutencéo da autonomia

judicial®’,

E certo que 0 juiz também esta sujeito ao principio da eficiéncia, ja que integra
a administracdo publica®. A eficiéncia, para o magistrado, tem um sentido diverso daquele
inerente ao Poder Executivo. O Codigo de Etica da Magistratura Nacional, hoje em vigor, é um
instrumento
para os juizes incrementarem a confianca da sociedade em sua autoridade moral. Para o CNJ,
esse codigo traduz compromisso institucional com a exceléncia na prestacéo do servico publico

de distribuir justica e, assim, mecanismo para fortalecer a legitimidade do Poder judiciario®.

471d., ibid., p. 533-534.

48 “Cumpre niio esquecer que o constituinte incluiu o principio da eficiéncia dentre os fundamentais a
administracdo publica brasileira - e o juiz integra a administracdo publica- justamente a pensar no Judiciario”.
(NALINI, José Renato. Etica geral e profissional. 7. ed. S&o Paulo: RT, 2009, p. 439).

9 1d., ibid., p. 410,
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Nalini destaca, ainda, o papel do juiz como servidor pablico, com uma eficiéncia

acompanhada da lisura no comportamento judicial:

Sublinha 0 CNJ o compromisso institucional com a
exceléncia na distribuicdo do justo concreto. Exceléncia
passa a significar eficiéncia mais confiabilidade. Nao o
mero eficientismo desacompanhado de consisténcia
moral. Mas uma eficiéncia adicionada de crédito na
lisura do comportamento judicial. O CNJ ainda
explicitou que justica ndo é esotérica “expressdo de
soberania estatal”, discurso que serve para exacerbar o
corporativismo e para impor a Nacao reivindicacGes nem
sempre compreensiveis para a massa dos destinatarios
da atuagdo judicial. Justica é “servigo publico”. O juiz
brasileiro é um servidor posto a disposic¢éo da sociedade.
Qualificado, sim, diferenciado, também, recrutado — em
tese — por concurso arduo, a conciliar aspectos
democraticos e aristocraticos. Mas prestador de servigo.
Servico pago pelo povo e que precisa funcionar a

contento®.

A ética interna do juiz e dos tribunais ndo se resume a proferir muitas decisdes

dentro do prazo fixado como desejavel pelo érgdo controlador. A ética do juiz e dos tribunais

mantém estreita relacdo com a sociedade, ja que aplica leis promulgadas pelo Poder Executivo,

apos discutidas na esfera do Poder Legislativo.

Como afirma Nalini,

%0 1d., ibid., p. 410 (grifo do autor).
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Muito da atuacdo do Judicidrio nesse campo € um
resultado do préprio desenho constitucional da fungéo
jurisdicional.

O primeiro grande marco da Constituicdo de 1988 é o
deslocamento do rol para o inicio do texto — o art. 5°.

O art. 5° confere protecdo constitucional a direitos
individuais tipicos, como o direito a vida e a liberdade,
tidos como direitos de primeira geracgéo, alem de direitos
sociais, de segunda geracdo (direito a greve, por
exemplo) e, finalmente, direitos de terceira geracao,
como direito ao meio ambiente e a salde.

Com isso, 0 Poder Judiciario da Constituicao de 1988 ¢
voltado a garantia de direitos e € mais acessivel, tanto do
ponto de vista subjetivo (quem pode demandar) quanto
do ponto de vista objetivo (direitos cuja protecdo pode

ser reclamada)®?.

A ética externa dos juizes, entretanto, passa pela questdo do bom desempenho
das funcdes jurisdicionais, além da sintonia com a realidade social, com vistas a buscar a melhor
interpretacdo da lei escrita para as partes e para a sociedade, tendo como parametros 0s
fundamentos e objetivos constitucionais do Estado brasileiro®2.

E 0 que se espera do juiz ao aplicar o Direito. A ética dos juizes e dos tribunais,
na interpretacdo das leis, deve estar afinada com os valores que sdo projetados pela sociedade
por meio dos processos encaminhados ao Poder Judiciario.

Ao partir desse pressuposto, do ponto de vista ético, para 0 magistrado que

trabalha em a¢des nas quais o Estado é parte, muitas vezes é incompreensivel a resisténcia do

51 RODOVALHO, Maria Fernanda. O judiciario e anova ética da administracdo. In: NALINI, José Renato; PIRES,
Luis Manuel Fonseca; RODOVALHO, Maria Fernanda (Coords.). Etica para o juiz: um olhar externo. Sdo Paulo:
Quartir Latin, 2014, p. 109.

52 Cf. Constituigdo Federal, arts. 1°e 29,
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Poder Pulblico em transigir®, em abrir mio de valores inexequiveis, em aceitar teses ja
vencedoras na doutrina e na jurisprudéncia consolidada dos tribunais.

Essa ética do administrador publico inviabiliza, muitas vezes, a boa prestacdo
jurisdicional.

Sao muitas a¢des desnecessarias, atravancando o Poder Judiciario, fazendo com
que 0 juiz passe a maior parte do seu dia trabalhando em processos indteis, cujo resultado ja é
certo desde 0 momento do ajuizamento, por se tratar de causa repetitiva, envolvendo direitos
fundamentais, tributos ou politica remuneratdria dos servidores.

E a todo momento em que o juiz se vé levado a decidir de forma reiterada, ele
se pergunta: por que o administrador gasta tanto dinheiro publico com causas repetitivas? Por
que ndo atende desde o primeiro momento o pedido do cidad&o, se sabe, ou deveria saber, que
esté errado? Por que ndo respeita a livre iniciativa? Por que ndo respeita o trabalho do servidor
publico e paga seus vencimentos corretamente, e evita assim milhares de agdes com 0 mesmo
objeto? Por que ndo paga desde ja o débito em atraso e ndo para de agir como um mau pagador,
dando o bom exemplo aos cidadaos?

Pode-se chamar de desejo de superacdo do mero eficientismo o inconformismo

com a equiparacdo do juiz a uma mera maquina de prolagdo de um ndmero impossivel de

%3 Sobre a resisténcia injustificavel da Administragdo Plblica em fazer acordos e os efeitos deletérios de tal postura
para a eficiéncia no exercicio da funcdo estatal, ver, por exemplo, a excelente tese de doutoramento de Bruno
Grego dos Santos (SANTOS, Bruno Grego dos. Transagdo extrajudicial na administracéo publica. Tese de
doutorado. Universidade de S&o Paulo, 2015). Ainda acerca da importancia do acordo e do didlogo como
instrumento para a melhor satisfagdo de pautas publicas, ver: ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato
administrativo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012; REISDORFER, Guilherme F. Dias. Direito urbanistico
contratual — dos atos negociais aos contratos de gestdo urbana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014; GAROFANO,
Rafael Roque. Contratualidade administrativa — abrangéncia e complexidade do fendmeno da administracdo
publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015; e PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sang¢éo e acordo na administragédo
publica. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. No estrangeiro, para comecar, ver as reflexdes de GAUDIN, Jean-Pierre.
Gouverner par contrat. 2. ed. Paris: Sciences Po Presses, 2007; GAUDIN, Jean-Pierre. La démocratie
participative, 2. ed. Paris: Armand Colin, 2013; ROSANVALLON, Pierre. La légitimité démocratique —
impartialité, réflexivité, proximité. Paris: Editions du Seuil, 2008; e ROSANVALLON, Pierre. Le bon
gouvernement. Paris: Editions du Seuil, 2015.
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decisBes e sentencas mensais®, visando exclusivamente a reducio de estoques de processos
(que, nada obstante os esforcos empreendidos, cresce ano a ano).

Afinal de contas, seria ético (e racional) impor-se ao julgador tal pauta de
atuacdo sem que se crie mecanismos para evitar esta judicializacdo indtil e que ndo contribui

para a pacificacdo social?

6. ASSIMETRIAS, CONFRONTOS E INEFICIENCIAS

Do ponto de vista dos juizes e tribunais brasileiros, o Estado (Administracao
Pablica) em sua relacdo com o cidad&@o e com a sociedade, por intermédio do Poder Judiciario,
ndo age com a ética esperada, exigida de um bom gestor publico, dando causa a demandas
desnecessarias e ndo assumindo, desde logo, seus erros estratégicos. Com esta conduta, o gestor
publico cria um passivo para o Estado que, via de regra, é herdado pelas gestdes futuras, a ser

pago mediante a emissao de precatorios.

Confrontado com essa visdao do julgador, o gestor publico, contudo, talvez
entendesse que esta é a melhor forma de administrar, porque o orgamento € insuficiente para o
Estado prover todas as necessidades da coletividade. O gestor ndo pode gastar sem questionar,
até a ultima instancia e a até o derradeiro instante, seu dever de pagar. Apenas ap0s esgotados
todos os recursos, ai sim o gestor podera gastar com eficiéncia, porque s6 entdo uma dada

despesa seria realmente inevitavel.

Ja da perspectiva do empresario, parece ndo compensar sequer o esforco para
mudar seu padrdo de conduta, ja que o custo da judicializacdo é inferior ao lucro obtido com o
ndo cumprimento adequado das leis. Mais vale pagar um escritorio de advocacia para cuidar
dos processos judiciais, e manter seu setor administrativo funcionando como sempre funcionou,

sem deixar que a atuagdo dos juizes “prejudique” a atividade empresarial.

Diante desse estado de coisas, é facil constatar que, por mais que se promulgue

novas leis e se desenvolva doutrinariamente principios administrativos para estimular a

5 O juiz de uma das Varas da Fazenda PUblica de Sao Paulo profere, em média, 100 sentencas de mérito por més
e mais de 1.000 decisdes interlocutérias, além do tempo necessario para a realizacdo de audiéncias e atendimentos
das partes por intermédio de seus procuradores.
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eficiéncia do Estado e garantir os direitos de cidadania, o administrador pablico ndo se vé
afetado por estas mudancas, ndo muda sua postura e continua agindo dentro do seu sistema de
valores éticos institucionais, tendo como consequéncia uma enorme judicializacdo e custo para

o Estado.

O mesmo em relacdo ao empresario especulador: preso no seu universo
institucional, ndo parece capaz de superar a distancia que o separa do universo do Direito,
reproduzindo condutas condenadas socialmente, e assim gerando também uma enorme

judicializacao e custo para o Estado.

Essa judicializacdo ndo significa a solu¢do dos conflitos porque as condutas
éticas ndo se alteram com o ajuizamento de processos, 0S quais caminham até a execucao
forcada e se repetem, sucessivamente e da mesma forma. Assim, ha solucéo de processos, mas

ndo de conflitos, ndo sendo possivel alcangcar um substrato ético comum.

A constante interferéncia do Poder Judiciario na Administracédo e na atividade
empresarial incomoda e tem constantemente a sua legitimidade questionada pela falta do

consenso prévio quanto aos critérios a serem seguidos.

7. CONCLUSOES

Nem tudo o que é ético interessa ao Direito.

Contudo, dentro do atual cenario juridico, esta claro que hoje a esfera publica,
essencialmente conflituosa, esta dividida por éticas institucionais muito diversas e sem

elementos minimos comuns para garantir uma composicao entre os distintos atores sociais.

Os conflitos éticos acabam desembocando, em massa, no poder judiciario, o que
acarreta uma enorme judicializacdo repetitiva no pais, com um enorme custo financeiro para o
Estado, que € obrigado a manter provavelmente um dos maiores Poderes Judiciarios do mundo,
sem os resultados almejados no que diz respeito a eficiéncia de tal 6rgdo (que deveria ser
medida pela sua capacidade de contribuir para a pacificacdo social, e ndo pela métrica sentencas

por minuto, como parece ser a perspectiva de alguns “especialistas”).

E o insucesso de tal politica € flagrante.

- T



by
e S
e

POLIFONIA REVISTA INTERNACIONAL  ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO N.3 NOVASERE 2019 OUTONO/INVERNO

Em que pese o esfor¢o dos juizes brasileiros para superarem as “metas de
produtividade” que anualmente lhes sdo tragadas, normalmente com a previsdo de um nimero
sempre maior de sentencas e decisdes a serem proferidas por magistrado em um mesmo espacgo
de tempo, as respectivas execuc¢des nao tém fim e a efetividade do processo € pequena, ja que
condutas ilicitas renitentes ndo sdo modificadas.

Se a ingeréncia do poder judiciario na Administracdo e na atividade empresarial
ndo é bem recebida, ndo ha divida de que haveria uma menor interferéncia do Direito e do
Estado-juiz seja na gestdo publica e seja na empresa privada caso 0S respectivos atores
observassem a ética que deles se espera em conformidade com os parametros constitucionais

vigentes e, pois, plenamente aplicaveis as relagdes que estes travam com terceiros.

Para que se alcance uma melhor convivéncia entre os membros da nossa
sociedade, imaginamos que seja necessaria uma maior autocritica por parte de cada um (a
partir dos diversos papéis que podem ser representados: consumidores, cidadados, empresarios,
servidores, governantes e juizes - para ficarmos nos exemplos que mais tocam a presente
reflexd@o) sobre quais sao os efeitos eticamente esperados e o0s efetivamente produzidos com sua

atuacdo no meio que o cerca.
Pensar no outro.

Talvez s6 assim comecemos a caminhar trilhas diversas da judicializacéo
contumaz (quica patologica) para a solucdo de questbes comezinhas, em uma ciranda que

parece estar longe do seu fim.

Talvez s6 assim os julgadores também possam, com um ndmero mais factivel
de questbes a serem resolvidas, contribuir de forma decisiva para uma convivéncia mais

harmdnica entre as pessoas sujeitas a sua jurisdicao.
A referida postura ética, vale dizer, tem relevancia juridica.

Afinal de contas, em nada interessa ao Direito e a ética a repeti¢do e perpetuacéo

de conflitos.
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