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  PREFÁCIO




  Quando fui convidado para escrever este prefácio, confesso que fiquei muito entusiasmado, mas ao mesmo tempo com um medo enorme de não corresponder à altura do homenageado, meu pai. Primeiro pela sua fantástica capacidade de escrever, que para quem o observa parece a coisa mais simples do mundo, o que, em segundo lugar, trouxe a angustia de decepciona-lo.




  Mas diante desta enorme oportunidade de poder falar um pouquinho dele, veio a tranquilidade e humildade com ele aprendida, de que na vida não importa como você faça, desde que seja com amor. Assim, foi com esse amor inigualável que rabisquei este texto, pensando no pai e não no professor avaliador.




  De início, a carreira. Em 1957, quando se tornou Bacharel em Filosofia pela Faculdade Seminário Maior da Arquidiocese de São Paulo, sua vida se deparou com uma grande bifurcação, tendo que decidir entre a vida eclesiástica ou rumar novas fronteiras. Contestador e desafiador, optou por novos conhecimentos e desafios, não demorando muito para ser aprovado no concurso para o Banco do Brasil, em 1960, para o cargo de escriturário.




  No ano seguinte, iniciou Graduação em Bacharel em Ciências Jurídicas e Sociais pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo – USP, formando-se com a Turma de 1966.




  Em 1969, deixou a função de escriturário do Banco do Brasil para ingressar na Magistratura, sendo sua primeira nomeação para a 13ª Circunscrição Judiciária, com sede em Sorocaba, por decreto de 31.12.1968, assumindo em 13.01.1969, início de uma carreira fantástica.




  Promovido para a 2ª Entrância, assumiu a Comarca de Mirante do Paranapanema em 1970, e posteriormente removido para a Comarca de São Joaquim da Barra em 1971, onde ficou até 1972, quando foi promovido para a 3ª Entrância, como Juiz de Direito Substituto da Comarca da Capital. Em 1974 foi removido para o cargo de Juiz Assessor-Corregedor da Corregedoria Geral da Justiça nos biênios 1974 – 1975, e na sequência assumiu o cargo de Juiz Assessor-Corregedor da Presidência do Tribunal de Justiça, no biênio 1976 – 1977.




  A promoção para a Entrância Especial se deu no ano de 1978, quando assumiu a 3ª Vara da Fazenda Estadual da Comarca da Capital; em seguida foi removido para a 1ª Vara da Fazenda Municipal da Comarca da Capital, em 1979, e já no ano seguinte para a 1ª Vara de Registros Públicos da Comarca da Capital, momento em que, sem se dar conta, mudaria o rumo de sua carreira, sendo considerado para mim um marco, pois seria a área de registros públicos que atuaria no futuro como advogado, principalmente na área do Direito Imobiliário, tema desse livro.




  Em 1983 foi promovido, pelo critério de antiguidade, para Juiz do 2º Tribunal de Alçada Civil do Estado de São Paulo, onde, em 1989, foi eleito presidente, permanecendo até 1991, momento em que foi promovido, por merecimento, Desembargador do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, último degrau da carreira.




  Decorrido pouco mais de um ano, sua vida deparou-se com uma segunda bifurcação, cuja escolha de qual rumo seguir, seria uma das decisões mais difíceis de sua vida e da qual toda família pode participar.




  Era chegada a hora de se aposentar da magistratura, seguindo um novo caminho, como o primeiro Secretário da Administração Penitenciária do Estado de São Paulo, que se encerrou no final de 1994, iniciando-se uma nova profissão, a de advogado e consultor na área de Registros Públicos, da qual participei quase que por completo, um verdadeiro privilégio.




  Óbvio que não poderia deixar de falar de sua vidaacadêmica, principalmente na FADI – Faculdade de Direito de Sorocaba, onde começou como professor, depois tornou-se Diretor Presidente e atualmente é Presidente da Fundação Educacional Sorocabana (FES), mantenedora da FADI.




  Mas há o que registrar, ainda, sobre a família e os amigos. Sinceramente, em todos esses anos que convivi com meu pai, principalmente profissionalmente, nunca me deparei com um inimigo seu, simplesmente porque ele não os tem. É inacreditável a sua capacidade de tolerar e compreender qualquer dissabor que tenha pela frente.




  E foi com essa tolerância e compreensão que construiu uma família maravilhosa, cuja carreira jurídica foi seguida por todos os seus três filhos.




  Seja qual for a posição em que estiver, filho, irmão, tio, sobrinho, marido, cunhado, genro, sogro, ele será exemplo a ser seguido e citado por todos, porque acima de tudo ele é amigo.




  E o pai e avô; o que falar deles. Qualquer coisa em que penso, os olhos já ficam marejados, por tão incrível que esse pai/avô foi e é. Com certeza esse é o pensamento de seus outros dois filhos e dos quatro netos.




  Para finalizar, se alguém me perguntasse quem é “o cara” da sua vida, eu diria que é ele, não só para mim, mas com certeza para todos os que o rodeiam.




  Álvaro Celso de Souza Junqueira




  APRESENTAÇÃO




  Homenagear não consiste em tarefa singela. Cada homenagem carrega, por detrás de suas cortinas, alguém que, em sua estrada, transcendeu os limites do que se espera das pessoas de boa índole, probas e de comportamento social e profissional adequados. Sua vida deve ter sido marcada por ação com grande repercussão positiva, que tenha levado a transformações na vida de muitas pessoas e colaborado para o engrandecimento da sociedade na qual esteve ou está inserido. Os feitos do homenageado devem ser lembrados para que sirvam de exemplos para as presentes e futuras gerações, a exigir que seu nome seja gravado, para despertar a curiosidade daqueles que não tiveram a sorte de com ele conviver e aprender.




  Sempre nos pareceu certo que o brilhante Professor e Magistrado – agora, combativo Advogado -, competente agente político (desde o tempo em que esteve à frente de Secretaria de Estado até hoje, na condição de Presidente da Fundação Educacional Sorocabana, mantenedora da Faculdade de Direito de Sorocaba-FADI), dedicado pai de família e inigualável amigo, José de Mello Junqueira, enquadrava-se em todas aquelas premissas. Trata-se, ainda, de um homem de fé, não apenas em Deus, mas, sobretudo, na mais fantástica obra divina: as pessoas humanas.




  Como educador, o Professor Junqueira sempre se destacou por, ao mesmo tempo, reunir a seriedade que se espera dos grandes mestres aliada à candura que os familiares mais experientes guardam e transmitem aos mais jovens, tornando-se exemplo de diversas gerações de profissionais do Direito, que, espelhados no grande professor e na especial pessoa com quem tiveram a sorte de conviver durante os anos nos quais ocuparam as cadeiras da Nossa de Direito (FADI Sorocaba), certamente, tornaram-se profissionais de respeito e pessoas melhores. Para além da técnica jurídica e até da própria ciência, puderam aprender sobre o respeito às pessoas humanas, que, por detrás das frias linhas dos Códigos, das leis e das obras doutrinárias, sustenta o próprio Direito, voltado à construção de uma sociedade livre, justa e solidária, sem preconceitos e discriminações de qualquer ordem.




  Destaca-se, também, sua relevante passagem pela Magistratura. Juiz de Direito, promovido a Juiz de Alçada e, depois, Desembargador, no Tribunal de Justiça de São Paulo, é admirado em razão de sua história, construída com passos firmes e justos. Pessoa de reputação ilibada, hoje combativo e admirado Advogado, com atuação destacada nas desafiadoras questões registrais, e, sobretudo, um grande amigo, dono de humor invejável e de palavras precisas e sábias, com o qual temos a honra de conviver e ser liderados academicamente há anos, o que exigiu essa iniciativa: a homenagem. Faltava, porém, definir o melhor meio de fazê-lo, o que, rapidamente, conduziu para essa obra coletiva, afinal, não há melhor maneira de homenagear alguém que tanto fez pelo desenvolvimento do ensino jurídico do que imortalizar esse reconhecimento em um de seus sinais maiores: o livro.




  Para tanto, diversos amigos e admiradores da pessoa e da obra de José de Mello Junqueira prontamente responderam ao convite enviado, de modo a resultar nessa coletânea de estudos sobre questões relevantes de Direito Imobiliário, uma das áreas de predileção do homenageado, dividida em vinte capítulos.




  O capítulo inaugural, de autoria de José Renato Nalini, traz relevante reflexão sobre a ética atemporal do juiz brasileiro, de modo a abrir as linhas dedicadas ao grande magistrado que foi o nosso homenageado.




  Na sequência, os temas de Direito Imobiliário são enfrentados, de modo que, no capítulo 2, Paulo Rogério Bonini trata da eficácia jurídica e econômica do contrato de compra e venda, tema que guarda pertinência com o abordado nos capítulos seguintes.




  Nesta trilha, no capítulo 3, Alexandre Dartanhan de Mello Guerra enfrenta as questões centrais da venda a non domino e, no capítulo 4, Fernando Antonio Maia da Cunha apresenta reflexões sobre os compromissos de venda e compra de imóveis em construção, adentrando ao enfrentamento de problemas atuais e da ainda recente lei do distrato.




  Ainda sobre a lei do distrato (13.786/2018), coube a Frederico da Costa Carvalho Neto enfrentar a questão de sua incidência, ou não, nas relações de consumo, o que fez no capítulo 5, complementando as possíveis visões sobre o tema, iniciadas no capítulo 4, já referido.




  Oswaldo Luiz Soares, no capítulo 6, trata da fixação da base de cálculo do ITBI, questão de indispensável estudo para os operadores do Direito nas questões imobiliárias e, na sequência, a Antonio Carlos Mathias Coltro coube tratar do contrato nominado e típico de corretagem imobiliária no Código Civil (capítulo 7).




  Outro tema que não poderia deixar de ser objeto de atenção: o direito de laje. Para tanto, a obra traz, no capítulo 8, considerações de Francisco Antonio Bianco Neto.




  No capítulo 9, Marcelo Benacchio e Marcos Benacchio apresentam o resultado de cuidadoso estudo de caso sobre a coisa hábil em usucapião especial urbano, após o que o leitor encontrará, no capítulo 10, reflexões de Sérgio Iglesias Nunes de Souza sobre a moradia como direito humano e bem extrapatrimonial da personalidade e a posição adotada pelo STF quanto à impenhorabilidade do imóvel do fiador em contratos de locação, tema sempre atual.




  Ainda sobre o importante tema da fiança locatícia e do bem de família, o capítulo 11 carrega a visão de José Horácio Cintra Gonçalves Pereira, complementando as reflexões apresentadas por Sergio Iglesias.




  Outra questão locatícia imobiliária relevante é tratada no capítulo 12, com análise da cláusula de renovação contratual na locação de imóvel para fim não residencial, no tocante à sua validade e eficácia, na visão de Diogo Leonardo Machado de Melo e Fabricio Favero.




  Já no capítulo 13, Marcelo Valdir Monteiro trata da parte criminal da lei de locação, da lei de parcelamento do solo urbano e da lei de incorporações imobiliárias, a demonstrar que a multidisciplinariedade é marca do Direito Imobiliário, campo fértil para o diálogo das fontes e para a concretização da visão sistêmica do Direito moderno.




  Os impactos do Código de Processo Civil nas ações locatícias não poderiam ser deixados de lado. Assim, no capítulo 14, o tema é enfrentado por Cristiane Druve Tavares Fagundes, em especial no que toca às disposições gerais da parte da Lei do Inquilinato dedicada aos procedimentos. Na sequência, o capítulo 15 traz estudo de Karen Cristina Moron Betti Mendes sobre as locações de imóveis urbanos e os meios adequados de solução de conflitos.




  No capítulo 16, Gilberto Carlos Maistro Junior, apresenta reflexões sobre a liminar na ação de despejo por falta de pagamento garantida por caução em dinheiro, tema que ainda carrega questões polêmicas e que não encontra uniformização na jurisprudência, pelo qual busca demonstrar a existência de embate entre o resultado da interpretação gramatical e da teleológica do dispositivo de regência da matéria, bem como seus possíveis impactos na efetividade instrumental do instituto e, consequentemente, na sua aplicação prática.




  Apontamentos polêmicos e práticos do procedimento da ação revisional de aluguel são trazidos no capítulo 17, com releitura à luz do CPC/2015, como proposto por Denis Donoso.




  O capítulo 18, da lavra de Ricardo Dip, foi dedicado à extrajudicialização da actio iudicati na especialização hispânica do notariado latino.




  As questões condominiais não poderiam ser deixadas de lado. Assim, a Ademar Fioranelli coube tratar do condomínio edilício e da incorporação imobiliária no que se refere ao registro de atribuição de unidades autônomas.




  Por fim, ao atual Diretor da Faculdade de Direito de Sorocaba, João Baptista de Mello e Souza Neto, restou a tarefa de encerrar a obra, com importantes notas sobre a locação imobiliária e o protesto de títulos e documentos de dívida.




  Apresentamos, assim, essa obra, no intuito de contribuir para o desenvolvimento da pesquisa e o estudo dos temas de Direito Imobiliário.




  Sorocaba, 10 de julho de 2019.




  Alexandre Dartanhan de Mello Guerra e Gilberto Carlos Maistro Junior.
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 1 
MUDAM OS TEMPOS: 
A ÉTICA ATEMPORAL DO JUIZ BRASILEIRO




  José Renato Nalini




  Reitor da Uniregistral. Foi Presidente do Tribunal de Justiça de São Paulo, do extinto Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo e Corregedor Geral da Justiça do Estado de São Paulo.




  Sumário: 1. Uma explicação. 2. Juízes do meu tempo. 3. O Judiciário de hoje. 4. Onde está a carência ética?. 5. Sintomas inquietantes. 6. É só o começo. 7. Referências bibliográficas.




  1. Uma explicação




  José de Mello Junqueira foi um dos primeiros juízes que conheci, eu já na condição de integrante do Ministério Público e depois postulante a uma vaga na Magistratura. Identificamo-nos porque ele havia sido seminarista, conhecera meu tio, Monsenhor Venerando Nalini, para mim um padrão ético, além de referência religiosa e considerado, pela família, um para-raios junto à Providência.




  Quando ingressei na Magistratura, muito inseguro porque era um Promotor feliz e realizado, tive um átimo de arrependimento, logo após à posse solene. Ao ouvir a palestra do colega José Waldecy Lucena, encarregado de alertar os neófitos das responsabilidades que recaem sobre os ombros de um juiz, tive a sensação nítida de que deveria continuar no Ministério Público.




  Fui até à assessoria da Presidência do Tribunal de Justiça e pedi ao Junqueira, então Juiz-Assessor, que deixasse minha posse sem efeito. Ele, matreiramente, comunicou o fato ao Presidente Desembargador Gentil do Carmo Pinto, que quis conversar comigo e me demover. Argumentou que eu deveria experimentar o Judiciário. Afinal, ao me inscrever no concurso para a Magistratura, atendera a um chamado. Não poderia desconsiderar essa vocação. E se não me acostumasse, o Ministério Público me receberia de bom grado. Porque não era comum esse retorno.




  Permaneci na Magistratura por quarenta anos. Fui muito feliz nela. E nunca deixei de conviver com José de Mello Junqueira. Na carreira e no prosseguimento de suas atividades. Dentre elas, ter sido o primeiro Secretário da Administração Penitenciária do Estado de São Paulo. Diretor da Faculdade de Direito de Sorocaba. Assessor Jurídico da ARISP, de cuja Universidade Corporativa, a UNIREGISTRAL, orgulho-me de aceitar a missão na Reitoria.




  Todos esses motivos me unem a José de Mello Junqueira, a quem estimo e a quem admiro. E pensei que a minha contribuição para uma obra em sua homenagem só poderia contemplar o assunto que me ocupa há várias décadas: a ética. Principalmente a Ética da Magistratura, que vivencia um momento bem interessante, para ser eufemístico, nesse Brasil da pós-modernidade, país mergulhado na turbulência e na perplexidade. Características do mundo imerso na irreversível 4ª Revolução Industrial.




  2. Juízes do meu tempo




  Os jovens parecem acreditar que o mundo nasceu com eles. Não se detêm a pensar que a humanidade viveu alguns milhões de anos e, aparentemente, não sentiu falta deles. Como não sentiu a nossa. E que todos, mais dia, menos dia, deixaremos este planeta. E a vida continuará. Pode ser que alguns, durante algum tempo, sintam nossa falta. Em seguida, tudo voltará a ser como antes. Tudo passa. Só Deus não passa, dizia Teresa d’Ávila, a sapientíssima Doutora da Igreja.




  Mas há coisas que permanecem. Dentre elas as Instituições. O que é uma instituição? Algo que, alimentado por uma ideia-força, tem permanência no convívio social. Assim a família, a Igreja, a escola, as forças armadas e a Magistratura.




  A Magistratura é uma Instituição milenar. Desde que as pessoas começaram a conviver, percebendo que é mais facilitada a vida em grupo, do que a solidão, alguém precisou serenar os ânimos, dizer o que cabe a cada um, decidir os conflitos. O juiz é um dos personagens mais antigos da história. Tanto que essa função era cumulada com as demais, consideradas essenciais, quando ainda não se formatara a teoria da separação dos poderes.




  Em relação à Magistratura, existe uma expectativa de comportamento que habita a consciência coletiva. Um juiz tem de ser alguém sereno, equilibrado, prudente, sensato. Avesso ao estardalhaço, inimigo da ostentação. A sociedade precisa nele confiar. Insuficiente a probidade. É imprescindível que ela transpareça. Daí a máxima da “mulher de César”.




  Mudam os tempos, mudam os costumes. Porém continua-se a acreditar na imparcialidade do juiz, na sua possível neutralidade, na sua erudição, pois precisa conhecer o direito para fazer a justiça humana possível.




  Os juízes paulistas sempre foram tidos quais verdadeiros varões de Plutarco. Pessoas circunspectas, veneráveis, envolvidas por um halo de respeito e de admiração. Não havia Código de Ética para a Magistratura Nacional, editado que foi, apenas em 2007, pelo Conselho Nacional de Justiça e, ainda, como exortação. Não é um diploma sancionatório.




  E por que não existia Código de Ética? Porque parecia não haver necessidade. Era tal a simbologia da carreira, que o mero destino de um bacharel para os concursos de ingresso à Magistratura sinalizavam ser ele alguém predestinado. Cônscio de que sua vida seria sacrificada. A solidão é a companheira do juiz que tem consciência. O processo, embora até há pouco tempo considerado o mais civilizado meio de se solucionar uma controvérsia, é, na verdade, uma arena de astúcias. O formalismo e os rituais a que deve se submeter o conduzem a ser uma tentativa de busca da verdade real. Mera tentativa, cada vez mais insuficiente. A experiência de quem milita no foro sabe de suas deficiências. Propõe-se a busca da verdade real, quase sempre inapreensível. O que permanece submerso é imperscrutável e, se fora conhecido, poderia conferir à demanda outra solução, diversa da encontrada. Quod non est in autus, non est in mundus. Juiz que quer fazer justiça, em vez de apenas fazer incidir a vontade concreta da lei, não se contenta com o seu papel.




  É compreensível que o juiz sensível se angustie. Quer fazer a melhor prestação e satisfazer às expectativas, proferindo um julgamento que venha a ser legitimado. Como é que se legitima uma decisão judicial? Pela aceitação das partes envolvidas. O vencedor, a reforçar sua confiança na justiça, que identificou o seu direito. O perdedor, embora insatisfeito, a reconhecer que houve lisura, observância das regras do jogo, imparcialidade do julgador.




  Esse panorama vigorou durante séculos. O Brasil tem justificado orgulho de ter produzido magistrados que podem ser apontados como balizas morais de seu tempo. Remanescentes dos tempos gloriosos têm razão para emitir sinais de saudades daquilo que vivenciaram no âmbito da Justiça. Porque tudo muda, nem sempre para melhor.




  3. O Judiciário de hoje




  O Poder Judiciário recruta seus integrantes no seio da Faculdade de Direito. A formação jurídica tem o monopólio na formação dos bacharéis. A Escola de Direito é a supridora exclusiva dos quadros pessoais das carreiras jurídicas, todas elas consideradas essenciais à administração da Justiça. Juízes, Promotores de Justiça, Defensores Públicos, Procuradores das Fazendas e das autarquias, Delegados de Polícia, Delegatários das serventias extrajudiciais, todos estes profissionais provêm do bacharelado em direito. De onde saem também os advogados, única profissão que ganhou status constitucional e é igualmente considerada essencial à administração da justiça.




  O Brasil começou a ter autonomia no ensino jurídico a partir de 1827, quando D. Pedro I, interessado em prover o novel Império de uma burocracia desvinculada de Coimbra, criou duas faculdades de Direito: a do Largo de São Francisco, onde até hoje funciona a FADUSP e a de Olinda, posteriormente transferida para o Recife.




  Desde então, e lá se vão quase duzentos anos, produziu-se o milagre da multiplicação das Faculdades de Direito. Ao ponto de hoje contar o Brasil, sozinho, com mais faculdades de direito do que a soma de todas as outras existentes no restante do planeta.




  Essa proliferação de escolas, mais a preservação de um modelo de ensino baseado na crença de que o litígio é a única forma de se solucionar uma contenda, gerou o fenômeno inimaginável de judicialização da vida brasileira. Para uma população de 207 milhões de habitantes, o Brasil possui mais de 100 milhões de processos. É a mensagem que o mundo recebe atônito, sugestiva de que, no Brasil, todos litigam contra todos. Se cada processo interindividual tem ao menos duas partes – autor e réu – é de se supor que nos cem milhões de processos haja o enfrentamento de duzentas milhões de almas. É inacreditável1.




  Sabe-se que não é bem assim. Nem sempre é o povo o maior cliente do foro. O Governo, ou seja, a figura jurídica do Estado em suas múltiplas exteriorizações, é o maior litigante da Justiça brasileira. Se o Judiciário fosse liberado, apenas para citar um exemplo, da atribuição discutível de ser cobrador de tributos, haveria um grande fôlego para o Judiciário se tornar mais eficiente2. A relação de outros preferenciais beligerantes é igualmente sugestiva. Bancos, instituições financeiras e concessionárias de serviços são campeãs no ranking do contencioso.




  Essa avalanche de processos não deixa de trazer inconvenientes. O fardo que recai sobre cada juiz é opressivo. Costuma-se reclamar do fenômeno. Mas não ocorre à máquina inflada e sofisticada do próprio Judiciário, o adequado aproveitamento de válvulas ou estratégias postas à disposição do sistema para racionalizar a prestação jurisdicional3.




  Aqui entra a ética da Magistratura.




  Sei, por experiência própria, que muitos juízes estão atormentados porque percebem que o Judiciário poderia prestar serviços de melhor qualidade. O que impede os avanços? A resistência começa internamente. Órgãos de cúpula nem sempre atentos ao que se passa fora dos espaços restritos em que atuam. Os entraves burocráticos, a estrutura ainda anacrônica em inúmeros setores. A mentalidade inercial. Visão reducionista, que não percebe que o mundo mudou. Pela primeira vez, a Inteligência Artificial compete e pode superar a Inteligência Humana.




  Diz-se bem que o juiz brasileiro é uma autoridade provida de imenso poder. Não há juiz mais independente no mundo. Posso afiançar, depois de ter conhecido boa parte do planeta e de conviver com magistrados da América, da Europa e da Ásia, que isso é verdade. Mas uma imersão ética poderia auxiliar o Judiciário a assumir protagonismo ainda mais relevante e salvífico. Chega de ser considerado o responsável pela inibição de todas as políticas públicas, ou de representar fator de insegurança jurídica, aquela capaz de afugentar o capital estrangeiro, de que o Brasil tanto necessita.




  Será a ética uma alavanca suficiente para sacudir o universo jurídico, aparentemente autista em persistir na mesmice, incapaz de ouvir o clamor do povo por uma prestação célere, eficiente e, o quão possível, segura?




  4. Onde está a carência ética?




  Em regra, as Corregedorias de Justiça atuam a contento. Personificadas por seres humanos, há um natural condicionamento a contingências. Alguns mais severos, outros corregedores mais compassivos. Gestões bienais garantem rotatividade que tem vantagens e desvantagens. Traduzíveis na sabedoria popular de que “não há bem que sempre dure, nem mal que nunca se acabe”.




  Todavia, a ética da Magistratura é aquela que não precisaria de explicitação codificada, mas com sede na consciência individual de cada Magistrado. O Brasil se converteu num espaço psicodélico em que o consenso não tem mais vez. O único absoluto consenso é a absoluta falta de consenso.




  Opiniões divergentes disseminam-se pelas redes sociais, repercutem e geram ressentimento que a covardia de se estar frente a uma tela, sem enfrentar o olho no olho, desperta instintos os mais agressivos. Acrescente-se que uma das principais angústias do século XXI é a falência da Democracia Representativa. Ninguém mais se sente representado. É o que explica a derrota das ferramentas clássicas utilizadas para ganhar eleições. Despreza-se o tempo de TV, as coligações, o discurso baseado em dados estatísticos. Adota-se a mensagem direta, diminuta e agressiva.




  A corrupção que acometeu altas esferas do Governo, em conluio com o empresariado inescrupuloso aumenta a desconfiança em tudo o que é estatal. Quando dois dos Poderes da República estão em baixa, por que não se voltaria agora a opinião pública a alvejar o Judiciário?




  Se a Justiça não desse motivo, tudo não passaria de onda passageira, a diluir-se até o surgimento de outro assunto empolgante. Mas, aparentemente, uma transformação na conduta da Magistratura nutriu o descontentamento e deu robustez ao vitupério.




  Quais os flancos de vulnerabilidade do Judiciário?




  O maior deles é a lentidão com que as demandas tramitam pelas quatro instâncias e as vicissitudes a que o processo está sujeito. Não se consegue atenuar o ritualismo subsistente, e permanece incólume o caótico sistema recursal4.




  Funcionasse a Justiça no mesmo ritmo de outros serviços aos quais a cidadania se acostumou, principalmente aqueles confiados à iniciativa privada, e o tom da censura seria outro.




  As explicações oferecidas pelo Judiciário continuam as mesmas, anteriores à profunda mutação imposta à sociedade pela 4ª Revolução Industrial: a decisão judicial é fruto de madura ponderação de um erudito conhecedor do direito, não pode ser intempestiva, nem apressada. Existe ainda quem se encoraje a invocar aquela velha explicação da “decisão exarada sobre os joelhos do juiz”. Como se a rapidez fosse incompatível com a resposta pronta e expedita a questões singelas. Aquelas que se repetem e que a expertise do bom magistrado detecta de imediato.




  Esse argumento já não convence. Quem se lembra como eram os serviços bancários, os armazéns, a mobilidade urbana, os aeroportos e tantos outros, e como são agora, não compreende que a Justiça não possa levar um forte “choque de gestão”. Até porque, grande parcela das decisões tem precedentes. O povo não se conforma com o trabalho artesanal de repetição de julgamentos previsíveis, cujo resultado é conhecido há muitos anos. O que deveria poupar o Judiciário de tratar a lide repetitiva como se fora novidade. Isso apenas atravanca a Justiça e satisfaz, talvez, a um interesse que pode não ser lá muito respeitável5.




  Quando se consulta um juiz tradicional – e isso não é cronológico, porque parece que há uma juventude que mimetiza a tradição e, na defesa das prerrogativas da Magistratura, parece ainda estar no Império – sobre as carências do Judiciário, a resposta é sempre a mesma. Faltam mais Juízes, faltam mais varas e comarcas, faltam funcionários, falta orçamento.




  O Judiciário tem razão, ao menos parcial, quanto a isso6. Mas não está certo vitimizar-se, como se fora alguém sistematicamente incompreendido pelo Executivo, que “tem a chave do cofre”, pelo Legislativo, que produz aquela matéria-prima imperfeita com a qual o juiz tem de trabalhar: a lei. Vítima, além disso, da sociedade, que não compreende as atribulações enfrentadas por aquele que escolhe julgar seu semelhante. Vítima, por fim, da mídia, que apenas execra o seu trabalho.




  Queixam-se os magistrados, em sua maioria, quanto à defasagem remuneratória. Aqui entram vários fatores a se ponderar. Primeiro: não se é juiz compulsoriamente. Quem acredita que o mercado remunera melhor, não tem de ficar sofrendo na Magistratura. Parta para a iniciativa privada. Confie em sua capacidade e talento. Não permaneça numa instituição que os desconheça e o torne alguém infeliz.




  Segundo: a remuneração do juiz é a maior na estrutura do Estado. É aquilo que o Estado pode pagar. E que não está abaixo de Países do Primeiro Mundo. Ao contrário7.




  Terceiro: estes últimos anos mostraram a tragédia brasileira em que, além dos 60 mil jovens assassinados, da violência crescente, dos 14 milhões de desempregados e 25 milhões de subempregados, do aumento da miséria, o déficit público só aumenta. Nessa fase, teria sido um gesto edificante aguardar melhor oportunidade para reajuste salarial. Não foi o que existiu e a sociedade cobrou e continua a cobrar essa aparente falta de sensibilidade. Ouve-se falar em “baile da Ilha Fiscal”, a festa imperial às vésperas da proclamação da República e na frase atribuída a Maria Antonieta, pouco antes de explodir a Revolução Francesa: “eles não têm pão? Que comam brioches!”. Será que o juiz brasileiro não prestou atenção a tais circunstâncias?




  Deixar de dialogar com a população e afeiçoar-se a discussões técnicas, teóricas, procedimentais, como se nada mais interessasse, é algo que não auxilia a mudar o conceito que o povo tem a respeito de sua Justiça.




  Quando se fala em carência ética, portanto, não se está a pensar nos costumes, na moralidade estrita, na conduta pessoal do juiz, mas numa ética institucional, numa ética da responsabilidade. Esta é a postura que uma Instituição tem de assumir e encarar com seriedade, quando uma Nação está a emitir sinais preocupantes de que deixa de confiar cegamente nela.




  5. Sintomas inquietantes




  Embora se continue a repetir chavões como “ordem judicial se cumpre, não se discute”, na verdade as coisas mudam. Diversos episódios recentes evidenciaram resistência não usual a deliberações do Judiciário8. Algo parece merecer imediata reflexão: recrudescem generalizadas críticas ao órgão de cúpula do Poder Judiciário, o Supremo Tribunal Federal. Não são os doutrinadores ou comentadores de jurisprudência que tecem suas considerações a respeito de alguns julgados polêmicos. O tom recriminatório não é teórico e chegou à massa.




  Antigamente, os jovens brasileiros sabiam de cor a escalação de seu time ou da seleção canarinho. Hoje, conhecem os Ministros do STF pelo nome. As “Polyanas” ou os “Candides” dirão que isso é expressão cabal do prestígio de que a Justiça frui após a Constituição de 1988. Aquela que mais acreditou no Judiciário. Aquela que ampliou o rol dos legitimados a promover o controle direto de constitucionalidade. A Constituição que escancarou as portas do Judiciário, ao qual hoje todos têm acesso9.




  Mas quem é que permanece otimista quando vê os adjetivos lançados aos ocupantes da Suprema Curul, nas poderosas redes sociais? Estas, que estão elegendo os ocupantes de cargos majoritários, miram agora os exercentes de funções contramajoritárias.




  Nem se pode afirmar que é somente a massa ignara aquela que critica impiedosamente. O que dizer quando juristas não hesitam em lançar graves censuras ao STF, aos quais chegam a sugerir até um “Pacto de Ética?”10.




  O Professor de Direito Constitucional na USP é severo ao examinar o comportamento da atual composição do Supremo, cuja tônica foi substituir a colegialidade por um protagonismo individualista. Com laivos de um exibicionismo preocupante. Apurou o docente que, em 2018, as decisões monocráticas nas ações constitucionais foram 650, contra 565 em 2017 e 323 em 2016. Lamenta que o STF se omita naquilo que é sua razão precípua de existir: a guarda da Constituição. “Para pinçar dois exemplos trágicos: o Supremo continua em silêncio sobre a distinção entre porte de drogas e tráfico, enquanto cresce o encarceramento; e segue empurrando com a barriga o caso que avalia a proibição, pelo Conselho Federal de Psicologia, da “cura gay”, enquanto a prática vai sendo autorizada por juízes de primeira instância. Já perdemos de vista o que guardam as gavetas do STF”11.




  Ao argumento de que o STF é fator de estabilidade institucional e que as crises advêm dos outros Poderes, Mendes observa: “O cacoete da autocomplacência não ajudará o tribunal a neutralizar os ataques em curso, nem a se preparar para o que vem pela frente. Seu senso de urgência e gravidade não está sintonizado com o do país”12. O docente da FADUSP acusa “Toffoli e Luiz Fux, presidente e vice da corte, são os atuais patronos do colaboracionismo” com o Executivo. E propõe um Pacto com princípios elementares de ética judicial:




  1. “Pacto pelo autorrespeito e preservação da dignidade judicial, traduzido no decoro e nos rituais de imparcialidade;




  2. Pacto pelo respeito ao plenário, pois a colegialidade começa pela valorização da instituição acima dos ministros;




  3. Pacto pela autocrítica, pois o STF não é apenas vítima da conjuntura e da má vontade dos observadores;




  4. Pacto pela discrição judicial e pela compostura fora dos autos, pois a liberdade de expressão de juízes está sujeita a restrições especiais em nome da instituição;




  5. Pacto por práticas republicanas contra o patrimonialismo judicial. Não custa reconhecer conflitos de interesse dos juízes, como Toffoli julgar José Dirceu, Gilmar Mendes julgar clientes do escritório de sua esposa, ou Gilmar Mendes ser sócio de empresa educacional que negocia patrocínios com empresas e entes públicos. Não custa evitar lobby em tribunais para nomeação de suas filhas como desembargadoras, como fizeram Fux e Marco Aurélio;




  6. Pacto por coerência decisória e respeito a precedentes;




  7. Pacto por menos teatralidade, afetação literária e maior clareza argumentativa;




  8. Pacto pela democratização do Judiciário traduzido no combate aos privilégios da magistocracia;




  9. Pacto pelo controle judicial de políticas públicas baseado em evidências contra o impressionismo judicial;




  10. Pacto de combate ao PIBB, o Produto Interno da Brutalidade Brasileira, nossa cota de incivilidade traduzida em homicídios, crimes de ódio, encarceramento e violência estatal”.




  E o mestre encerra seu repto: “Essa é a urgência do país. A urgência de sempre. Está aí um plano ambicioso para o STF”13.




  Importante mencionar que parcela considerável de magistrados de primeira instância concorda com as invectivas contra o STF. Órgão máximo da Justiça, que continua a transmitir suas sessões pela TV, hoje um programa assistido por muitos brasileiros, não com o intuito de aprender direito, mas o de não perder agressões e insultos prodigalizados em várias oportunidades14.




  A mídia passou a se ocupar do Judiciário de forma entre irônica e cáustica. O jornalista Hélio Schwartsman, sempre lúcido e coerente, no artigo “Uma lei muito mole”, aborda o conflito de interesses na magistratura. “Já que virou moda defender o endurecimento de leis, penso que a Loman (Lei Orgânica da Magistratura Nacional) é muito mole e deveria ser recalibrada”15. Em sua opinião, “Juízes deveriam afastar-se tanto quanto possível de interesses pecuniários identificáveis. Idealmente, deveriam até ser obrigados a manter suas aplicações financeiras em fundos cegos, isto é, em que os beneficiários desconhecem as posições assumidas pelos administradores. É frequente, afinal, que magistrados decidam sobre causas bilionárias envolvendo empresas das quais podem possuir ações”16.




  Depois de falar da promiscuidade entre advogados familiares de magistrados, sobretudo nos Tribunais Superiores – prática denunciada pela Ministra Eliana Calmon quando na Corregedoria Nacional de Justiça e disseminada em todo o Brasil, Schwartsman arremata: “À Justiça não basta ser honesta, ela precisa parecer honesta. E não tem parecido”.17




  Em artigo “A toga e o terno”, Bruno Boghossian menciona a guerra que se avizinha entre Parlamento e Judiciário. “O ano começou com magistrados ameaçando barrar mudanças na lei, propostas de CPI contra tribunais e um terreno fértil para o avanço inédito de pedidos de impeachment de ministros do Supremo”18. Noticia que “o mal-estar cresceu depois que o senador Alessandro Vieira propôs uma CPI para investigar tribunais por uso político de pedidos de vista e conflitos de interesse. Ele diz que o objetivo não é perseguir magistrados, mas jogar luz sobre as cortes. ’Se isso acabar mostrando erros e eventuais crimes, paciência”, conclui”19.




  Esboça-se no Parlamento uma cruzada com vistas a enfrentar algumas anomalias no STF. Acenou-se a possibilidade de uma CPI da Toga, que, depois de obtenção das assinaturas suficientes no Senado, parece arrefecida, sob a justificativa de que isso criaria uma questão institucional. O que levou o Senador José Antonio Reguffe, do DF, a afirmar: “Problema Institucional é o Poder Judiciário ser lento, caro, burocrático e pouco transparente, como é o cenário de hoje”20. Editorial da Folha de São Paulo menciona que a CPI – Comissão Parlamentar de Inquérito se destinaria “a investigar corrupção no Judiciário, batizada, com açodamento revelador, de Lava Toga”21.




  Outra tentativa em curso é a revogação da chamada PEC da Bengala, que estendeu a idade de permanência no serviço público – em atenção à alegada necessidade de manter no STF alguns Ministros –para 75 anos. Aqui, o jornalista Bruno Boghossian critica a iniciativa do Governo, recordando que a ditadura aposentara compulsoriamente o Ministro Victor Nunes Leal, então com 54 anos. Ele estava a receber um amigo para jantar e, cientificado por telefone da medida, disse ao convidado: “O senhor já não está falando com um ministro do Supremo”.




  O jornalista Bruno Boghossian relata que a deputada Bia Kicis afirmou da tribuna da Câmara que a redução da idade para a compulsória aos 70 anos atende “ao clamor das redes sociais”. Conclui que “a popularidade do STF está no buraco, mas um expurgo seria injustificável. Mudar a regra do jogo quando for conveniente é só um truque barato para atropelar desafetos e concentrar poder”22.




  O cerco aumenta. A Receita Federal procedeu a uma apuração preliminar sobre o Ministro Gilmar Mendes para identificar supostos focos de corrupção, lavagem de dinheiro, ocultação de patrimônio ou tráfico de influência. A notícia foi veiculada pela coluna Radar, da revista VEJA, em 8.2.2019. O Ministro Gilmar pediu ao Presidente do STF, Dias Toffoli, a completa elucidação dos fatos.




  O Ministro Gilmar Mendes está sempre em foco. O jornalista Jânio de Freitas faz abordagem ácida sobre o mesmo tema: “Gilmar Mendes é propenso a sentir-se perseguido, ao que sugerem muitas atitudes suas no Supremo e fora dele. A mais recente, essa de que a Receita Federal investiga o casal Mendes à semelhança da Gestapo nazista, é a primeira a ter ao menos uma utilidade. Está na exposição, pelo ministro, da sua crença de haver nestes tempos brasileiros ‘uma estratégia deliberada de ataque reputacional a alvos predeterminados”23.




  Acrescenta o jornalista: “Com votos e pedidos de vista, Gilmar Mendes impediu ou dificultou a presunção de inocência e outros direitos.... Mas não seria de todo injusto que o ministro do Supremo experimentasse, afinal, o tratamento e as consequências a que os não privilegiados estão expostos – e milhões recebem, por diferentes formas”24.




  O Presidente Dias Toffoli não escapa à patrulha. Delator da OAS teria trazido à baila o fato de a OAS haver pago propina e repassado dinheiro em Caixa 2, para a campanha de José Ticiano Dias Toffoli, ex-Prefeito de Marília, irmão do Presidente do STF25.




  A mídia ainda censura o STF por renovar frota de automóveis blindados, seja para servir aos Ministros na Capital Federal, seja para os seus deslocamentos a São Paulo e Rio de Janeiro26.




  O ex-juiz Sérgio Moro, incensado por muitos, desde que assumiu o Ministério da Justiça é alvo de uma saraivada, principalmente depois que ofereceu o seu “pacote contra a violência”. Reinaldo Azevedo assinala que o plano estimula a violência, em lugar de combate-la. E termina: “A agressão à Constituição e o intuito de transformar o Ministério Público em Justiça paralela terão de ficar para outras colunas. Concluo esta: o combate à corrupção, segundo o entende Moro, nos trouxe até aqui, tá ok? Chegou a hora da metafísica da morte e do excesso escusável como portal para uma nova civilização”27.




  A escolha do superministro da Justiça foi o magistrado que se notabilizou na operação Lava Jato e que passou a consubstanciar o protótipo de magistrado de que o Brasil necessitaria. A polarização brasileira reserva ao ex-magistrado vivenciar tempos difíceis. Já não está no universo previsível, estável e, quase sempre, distanciado da vida real, que é o Judiciário brasileiro. Agora é governo, campo minado e perigoso, onde respeito, consideração e reverência inexistem. Sobram cobranças, dúvidas e acintes.




  Seja como for, o sistema Justiça está na berlinda. O Ministério Público, a instituição mais poderosa da República, a partir de 1988, não atravessa incólume este período. O sociólogo Demétrio Magnoli critica a “partidarização de promotores e procuradores que se alastra como fogo no cerrado”: “O PT inventou; eles copiaram. O Ministério Público Pró-Sociedade (cujo nome implica uma acusação velada ao restante do MP), inspira-se metodologicamente na Associação Juízes para a Democracia (cujo nome implica uma acusação velada ao restante do Judiciário). São, os dois, típicos “partidos da boquinha”. Tal como os juízes militantes, os promotores e procuradores militam dentro do Estado, na condição de funcionários com estabilidade, apropriando-se de uma instituição do sistema de Justiça para promover sua plataforma ideológica. E, tal como no caso deles, sua atividade militante é financiada pelos impostos de todos os cidadãos, que pagam seus salários, seus régios auxílios-moradia e seus gordos benefícios previdenciários”28.




  Como observa o editorialista da FSP, “Precisa-se, sim, de um Supremo Independente, capaz de fazer frente aos excessos de um governo de inclinações populistas e voluntaristas. Não resta dúvida, por outro lado, de que há muito a aprimorar, inclusive por meio do Legislativo, num Judiciário repleto de privilégios e pouco afeito à transparência”29.




  6. É só o começo




  O mundo mudou. Continuará a mudar, agora com velocidade inimaginável. A 4ª Revolução Industrial põe em xeque uma série de postulados. Nada mais será como antes. As mutações não são apenas tecnológicas. Hoje a Inteligência Artificial compete com a Inteligência Humana e há provável superação desta por aquela.




  Atividades e funções tradicionais serão extintas ou substituídas. Nada impedirá que tudo o que é automático, rotineiro, repetitivo, possa vir a ser realizado pela máquina. Há muito disso no universo justiça. Contudo, em lugar de se antecipar ao que virá, embora o prenúncio seja a ocorrência do inesperado, o sistema continua a navegar por águas conhecidas.




  Não se apercebem seus responsáveis, que elas, além de turvas, estão agitadas. A placidez é substituída pela formação de ondas cada vez mais impetuosas. Quem não conseguir surfar nelas, sumirá no torvelinho.




  Já passou da hora de se formatar uma Justiça mais afinada com as necessidades brasileiras, liberada de uma surdez que não identifica o clamor por algo mais efetivo, eficaz e eficiente.




  Os problemas crescem e, paradoxalmente, só a estrutura da Justiça cresce também. Não se detecta o crescimento em ética, em consciência cívica, em patriotismo, em compromisso hábil a redimir o Brasil de questões crônicas. Ao contrário, parece que o retrocesso merece o beneplácito de uma Instituição imprescindível para a garantia de direitos essenciais.




  Não é suficiente constar da Constituição o direito a uma prestação jurisdicional oportuna, com todos os recursos a ela inerentes. Justiça deve ser oportuna, o que significa presta, pronta, expedita, mas, o quão possível justa.




  Somente uma ética institucional da responsabilidade é que poderá habilitar a consciência dos profissionais da área jurídica para os desafios postos. Se eles não forem considerados, encarados e merecerem solução, a sociedade procurará resolver seus problemas de outra forma.




  Se a revolução não for endógena, será exógena. E, pior do que isso, será traumática.




  Não é isso o que se pretende para o Brasil, que tem uma história jurídica heterodoxa, mas com páginas que necessitam revisita, para inspirar as novas e futuras gerações.




  7. Referências bibliográficas




  AZEVEDO, Reinaldo. Plano de Moro estimula a violência, FSP, 8.2.2019.




  BOGHOSSIAN, Bruno. Golpe do Pijama, FSP, 13.2.2019.




  BOGHOSSIAN, Bruno. A toga e o terno, FSP, 06.2.2019.




  Folha de São Paulo, Editoriais, 14.2.2019.




  Folha de São Paulo, Poder-Painel, 13.2.2019.




  FREITAS, Janio de. Gilmar Entre Nós, FSP, 10.2.2019.




  MAGNOLI, Demétrio. Ministério Privado, FSP, 9.2.2019.




  MENDES, Conrado Hübner. Pacto de Ética Judicial no STF, FSP, 10.2.2019.




  NUNES, Walter. Delator da OAS cita propina e caixa dois para político irmão de Toffoli, FSP, 06.2.2019.




  SCHWARTSMAN, Hélio. Uma Lei Muito Mole, FSP, 13.2.2019.




  TUROLLO Jr, Reynaldo. STF adota arma de choque e gás de pimenta para segurança. Corte também renovou frota de blindados após episódios recentes de ataques e ameaças a ministros, STF, 06.2.2019.




  

    

      	1 . Sem falar que há inúmeras lides coletivas: dezenas, centenas ou até milhares de pessoas podem, simultaneamente, ocupar o polo ativo de uma demanda judicial. ↩





      	2 . As chamadas execuções fiscais, são a cobrança judicial da dívida ativa. União, Estados, Municípios e todas as ficções jurídicas inventadas para que o Estado possa se desincumbir de suas obrigações, se utilizam do Judiciário como balcão de cobrança, algo que poderia ser feito administrativamente. E para isso, serviriam as eficientes delegações extrajudiciais, os antigos cartórios, hoje chefiados por delegatários que exercem a atividade estatal em caráter privado, por sua conta e risco, sem onerar o Estado em um centavo. ↩





      	3 . As lides repetitivas, o trabalho artesanal de uma estrutura que só cresce e tende a crescer ao infinito, a prevenção levada a sério, a uniformização de jurisprudência, o respeito ao precedente, a simplificação do infame juridiquês, tudo poderia, sem alteração constitucional, dar excelente performance à Justiça brasileira. Mas a inércia é uma lei implacável, que resolveu ser inquilina perpétua de certas mentalidades. ↩





      	4 . As redes sociais transmitem o vídeo eloquente em que o Presidente do STF apregoa um agravo regimental nos embargos de declaração tirados de um agravo regimental nos embargos de declaração de outro agravo, no recurso extraordinário número tal... É inconcebível! Kafkiano! Surreal!↩





      	5 . Há quem sustente que a demora no Judiciário faz com que a justiça desapareça e se premie quem não tem razão. Pois o mercado, os Bancos, as instituições financeiras, o credor, não concederiam ao devedor o prazo que a duração infinita do processo garante a ele. É um paradoxo cruel, este da Justiça contribuir para com a prática da injustiça. ↩





      	6 . Fôssemos um Judiciário Nacional e a distribuição de quadros e de estruturas poderia ser mais racional, desde que houvesse vontade política. Mas falta sensatez, na preservação, por exemplo, de duas justiças comuns: a estadual e a federal. Ambas despendem mais tempo discutindo competência do que resolvendo problemas concretos de quem paga a conta: o povo. ↩





      	7 . Houve tempo em que se invocava o exemplo do juiz alemão. Há mais juízes na Alemanha, proporcionalmente ao número de juízes brasileiros. Mas ninguém comparava a remuneração do magistrado na Alemanha, com aquilo que os magistrados tupiniquins percebem. Por sinal, o crescimento exagerado dos quadros da Magistratura tende a convertê-la num Magistério. E os professores brasileiros têm razão quando se queixam de remuneração inadequada, que chega a ser íntima e verdadeiramente vil. ↩





      	8 . Há vários precedentes. Um deles, talvez o mais recente: o Presidente do STF determinou que a votação para a presidência do Senado fosse secreta e muitos senadores fizeram questão de exibir a cédula para todos os demais, para a assistência e para as câmeras de TV e para a infinidade de mobiles em ação. ↩





      	9 . A Ministra ELIANA CALMON, quando na Corregedoria Nacional de Justiça, dizia que as portas do acesso à Justiça foram tão escancaradas, que se esqueceram de cuidar da saída. ↩





      	10 . MENDES, Conrado Hübner. Pacto de Ética Judicial no STF, FSP, 10.2.2019, p. 6 e 7.↩





      	11 . MENDES, Conrado Hübner. Idem, ibidem. Em favor do STF, mencione-se que iniciou a discussão sobre a criminalização da homofobia, temo conexo com essa alegada omissão.↩





      	12 . MENDES, Conrado Hübner. Idem, ibidem. ↩





      	13 . MENDES, Conrado Hübner. Idem, p.7.↩





      	14 . Algo que remete ao final do poderoso Império Romano, que mandou no mundo por mais de um milênio e que oferecia ao populacho “panis et circensis”. Quando falta o pão da educação, da saúde, da segurança, da moradia, da infra-estrutura, do saneamento, aumente-se o espetáculo circense. ↩





      	15 . SCHWARTSMAN, Hélio. Uma Lei Muito Mole, FSP, 13.2.2019, p. A2.↩





      	16 . SCHWARTSMAN, Hélio. Idem, ibidem. ↩
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      	19 . BOGHOSSIAN, Bruno. Idem, ibidem. ↩
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      	22 . BOGHOSSIAN, Bruno. Golpe do Pijama, FSP, 13.2.2019, p.A2.↩





      	23 . FREITAS, Janio de. Gilmar Entre Nós, FSP, 10.2.2019, p.A12.↩





      	24 . FREITAS, Janio de. Idem, ibidem. ↩





      	25 . NUNES, Walter. Delator da OAS cita propina e caixa dois para político irmão de Toffoli, FSP, 06.2.2019, p.A12.↩





      	26 . TUROLLO Jr, Reynaldo. STF adota arma de choque e gás de pimenta para segurança. Corte também renovou frota de blindados após episódios recentes de ataques e ameaças a ministros, STF, 06.2.2019, p.A12.↩





      	27 . AZEVEDO, Reinaldo. Plano de Moro estimula a violência, FSP, 8.2.2019, p.A12.↩





      	28 . MAGNOLI, Demétrio. Ministério Privado, FSP, 9.2.2019, p.A8.↩





      	29 . FSP, Editoriais. Idem, ibidem. ↩



    


  




 2 
EFICÁCIA JURÍDICA E ECONÔMICA DO CONTRATO DE COMPRA E VENDA




  Paulo Rogério Bonini




  Mestre em Direito Comparado pela PUC/SP. Especialista em Direito Civil e Processual Civil pela UNIMEP/Piracicaba. Professor convidado dos cursos de pós-graduação lato sensu (EPM, FADISP e ESA). Juiz de Direito no Estado de São Paulo.




  Sumário: 1. Introdução. 2. Conceito legal do contrato de compra e venda. 3. Eficácia do contrato de compra e venda e os sistemas de transmissão da propriedade. 4. Efeitos da adoção dos diferentes sistemas de eficácia da compra e venda. 5. Eficácia social do sistema da tradição como forma de transmissão da propriedade. 6. A função econômica do contrato de compra e venda. 7. A variação dos sujeitos da compra e venda e a conformação do regime jurídico aplicável. 8. Conclusão. 9. Referências bibliográficas.




  La compravendita stà a capo di tutti i contratti nel diritto commerciale.




  Vivante1




  1. Introdução




  O contrato de compra e venda, secular em sua história, continua a ser a espinha dorsal do regime legal dos contratos nominados tendentes à transferência da propriedade.




  Em que pese a criação de variações do contrato, com denominação diferenciada a partir de seu objeto –por exemplo, a cessão de direitos, para tratar da compra e venda de bens incorpóreos transmissíveis, o trespasse, para tratar da compra e venda do estabelecimento empresarial em sentido amplo –, tem-se a estrutura base dos dispositivos legais, atinentes ao negócio jurídico com finalidade de transmissão da propriedade em contrapartida ao pagamento de determinada quantia em dinheiro, como lugar comum à toda a legislação referente aos negócios jurídicos em geral, especialmente quanto aos contratos nominados e inominados. A necessidade de se regular e autorregular os negócios translativos da propriedade, aqui tendo por causa o pagamento do preço, é inerente à própria existência e estrutura de economias capitalistas, em que a base de troca fundada em valores monetários traduz a possibilidade de conversão de qualquer bem negociável em determinado valor e, a partir do consenso para o pagamento do preço em dinheiro, sua entrega definitiva ao comprador.2




  Assim, mesmo em se enfrentando na atualidade a desmaterialização do objeto de negócios jurídicos cuja finalidade é, em primeira linha, a aquisição ou venda de um ativo, mesmo que vinculado o resultado econômico pretendido da operação a fato futuro e descolado da aquisição em si – por exemplo, na aquisição de cotas de um fundo de investimento em instrumentos financeiros derivativos, no qual a compra do ativo traz consigo o risco de ganho ou perda pela ocorrência de elevação ou queda do ativo financeiro subjacente, como no caso da compra de opções em mercado futuro –, tem-se por necessário o uso de regras e princípios gerais relativos ao contrato de compra e venda. Estes, a partir do caráter dispositivo das normas de direito privado e de seu caráter fragmentário, atuam como base de criação ou de interpretação para a maioria dos negócios jurídicos de transmissão existentes. Daí sua importância e de seu estudo, mesmo séculos depois do início de sua conformação legal.




  Da longínqua união dos negócios sucessivos de venda e de transmissão pela entrega, até a conformação atual dos sistemas que atribuem eficácias distintas ao contrato de compra e venda, como instrumento de movimentação social da propriedade, o contrato de compra e venda sempre esteve e deve permanecer como linha mestra dos contratos previstos nos grandes Códigos Civis. Servem suas regras, a um só tempo, de anteparo à construção do consenso e como instrumento de integração de um sem número de contratos inominados que lhe utilizam as bases ordenadoras, especialmente ante possíveis lacunas contratuais.




  Conhecer a importância econômica do contrato de compra e venda e, a partir de análise dos sistemas de transmissão da propriedade adotados pelos países originadores das soluções adotadas pelo Código Civil brasileiro, suas consequências, é essencial para a correta aplicação das normas diante de casos concretos.




  2. Conceito legal do contrato de compra e venda




  O conceito do contrato de compra e venda pode ser aferido com base na redação do artigo 481, do Código Civil3, definindo-se o contrato de compra e venda como o negócio jurídico pelo qual o vendedor obriga-se a transferir a propriedade de um bem corpóreo ou incorpóreo, mediante pagamento de valor realizado pelo comprador, seja pela entrega de dinheiro, seja pela transferência de valor fiduciário equivalente.




  Ponto mais importante da definição legal, comum a diversos ordenamentos jurídicos4, é a finalidade do contrato de compra e venda, consistente na alienação (transferência) da propriedade sobre determinado bem, móvel ou imóvel, corpóreo ou incorpóreo.




  Tal finalidade – de alienação de um determinado bem –, é ou não alcançada diretamente pelo contrato, a depender da escolha, pelo sistema jurídico, de eficácia transmissiva da propriedade pelo consenso (solo consenso) ou adotando o sistema da tradição ou do registro, conforme explicitaremos adiante.




  3. Eficácia do contrato de compra e venda e os sistemas de transmissão da propriedade




  Há dois grandes sistemas jurídicos que regulam de maneira diversa a transmissão da propriedade. O primeiro pode ser identificado como o sistema romano-germânico, adotando a regra de transmissão da propriedade existente desde o direito romano, não atribuindo eficácia de transmissão da propriedade ao simples consenso, mas exigindo que este seja conformado pelo ato material da entrega (tradição), sendo tal ato consequência (efeito) daquele primeiro (causa).




  O segundo, genericamente chamado de sistema solo consenso, atribui ao consenso externado pelas partes a eficácia transmissiva da propriedade, sendo a efetiva entrega questão atinente exclusivamente ao âmbito da eficácia possessória do contrato, mas irrelevante no aspecto dominial.




  A dicotomia de sistemas não existia, a princípio, no direito romano antigo, havendo de fato ausência de indicação concreta da existência de um contrato consensual, dando o direito romano maior atenção à entrega do que ao consenso das partes para fins de aquisição da propriedade. Daí, no direito romano, seu caráter real, observando-se que “as compras e vendas eram, de regra, de contato. Assim todos os povos primitivos.”5 A partir da mancipatio, havia, de plano, a traditio e o pagamento simultâneo do preço, em ato único, não se diferenciando um aspecto obrigacional e um aspecto real para o ato.




  Segundo Pontes de Miranda, a diferenciação da venda como ato de transmissão em si e da assunção de obrigação à transferência, pode ser atribuída à evolução da mancipatio, que se tornou negócio jurídico abstrato de alienação mediante pagamento, permanecendo as compras e vendas de contato como negócios reais, ou seja, gerador, por si só, da transmissão da propriedade. A partir do século II a.C., “o contrato consensual veio à tona, conceptualmente antes do acordo de transmissão, real e abstrato. A simultaneidade caracterizava o contrato de compra e venda de contato.”6




  Assim, em sua construção histórica, baseada no direito romano, observa-se a separação do consenso como elemento caracterizador do vínculo jurídico entre as partes, sendo este seu efeito mínimo, vez que a transmissão da propriedade, como consequência do cumprimento da obrigação criada, é efeito posterior e não necessário da compra e venda acordada. Isto porque a efetiva transmissão depende de ato posterior do vendedor, consistente em geral, pelo ato jurídico da tradição como forma de transmissão da propriedade.




  Tal dicotomia entre o vínculo jurídico e seu efeito essencial prescinde de alongamento no tempo, observando-se sua imediatidade (não simultaneidade) no contrato de compra e venda puro e simples, não sujeita a termo ou condição suspensiva.




  Há sistemas de transmissão que garantem à compra e venda efeitos translativos da propriedade em decorrência exclusiva do contrato em si ou do consentimento declarado pelas partes (sistemas de transmissão da propriedade solo consenso). Para os ordenamentos que adotam tal solução7, é suficiente o simples consenso manifestado pelas partes na formação do contrato de compra e venda para a concretização da aquisição da propriedade, ainda que não haja efetiva entrega (tradição). Nestes casos, tem-se, como regra geral, a chamada compra e venda com eficácia real8, pois suficiente à transmissão do direito real de propriedade.9




  Por outro lado, há sistemas jurídicos que atribuem ao contrato de compra e venda apenas efeitos obrigacionais, traduzida na obrigação legal do vendedor a transferir a propriedade do bem vendido para o comprador. Tal transferência não se dá por efeito direto do contrato de compra e venda, mas pelo cumprimento, pelo vendedor, do ato previsto na legislação como apto à transmissão da propriedade, ainda que não dependa de sua vontade. Este o sistema romano-germânico10, adotado pelo Código Civil brasileiro11, percebendo-se a diferença entre a obrigação de transferir a coisa comprada e o ato de transferência. No dizer de Caio Mário da Silva Pereira12:




  Nesta distribuição do fenômeno em duas fases, obrigacional e real, é que se vai buscar o fundamento para o princípio informativo da teoria dos efeitos da compra e venda em numerosos códigos modernos, como o BGB e o nosso, para os quais há dois momentos distintos: o primeiro, constituído de um ato causal, ou contratual, e o segundo de um ato de transferência; o primeiro é o contrato gerador da obrigação de transferir (compra e venda, doação); e o segundo (inscrição do título, tradição da coisa) que é a execução dela ou a transferência em si.




  Adotando o Código Civil brasileiro por princípio que o objeto do contrato de compra e venda é uma prestação obrigacional, qualifica-se esta pela obrigação do vendedor de transferir o domínio de um bem, ou seja, a obrigação de entregar algo com o fim de transferir a propriedade.




  A transferência efetiva da propriedade ocorre em momento diverso, seja pela realização da tradição real se o objeto da compra e venda for de um bem móvel (art. 1.267, CC)13, ou pela tradição jurídica, como no caso do registro do título aquisitivo no registro imobiliário, em se tratando de compra e venda de bens imóveis (art. 1.227, CC)14.




  Como exceção a este princípio de que a transferência da propriedade ocorre pela tradição, e não pelo contrato de compra e venda, temos, no sistema brasileiro, a ocorrência de alienação fiduciária em garantia, prevista no art. 1.361, CC, com a transferência automática da propriedade pelo simples fato de se concluir o contrato de alienação fiduciária em garantia (art. 1.361, §1º, CC)15, a compra e venda com reserva de domínio, na qual a tradição não significa transmissão da propriedade, mas sim o pagamento do preço (arts. 521 e 524, CC)16, e a transmissão da propriedade decorrente da sucessão hereditária, em que a abertura desta, por expressa disposição legal (art. 1.784, CC)17, é suficiente em si mesma para a transmissão dos bens que compõe a herança, sendo seu registro meramente declaratório e não constitutivo.




  No direito italiano se nota, ainda, exceção à regra geral da eficácia real do contrato de compra e venda para os casos de compra e venda de coisas alternativas ou genéricas, na compra e venda de coisas futuras e na compra e venda de bens de terceiro. Nestas situações, a transmissão da propriedade não se dá no momento do consenso, seja pela falta de especificação do bem (coisas alternativas ou genéricas), sua inexistência física (coisas futuras) ou indisponibilidade jurídica (coisas de terceiro), substituindo-se à tradição, para fins de transmissão de propriedade, a escolha, a concentração, a própria existência da coisa futura vendida ou a aquisição da propriedade pelo vendedor. A mesma lógica se observa no regramento da concentração nas obrigações de dar coisa incerta, especialmente no que diz respeito aos efeitos da perda ou deterioração da coisa antes e depois da escolha, conforme os artigos 244 a 246, do Código Civil.




  Não havendo eficácia translativa da propriedade, a existência do contrato de compra em venda não confere ao comprador direito de reivindicar a coisa negociada, pois esta tem por pressuposto a existência de direito real constituído sobre o bem a ser reivindicado. Ainda que o vendedor venda novamente o bem objeto do negócio de compra e venda, não poderia o comprador buscar tal bem em mãos de terceiro, já que não possui qualquer direito real sobre o bem, restando-lhe apenas o direito pessoal de exigir do comprador indenização cabal, ou seja, a devolução do valor pago acrescido de eventuais perdas e danos.




  4. Efeitos da adoção dos diferentes sistemas de eficácia da compra e venda




  A partir da adoção de um dos dois sistemas de eficácia do contrato de compra e venda (real ou obrigacional, em descrição lata), podem-se observar consequências diversas a partir da concretização do contrato ou de seu efeito real, conforme leciona Meneses Cordeiro18. Segundo o autor, considerando-se a adoção do sistema consensual ou unitário da compra e venda, no qual se observa a transmissão da propriedade pelo próprio consenso externado entre as partes no momento da formação do contrato, podem-se observar as seguintes consequências gerais:




  a) havido o consenso, correm os riscos da coisa por conta do adquirente, ainda que não tenha assumido a posse sobre o bem, eis que a propriedade lhe é transmitida pelo contrato;




  b) os credores do comprador podem, a partir do contrato, penhorar a coisa comprada ainda nas mãos do vendedor, mesmo que não tenha ocorrido o pagamento do preço, vez que o bem já pertence ao comprador-devedor. Neste caso, resta ao vendedor que se vê sem a propriedade e a posse da coisa vendida, bem como sem o recebimento do preço, concorrer com os demais credores do comprador, sem qualquer privilégio, por decorrência única e exclusiva do princípio da garantia patrimonial geral do devedor. Poderia, assim, concorrer na penhora sobre o bem vendido que ainda está em sua posse, mas sem qualquer privilégio geral;




  c) eventuais vícios da coisa vendida haveriam de se verificar no momento do consenso ou da formação do contrato, e não no momento da tradição ou entrega da coisa, pois o vendedor, detendo a coisa que já pertence ao comprador, não responde por eventuais vícios ocorridos após o consenso e antes da tradição, salvo se os tenha causado;




  d) a transmissão da propriedade ao comprador pelo simples contrato dá a este, em caso de não entrega do bem, possibilidade do uso de medida judicial possessória, fundada na propriedade, permitindo-se sua atuação direta sobre a coisa.




  De outra parte, adotando-se o sistema da tradição ou da compra e venda meramente obrigacional, ter-se-á como consequências essenciais do regime geral das obrigações decorrente do contrato:




  a) há aplicação plena da regra res perit domino, correndo os riscos da coisa pelo adquirente somente após a tradição. Antes desta, e independentemente do pagamento do preço, a coisa continua a pertencer ao vendedor que sofre as consequências da perda ou deterioração do bem, de acordo com o regramento dos artigos 233 a 242, todos do Código Civil;




  b) pertencendo a coisa ao vendedor até a tradição, mesmo após o recebimento do preço, nada impediria que seus credores executassem o bem por débitos daquele, ostentando o comprador que já pagou o preço e não recebeu o bem (e, consequentemente, a propriedade), mera condição de credor da obrigação de entrega ou de restituição do preço, em caso de impossibilidade futura pela indisponibilidade do bem (artigos 239 e 389, do Código Civil), em decorrência da penhora sobre ele incidente. De outra parte, os credores do comprador não têm qualquer poder sobre o bem antes da tradição, mas apenas simples penhora sobre eventual crédito, representado pelo direito à entrega do bem ao comprador-devedor;




  c) a responsabilidade pelos vícios da coisa, por se originar na transferência da propriedade, somente pode ser considerada no momento da tradição, ressalvados casos em que a simples posse anterior pelo comprador tenha se convertido em propriedade, em decorrência de negócio jurídico posterior;




  d) se a transferência da propriedade não decorre do consenso, mas sim da tradição, eventual inadimplemento pelo vendedor do dever de entrega somente ensejará, ao comprador, o exercício de pretensões pessoais para o cumprimento de entrega do bem ou da transferência da propriedade, sem a possibilidade de uso de ações de natureza real, reipercussória ou possessória.




  Tais consequências se materializam de formas diversas, desde a questão da transmudação do crédito do comprador (direito a exigir a entrega do bem) em propriedade, com a efetiva tradição ou pelo registro imobiliário, até eventual habilitação falimentar de comprador que pagou o preço e não recebeu a coisa, seja pela quebra anterior, seja por decisão do administrador judicial no que diz respeito ao cumprimento do contrato, restando-lhe a habilitação como mero credor da massa (artigo 119, III, da Lei nº 11.101/2005)19.




  O mesmo desprendimento da transmissão da propriedade em relação ao pagamento do preço se vê na aplicação da regra do artigo 119, I, da Lei nº 11.101/200520, embora atribuindo à remessa do bem efeito de plena tradição, impedindo a sustação da entrega pelo vendedor em caso de falência do comprador que já tenha, à vista de documentos (conhecimento de transporte, por exemplo), revendido o bem a terceiro de boa-fé. A exceção à regra geral, neste caso, confirma a regra, pois sem a regra específica atribuindo à expedição do bem efeito de tradição, poderia o vendedor, após a remessa e antes do recebimento do bem pelo comprador ou a quem ele indique, obstar a entrega e, com isto, manter-se na propriedade do bem, sem necessidade de habilitação no quadro geral de credores da falência.




  As consequências são variadas, orientando-se a solução pela eficácia do sistema escolhido pelo legislador, não existindo a possibilidade de, sob um critério de justiça ou de busca de equilíbrio econômico, alterar-se o regramento da eficácia da compra e venda.




  5. Eficácia social do sistema da tradição como forma de transmissão da propriedade




  As vantagens ou desvantagens da adoção de um dos dois grandes sistemas de eficácia do contrato de compra e venda – e, a bem da verdade, de dois grandes sistemas distintos de transmissão da propriedade –demandariam monografia própria, o que não é o caso. O que importa, nos limites do presente manuscrito, é observar-se, segundo Meneses Cordeiro21, a adoção do sistema alemão ou da tradição, de origens romanas, pela maioria dos países europeus, com exceção de França, Itália, Portugal e Inglaterra, o que traduz prevalência nos países do velho continente, da dicotomia entre a obrigação de transmitir a propriedade e sua transmissão em si. Isto sem se adentrar ao mérito da teoria da abstração, que afasta a eficácia do segundo momento da compra e venda, com a realização da obrigação de entrega da coisa, de qualquer investigação a respeito da validade ou subsistência do negócio jurídico original, adotado de forma absoluta pelo direito alemão.




  Embora acolhendo o sistema da tradição e, consequentemente, da compra e venda meramente obrigacional, com separação da obrigação da entrega e da entrega eficaz à transmissão da propriedade, o direito brasileiro afastou-se do princípio da abstração da tradição ou registro como forma de transmissão da propriedade. Assim, nula ou ineficaz a obrigação de entrega, não pode prevalecer a transmissão da propriedade, seja pela tradição, seja pelo registro, pois ausente a sua causa.22




  A segurança jurídica decorrente do regime da tradição, especialmente em relação aos bens imóveis, por conta do registro, permite uma rápida e correta verificação da titularidade da propriedade e de sua regularidade. Basta ao interessado verificar junto ao registro público tal regularidade, situação insuficiente para o caso do sistema solo consenso com registro meramente declaratório, pois a transmissão da propriedade, ainda não levada a registro pelas partes, é eficaz a partir do negócio jurídico, ainda que este somente seja de conhecimento das partes. Ou seja, a presunção comum de propriedade decorrente do exercício da posse fica, aqui, prejudicada, pois aquele que já vendeu determinado bem e ainda não o entregou não mais detém sua propriedade, sem que haja qualquer ato ou fato público a demonstrar tal situação jurídica.




  6. A função econômica do contrato de compra e venda




  O contrato de compra e venda é, no sistema de economia capitalista, o principal instrumento jurídico da circulação da riqueza, promovendo a movimentação da economia através da alienação de bens, especialmente de consumo, tendo por contrapartida a transferência de recursos financeiros, na forma de pagamento do preço.23 A partir da substituição de um sistema econômico rudimentar, baseado em trocas e sujeito a inconsistências decorrentes da assimetria entre os interesses de se ter e receber determinados bens24, por conta da necessidade do superávit a permitir a troca sem prejuízo da fruição pelo titular, por um sistema baseado na alienação a partir da entrega de valor monetário representado por um bem de expressão econômica comum – a moeda ou, originariamente, pecus (gado), originando o termo pecúnia, assumiu o contrato de compra e venda posição fundamental na sistematização do regime geral das obrigações e dos contratos. No dizer de Pontes de Miranda,




  A compra e venda é o negócio jurídico mais frequente, quanto à circulação dos bens. É essencial ao regime social baseado no dinheiro. [...] A economia hodierna baseia-se na compra e venda. O contrato de compra e venda apanha desde os negócios jurídicos de esquina, ou de rua (vendedores, ambulantes e estacionários) até os que têm por objeto patrimônios.25




  Tal importância decorre do caráter instrumental do contrato, aqui de compra e venda, em relação à operação econômica nele contida. Não se imagina, sem ele, o exercício da liberdade de realização da atividade econômica, servindo o acordo bilateral de vontades, em termos finais, para coordenar condutas com o fim garantir a circulação de riquezas26, atuando o contrato como a “veste formal [da operação econômica], e não seriam pensáveis abstraindo dela”27. Materialmente, tem-se tal circulação a partir do consenso e equalização da vontade e do interesse daquele que tenha maior necessidade e capacidade para a obtenção de bens e direitos, e da necessidade daquele que, tendo a propriedade de bens e serviços à sua disposição, tenham menor interesse de usufruir dos mesmos do que o de adquirir valores monetários equivalentes. No dizer de Fernando Araújo28:




  Isso equivale a dizer que existe uma disposição descentralizada sobre bens e serviços, e que por isso o acesso a eles por quem não seja actual titular só se alcança através de trocas, mediante o pagamento de um preço compensador que coloca em movimento aquele mecanismo de trocas – sendo também essa função <<facilitadora>> que explica que haja na teoria dos contratos lugar para interpretações <<objetivas>> que atendem às condições de transmissão e cognoscibilidade por um destinatário médio, e também essa função que impõe que se indaguem tanto os limites da indisponibilidade como os limites da recusa de contratar, sujeitando ambos a critérios imperativos ou a cláusulas gerais de abuso ou de boa fé.




  Bem por isto, a importância em si e o volume das operações econômicas decorrentes dos contratos de compra e venda na econômica capitalista se traduz na pluralidade de operações econômicas possíveis, considerando-se os sujeitos envolvidos na operação. Torrente e Schlesinger29, ao responderem ao questionamento sobre os agentes envolvidos no negócio da compra e venda (“quem faz contrato de compra e venda”), bem demonstram a amplitude de tal negócio jurídico, indicando que a compra e venda pode ser feita: a) pelo produtor ao consumidor ou a revendedor empresário; b) por um intermediário na circulação de bens que o revende ao consumidor final ou para outros vendedores; c) por um vendedor não profissional, que aliena alguns bens sem que isto caracterize uma “attività continuativa”, como no caso de bens usados.




  A gama de negócios que pode ser abrangida nesta limitação subjetiva é indicativa da importância do contrato de compra e venda na atividade econômica de um país, além de traduzir natural dificuldade em regular, pelas mesmas normas jurídicas, negócios estabelecidos no âmbito puramente civil empresarial, no âmbito de uma relação de consumo e, por fim, no âmbito estritamente civil, envolvendo agentes não afetos continuamente a realização de negócios de disposição patrimonial. Daí a importância da correta diferenciação, para fins de aplicação de institutos outros, como os deveres de informação, de garantia e de segurança, e da interpretação do contrato em si, da natureza da operação de compra e venda que se realiza (civil, empresarial ou de consumo), permitindo-se interpretações distintas a partir das mesmas normas positivadas. 30




  Deve a interpretação do contrato de compra e venda, assim, levar em conta seu caráter instrumental, consubstanciando na formalização da vontade livre de agentes econômicos que, diante da contraposição de interesses diversos (de posse e gozo de determinado bem em contrapartida da disponibilidade pecuniária proporcional ao mesmo bem em favor do vendedor), promovem a circulação de riqueza a partir da obrigação de transferência da propriedade em troca do pagamento do preço.




  Esta, em nosso entender, a função econômica do contrato de compra e venda, sendo verdadeiro paradigma interpretativo a necessidade de se afastar a ineficácia ou eventual dificuldade das partes na utilização de tal instrumento típico como forma de dar eficácia jurídica à suas vontades.




  7. A variação dos sujeitos da compra e venda e a conformação do regime jurídico aplicável




  Como dito, a conjugação do regime básico da compra e venda, regulado pelo Código Civil, a negócios jurídicos de natureza distinta a partir de seus sujeitos, enseja uma variabilidade nas normas aplicáveis e nas soluções jurídicas para eventuais conflitos existentes a partir do negócio.




  Às regras básicas do contrato de compra e venda, previstas no Código Civil, deverão ser acrescidas, a partir da natureza dos negócios jurídicos realizados, regras e critérios de interpretação específicos atinentes aos negócios empresariais e aos realizados dentro de uma relação de consumo stricto sensu. Ou seja, enquanto o regramento básico do Código Civil terá aplicação plena e com regras de interpretação limitadas aos princípios gerais dos negócios jurídicos aos contratos estabelecidos entre particulares sem qualquer qualificação específica, ter-se-á a aplicação de regras e critérios de interpretação específicos dos negócios interempresariais, caso configurara a relação entre fornecedores, e das regras gerais e de interpretação específicas do Código de Defesa do Consumidor, em caso de configuração de uma compra e venda do fornecedor ao consumidor stricto sensu.




  E em que se configurariam tais regras gerais e específicas?




  Considerando uma operação de compra e venda básica31, entre particulares que não ostentem quaisquer características subjetivas particulares (não são empresários, não se caracterizam como fornecedores e consumidores), limitada está a análise e interpretação do negócio às regras e princípios gerais previstos na regulação do negócio jurídico, do contrato em geral e do contrato de compra e venda descritos no Código Civil. Assim, a análise da boa-fé, da intenção das partes, do consenso quanto ao objeto e à formação do preço e suas particularidades, como prazo e local do pagamento, das regras de cumprimento das obrigações pelo vendedor, mormente a entrega da coisa livre e desembaraçada e da garantia pela evicção e vícios redibitórios, será feita com base exclusiva no Código Civil e nos costumes particulares do local em que se realizou o negócio.




  Não se exige, aos particulares, especial análise do risco do negócio ou mesmo do próprio bem a ser adquirido, falando-se aqui em cuidados exigíveis do homem comum quanto à verificação do bem, suas particularidades, valor de mercado e riscos aparentes. Nem se admitiria a exigência de atenção profissional, nem da desatenção relapsa quando da formação e conformação da vontade das partes, limitando-se as hipóteses de discussão do negócio, seja para sua eventual anulação por erro, dolo ou lesão, seja por inadimplemento relativo, a situações em que se verifique, de fato, a escusabilidade do erro ou da falha na formação da vontade das partes contratantes ou, ainda, em que o inadimplemento de fato se caracterize quanto aos deveres de garantia, considerando tão somente as regras gerais da garantia por evicção e vícios redibitórios.




  De outra parte, em se tratando de compra e venda empresarial, ou compra e venda comercial, ter-se-ia a necessidade de consideração de princípios interpretativos específicos que vão além das regras gerais das compras e vendas por particulares. É que embora tenha ocorrido a unificação do regime obrigacional civil e empresarial pelo Código Civil de 2002, não se pode desconsiderar que a particular situação das partes contratantes numa compra e venda empresarial permite a aplicação de critérios de interpretação próprios, especialmente quanto à análise da formação da vontade e dos deveres gerais de garantia.




  Em se tratando de negócios jurídicos empresariais, há de se considerar como natural a existência de expertise na análise dos riscos do negócio e da própria verificação do objeto da compra e venda, com a consequente formação de seu preço. A combinação do desenvolvimento profissional de determinada atividade econômica que envolva a aquisição de bens corpóreos ou incorpóreos como parte integrante da atividade em si, com a natural inexistência de hipossuficiência informacional e técnica, traduzem uma análise mais rígida das consequências da vontade, especialmente quanto à assunção dos riscos do negócio. A existência de um dever geral de informação, decorrente da boa-fé objetiva, não pode suplantar as consequências da manifestação de vontade decorrente de um exercício falho da análise do negócio, seja quanto a seu objeto, seja quanto à formação de seu preço.




  Considerando-se, por exemplo, o trespasse de ponto como negócio jurídico tipicamente empresarial (uma compra e venda de bem com valores corpóreos e incorpóreos conjugados), não se poderia considerar viciada a manifestação de vontade se o comprador, não exercendo o direito de realização de diligências para verificar a correspondência entre o preço exigido e a expectativa de resultado futuro, manifesta a vontade e se arrepende depois. Não significa isto que o vendedor não tenha um dever objetivo de informar as características do negócio, mas a tutela da formação da vontade das partes, considerando o caráter profissional da atuação, não pode significar a anulação das próprias consequências do ato, retirando-se da autonomia da vontade seus efeitos vinculativos. Tutelar a vontade do empresário que analisa de forma equivocada determinado negócio pode significar aumentos dos custos negociais por conta do próprio aumento da insegurança jurídica, o que contraria uma das finalidades primordiais do sistema jurídico.




  8. Conclusão




  1. O contrato de compra e venda ainda pode ser considerado como base do sistema contratual em economias capitalistas, à vista do volume de operações tendentes à circulação da propriedade em contrapartida ao pagamento do preço;




  2. A existência de economias monetarizadas, com a utilização de um instrumento único de medida de valor, permitiu a formação de um mercado vinculado ao contrato de compra e venda, nos quais a possibilidade de fixação de um valor de medição comum permitiu a despersonalização dos negócios;




  3. A eficácia translativa do contrato de compra e venda decorre de uma escolha do legislador, acarretando efeitos jurídicos e sociais distintos, especialmente quanto ao regime geral do risco do objeto e do preço;




  4. A amplitude dos negócios que podem se utilizar da base geral do contrato de compra e venda, traduz a possibilidade da aplicação das mesmas normas positivadas a situações jurídicas distintas, havendo o interprete de considerar as particularidades das partes envolvidas e dos negócios realizados. Diferencia-se, assim, a interpretação dos mesmos dispositivos a respeito da compra e venda empresarial, da compra e venda decorrente de relação de consumo e da compra e venda civil.
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      	2 . CORDEIRO, António Meneses. Tratado de direito civil: vol. XI. Coimbra: Almedina, 2018, p. 43, sustentando, sobre o desenvolvimento do contrato de compra e venda a partir da monetarização das economias: “A compra e venda opera nas sociedades monetarizadas, isto é: que reconheçam uma realidade como mercadoria universal, consistente e aforrável, que todos aceitem em troca de bens e que opere como medida de valor.”↩





      	3 . Código Civil, art. 481. “Pelo contrato de compra e venda, um dos contratantes se obriga a transferir o domínio de certa coisa, e o outro, a pagar-lhe certo preço em dinheiro”.↩





      	4 . Código Civil Italiano, art. 1470. Nozione. La vendita è il contrato che há per oggetto il trasferimento dela propetà di una cosa o il trasferimento di un altro diritto verso il corrispettivo di um prezo.(Noção. A venda é o contrato que tem por objeto a transferência da propriedade de uma coisa ou a transferência de um outro direito contra a correspondência de um preço.) [tradução livre]↩
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7 . Adotam o sistema de transmissão da propriedade como efeito do contrato ou simples consenso: Itália, França, Portugal, dentre outros. A eficácia transmissiva do contrato como escolha legislativa pode ser vista no art. 922, do Código Civil italiano, que assim prevê: Modi diacquisto. La proprietà si acquista per occupazione, per invenzione, per accessione, per specificazione, per unione o commistione, per usucapione, per effetto di contrato, per sucessione a causa di morti e negli altri modi stabiliti dalla legge. (Modo de aquisição. A propriedade se adquire pela ocupação, pela invenção, pela acessão, pela especificação, pela união ou comistão, pela usucapião, pelo efeito do contrato, pela sucessão causa mortis e por outros modos estabelecidos pela lei) [tradução livre].↩




       Código Civil francês. Art. 711. La propriétédesbienss’acquiert et se transmet par succession, par donation entre vifs ou testamentaire, et par l’effetdesobligations. (A propriedade dos bens se adquire e se transmite pela sucessão, pela doação entre vivos ou testamentária, e pelo efeito das obrigações.) [tradução livre].






      	
8 . Código Civil italiano. Art. 1376.Contratto com effittireali. Nei contratti che hanno per oggetto il trasferimento della proprietà di uma cosa determinata, la costituzioni o il traferimento di um diritto reale ovvero il trasferimento di um altro diritto, la proprietà o il diritto si trasmettono e si acquistano per effettto del consenso delle parti legitimamente manifestato.(Contrato com efeitos reais. Nos contratos que tenham por objeto a transferência da propriedade de uma coisa determinada, a constituição ou a transferência de um direito real ou a transferência de um outro direito, a propriedade ou o direito se transmitem ou se adquirem por efeito do consenso das partes legitimamente manifestado) [tradução livre]↩




       Código Civil francês. Art. 1.196. Danslescontratsayantpourobjetl’aliénation de lapropriété ou lacession d’unautredroit, letransferts’opèrelors de laconclusionducontrat. (...) (Nos contratos que tenham por objeto a alienação da propriedade ou a cessão de um outro direito, a transferência se opera a partir da conclusão do contrato.) [tradução livre]






      	9 . Código Civil italiano. Art. 1465.Contratto com effetti traslativi o costitutivi. Nei contratti che trasferiscono la propietà di uma cosa determinata ovvero constituiscono o trasferiscono diritto reali, il perimento della cosa per uma causa non imputabile all’alienante no libera l’acquirente dall’obbligo di eseguire la contraprestazione, ancorché la cosa no gli sai stata consegnata.↩






OEBPS/Images/titlepage.jpeg
Alexandre
Dartanhan de
Mello Guerra

Gilberto
Carlos Maistro
Junior

COORDENADORES

Homenagem
ao Professor
José de Mello
Junqueira

ADEMAR FIORANELLI

ALEXANDRE DARTANHAN DE MELLO GUERRA
ANTONIO CARLOS MATHIAS COLTRO
CRISTIANE DRUVE TAVARES FAGUNDES
DENIS DONOSO

DIOGO LEONARDO MACHADO DE MELO
FABRICIO FAVERO

FERNANDO ANTONIO MAIA DA CUNHA
FRANCISCO ANTONIO BIANCO NETO
FREDERICO DA COSTA CARVALHO NETO
GILBERTO CARLOS MAISTRO JUNIOR
JOAO BAPTISTA DE MELLO E SOUZA NETO
JOSE HORACIO CINTRA GONGALVES PEREIRA
JOSE RENATO NALINI

KAREN CRISTINA MORON BETTI MENDES
MARCELO BENACCHIO

MARCELO VALDIR MONTEIRO

MARCOS BENACCHIO

OSWALDO LUIZ SOARES

PAULO ROGERIO BONINI

RICARDO DIP

SERGIO IGLESIAS NUNES DE SOUZA

mobiliario
Direito Registral, Compra e Venda,
Locacdo de Imével e Outros Temas

EDITORA

FOCO





















OEBPS/Images/cover.jpeg
 § Alexandre

/ Dartanhan de
‘Mello Guerra

[ ’Gllbert
Carlo§ Maistr

Junior

- .. COORDENADORES

Homenagem

3 ao Professor
José de Mello
jununira

ADEMAR FIORANELLI

ALEXANDRE DARTANHAN DE MELLO GUERRA

ANTONIO CARLOS MATHIAS COLTRO
ISTIANE DRUVE TAVARES FAGUNDES

DENIS DONOSO

DIOGO LEONARDO MACHADO DE MELO

FABRICIO FAVERO

FERNANDO ANTONIO MAIA DA CUNHA

FRANCISCO ANTONIO BIANCO NETO

FREDERICO DA COSTA CARVALHO NETO

GILBERTO CARLOS MAISTRO JUNIOR

JO0AO BAPTISTA DE MELLO E SOUZA NETO

JOSE HORACIO CINTRA GONGALVES PEREIRA

JOSE RENATO NALINI

KAREN CRISTINA MORON BETTI MENDES

MARCELO BENACCHIO

MARCELO VALDIR MONTEIRO

MARCOS BENACCHIO

OSWALDO LUIZ SOARES |

PAULO ROGERIO BONINI

RICARDO DIP }

SERGIO IGLESIAS NUNES DE SOUZA

Direito

Direito Registral, Compra e Venda,

Imobiliario

—— S———— B T

Locagdo de Imével e Outros Temas

OFrOCo










