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1. Introducao

A JUSLEGAL - Associacao Justica e Legalidade solicita apreciacao
e estudo doutrinario acerca das decisdes judiciais, sua fundamentacdao e o
Estado Democratico de Direito lembrando como exemplo a mudancga
jurisprudencial ocorrida no tema da integralizacdao e respectiva retribuicdo
em acoes relativamente aos acionistas da extinta Companhia Riograndense
de Telecomunicacdes (CRT), sucedida pela Brasil Telecom S/A., quando se
rompeu com a jurisprudéncia até entao pacificada ja de longa data, que

entendia e determinava que a retribuicio em acdes deveria ser feita pelo
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valor patrimonial da acao decorrente do balanco patrimonial anterior a data
da respectiva integralizacdo feita pelo investidor e usuario do servico de

telefonia.

A nova orientacdo jurisprudencial determinou que, para efeito de
retribuicio em acodes, dos valores investidos pelos usuarios do servico de
telefonia, o valor patrimonial da acao deve ser aquele que foi apurado em
balancete mensal correspondente a data da integralizacdo da aplicacao

financeira pelo usuario investidor.

A tematica suscitada sera abordada a partir do Estado
Democratico de Direito e da atividade do Poder Judiciario na tarefa de
interpretacao e aplicacao do Direito, objetivando demonstrar os limites

democraticos da atividade jurisdicional.

2. O Estado Democratico de Direito, o Judiciario e a Interpretacao e Aplicacao

do Direito

O Estado Democratico de Direito delineado pelo
constitucionalismo contemporaneo impde que se pense minimamente numa
Constituicdo democratica decorrente de uma assembléia constituinte por
delegacao do povo.

Esse é o caso brasileiro, no qual, a partir da Assembléia Nacional
Constituinte, foi promulgada a Constituicdo de 1988.

A Constituicao Federal estabeleceu que o Brasil é uma republica

federativa, que se constitui num Estado Democratico de Direito e que tem
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como fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana,
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico (art.
1°).

A Constituicao Federal configurou a separacdo de poderes
instituindo o Executivo, o Legislativo e o Judiciario como 6rgdos da
soberanial, independentes e harmdnicos, vedando que essa configuracao
possa ser tangivel por emenda constitucional (CF, art. 60, § 4°, IlI).

Além disso, a Constituicdo Federal instituiu uma tabua nao
exaustiva de direitos fundamentais, os quais nao se circunscrevem apenas
aqueles listados em seu art. 5°, mas abrangem outros decorrentes do regime
e dos principios adotados pela Constituicao e dos tratados internacionais de
que o Brasil é parte (§ 2° do art. 5°).

Os direitos fundamentais, segundo dispée a Constituicdo
Federal, sendo direta e imediatamente aplicaveis, por forca de disposicao
constitucional explicita (§ 1° do art. 5°), sdo garantidos pelo Poder Judiciario,
o qual foi instituido, como referido, como um dos 6rgdos de soberania do
Estado, com a missdo precipua de garantia dos direitos dos cidaddos, na
medida em que também é direito fundamental o mandamento constitucional
expresso no sentido de que nenhuma lesao ou ameaca a direito podera ser

excluida do exame do Poder Judiciario (CF, art. 5°, XXXV).

! CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed., 2® reimpr. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 564. Acentua o autor: “A idéia de érgdos constitucionais de soberania significa que a eles
pertence o exercicio do poder (autoritas, majestas) superior do Estado, quer na sua dimensdo externa
(relativamente a outros Estados e poderes soberanos) quer na sua dimensdo interna (frente a outros «centros de
poder» internos).”
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O Legislativo, por sua vez, é o 6rgdo que representa a soberania
popular, a qual é exercida por meio do sufragio universal e por voto direto e
secreto (CF, art. 14), por isso que todo poder emana do povo, o qual o
exerce diretamente ou por meio de representantes eleitos (CF, art. 1°, par.
unico).

Assim, o Brasil € uma Republica que adota o Estado Democratico
de Direito (CF, Preambulo, arts. 1°, 3° e 4°) e a triparticdo de Poderes (CF,
arts. 2° e 60, § 4°, Ill), e tem no Parlamento o 6rgdo de formacao da vontade
politica, que representa a soberania popular (CF, arts. 1°, par. Unico, e 14) e
garante a participacao das minorias, por isso que as decisdes essenciais
devem ser tratadas e definidas por lei do Parlamento, cabendo ao Poder
Judiciario, como sua missdao constitucional precipua, a garantia dos direitos
dos cidadaos (CF, art. 5°, XXXV).

Como acentua Paulo BONAVIDES, ao dissertar sobre a separacao
de poderes, “Onde houver, pois, lesées a liberdade e ao Estado de Direito, ar
sempre haverd lugar para invocar-se a tutela do principio e conjurar
prosperem ofensas aos valores que ele representa na ordem juridica.

Normalmente se aduz, até em contraposicao a forma de
recrutamento dos membros do Poder Judiciario, que a representacao do
Legislativo é legitima e de acordo com a democracia porque é proveniente de
eleicoes.

Acontece que tanto Parlamento como o Poder Judiciario, como

referido, sao o&rgdos constitucionais de soberania criados por uma

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 20 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 558.
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Constituicao legitima. A diferenca, como ja ressaltou prestigiada doutrinas,
esta no tipo de representacao, ja que o Parlamento representa politicamente
o cidadao, e o Judiciario o representa argumentativamente#4, como adiante se
fara referéncia.

Ocorre que, mesmo ha representacdo parlamentar, se a
democracia nao vai além do proprio procedimento de decisao com base em
eleicdes e na regra da maioria, o que se configura na verdade é apenas um
modelo decisionista de democracia>. Por isso um conceito adequado de
democracia ndao pode fundar-se apenas no aludido conceito de decisao
(eleicbes e regra da maioria), necessitando abranger também o conceito de
argumento®. Na medida em que a argumentacdo ingressa no conceito de
democracia, esta se torna deliberativa porque tem que institucionalizar
amplamente o discurso para a tomada de decisoes, de modo que a
representacao parlamentar passa entao a ser, para além de decisionista,

principalmente argumentativa ou discursiva’.

¥ ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. do Prof. Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007, pp. 53.

* ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. do Prof. Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007, pp. 53/54.

> ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. do Prof. Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007, p. 163.

® ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. do Prof. Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007, p. 163.

" ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. do Prof. Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007, p. 163, acentua que “O abarcamento da argumentacdo no conceito de democracia torna a
democracia deliberativa. A democracia deliberativa é a tentativa de institucionalizar o discurso, tdo amplamente
guanto possivel, como meio da tomada de decisdo publica. Desse fundamento, a unido entre 0 povo e 0
parlamento precisa ser determinada ndo somente por decisfes, que encontram expressdo em elei¢des e votagdes,
mas também por argumentos. Desse modo, a representacdo do povo pelo parlamento é, simultaneamente,
volicional e dicisionista e argumentativa ou discursiva.”
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Além disso, como sustenta Robert ALEXY, o Direito possui
necessariamente uma pretensao de correcao?, a qual nao existe apenas no
Direito, porque as pretensdoes de correcdo sao formuladas em relacdao a
juizos morais de valor e de obrigacdo e sua forma mais geral esta vinculada
com o ato de fala de assercdo ou afirmacao. E os juizos morais de valor e de
obrigacao sao verdadeiras afirmacdes, e somente sao afirmacoes aqueles
atos de fala em que se formula uma pretensao de verdade ou correcdo. Dai
gue a renuncia a pretensao de correcdo mudaria nossa linguagem, e com
isso mudaria também nossa autocompreensdo e nossa propria vida, pois em
vez de juizos e afirmacdes haveria apenas sentimentos e opinides, e as
fundamentacdes transformar-se-iam em persuasodes, e o lugar da correcao e
da verdade seria ocupado por manipulacoes eficazes e conviccoes
arraigadas, e tudo seria subjetivo e nada objetivo®.

O autor citado ainda afirma que atos institucionais sao
praticados com base em normas de competéncia, como sdao os casos do ato
de legislar, da sentenca judicial e do ato administrativo, sendo que o nucleo
da pretensdo de correcao consiste em que esses atos juridicos institucionais

sempre estdao vinculados com o ato nao-institucional da afirmacao de que o

& ALEXY, Robert. La Institucionalizacion de la Justicia. Trad. de José Antonio Seoane, Eduardo Roberto Sodero
y Pablo Rodriguez. Granada: Editorial Comares, 2005, pp. 37/45.

°® ALEXY, Robert. La Institucionalizacion de la Justicia. Trad. de José Antonio Seoane, Eduardo Roberto Sodero
y Pablo Rodriguez. Granada: Editorial Comares, 2005, pp. 43/44, assim trata do tema:; “Las pretensiones de
correccién no existen, en modo alguno, sélo en el derecho. También son formuladas en relacidn con juicios
morales de valor y de obligacidn, y su forma méas general estd vinculada con el acto de habla de asercion. Las
posturas morales que no formulen dicha pretensién son, como ha mostrado Giinther Patzig, «manifestaciones de
una reaccion emocional». (...) Los juicios morales de valor y obligacion son «verdaderas aserciones», y sé6lo son
aserciones aquellos actos de habla con los que se formula una pretensién de verdad o correccién. La renuncia a
la pretension de correccion cambiaria esencialmente nuestro lenguaje y, con ello, nuestra autocomprension y
nuestra vida: en vez de juicios y aserciones solo habria sentimientos y opiniones, las fundamentaciones se
transformarian en persuasiones, y el lugar de la correccion y la verdad lo ocuparian manipulaciones eficaces y
convicciones arraigadas. Todo seria subjetivo, nada objetivo.”
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ato juridico é material e procedimentalmente correto. E correcao implica
fundamentabilidade. Por isso, junto com a pretensao de correcdo o Direito
formula uma pretensao de fundamentabilidade, com a qual nao so6 se
reconhece um dever geral e basico de fundamentacdo, mas também uma
pretensao de que esse dever se cumpra tanto quanto seja possivel de ser
cumprido. Assim, junto com a afirmacdo de correcdo, a pretensao de
correcao inclui uma garantia de fundamentabilidade. E a afirmacdo e a
garantia de fundamentabilidade levam a expectativa de que os destinatarios
da pretensao reconhecam o ato juridico como correto, desde que se situem
no ponto de vista do sistema juridico respectivo e sejam razoaveis'0,
Assim, acentua Robert ALEXY, que

“... todas as normas e decisdes juridicas individuais, assim como a totalidade
de sistemas juridicos como um todo formulam necessariamente uma pretensao de
correcdo. Esta pretensdo ndo é uma pretensdao especificamente juridica. Esta
enraizada em todo tipo de argumentacdo, e na medida em que argumentar, isto é
afirmar, debater e perguntar, é um componente necessario da forma humana de
vida, funda-se na natureza humana. A pretensao de correcdo que formula o direito
é, portanto, um caso especial de uma pretensido de correcio muito mais geral. O

fato de que esta pretensdo esteja sempre implicita no direito pode mostrar-se com

a analise de proposicoes juridicas que negam tal pretensio de forma explicita.”!!

O autor referido traz o exemplo do juiz que pronuncia uma
sentenca afirmando que condena o acusado a cadeia perpétua com base

numa interpretacao erronea do Direito vigente. Nesse caso, o absurdo da

10 ALEXY, Robert. La Institucionalizacién de la Justicia. Trad. de José Antonio Seoane, Eduardo Roberto
Sodero y Pablo Rodriguez. Granada: Editorial Comares, 2005, p. 35.

1 ALEXY, Robert. La Institucionalizacién de la Justicia. Trad. de José Antonio Seoane, Eduardo Roberto
Sodero y Pablo Rodriguez. Granada: Editorial Comares, 2005, p. 73.

7



Adao Sergio do Nascimento Cassiano
Professor de Direito Tributario da UFRGS e da Escola Superior da
Magistratura da AJURIS/RS
Advogado

decisao decorre da contradicao entre a pretensao de correcao implicitamente
formulada nos atos de aplicacao do Direito e sua negacao explicita. Tal
contradicdo somente poderia ser evitada se a pretensao de correcao fosse
abandonada e substituida por alguma espécie de pretensdo de poder, mas
isso significaria abandonar o Direito, e uma pratica social que nao
pretendesse nada mais que o poder ou a forca nao seria um sistema juridico,
razao pela qual fica demonstrado que a pretensdao de correcao esta
necessariamente vinculada ao Direito!2.

Na verdade, o proprio Estado Democratico de Direito nasce da
unido do Direito com a pretensao de correcdo, pois tal Estado ndao s6 se
fundamenta na teoria do discurso como também depende do discurso como
meio de formacdao da vontade racional, de modo que tal tipo de Estado nao
s6 se fundamenta sobre discursos como também vive praticamente por
discursos13.

Além disso, como ja foi afirmado, a propria democracia somente
se torna deliberativa pela institucionalizacao do discurso.

A pretensdo de correcao também compreende uma pretensdo de
justica. Como afirma ALEXY, a partir do exemplo de uma Constituicao, cujo

artigo 1° estabelecesse que determinado pais é uma republica soberana,

12 ALEXY, Robert. La Institucionalizacién de la Justicia. Trad. de José Antonio Seoane, Eduardo Roberto
Sodero y Pablo Rodriguez. Granada: Editorial Comares, 2005, pp. 21/22.

¥ ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. do Prof. Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007, p. 10, afirma que “A necessidade do direito ndo significa a despedida da racionalidade
discursiva. A pretensdo, necessariamente unida com o direito, de correcdo exige, ao contrario, que o positivo e 0
correto ou, para formular em outras palavras, o institucional e o ideal se complementem, penetrem e
intensifiquem mutuamente. Por esse complemento, penetracdo e intensificagdo nasce o estado constitucional
democrético. (...) O estado constitucional democratico deixa fundamentar-se ndo s6 com auxilio da teoria do
discurso, ele proprio é, também, dependente de discursos como meio da formagdo da vontade racional em todos
os planos. Ele fundamenta-se, por conseguinte, ndo sé teoricamente sobre discursos, mas vive também
praticamente por eles.”
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federal e injusta’4, com o ato de promulgar uma Constituicao formula-se
necessariamente uma pretensdao de correcdo que é essencialmente uma
pretensao de justica, que, no caso do exemplo, seria uma pretensdao de
justica contida na afirmacdo de que a republica constituida é justa. Dai a
contradicdao que se revela no fato de que o ato de promulgar a Constituicdo
realiza implicitamente uma afirmacao que contradiz o conteudo expresso do
ato constituinte que se traduziu na clausula de injustica. Assim, as
contradicoes, entre o conteddo de um ato e o que se pressupde
necessariamente com a execucao dele, podem ser denominadas de
contradicdes performativas!'s.

O exposto demonstra que a nossa vida e a nossa vivéncia
possuem uma pretensdao de correcao. Com isso o proprio Estado
Democratico de Direito e o proprio Direito também possuem uma pretensao
de correcao, a qual implica fundamentabilidade'® exigente de um dever
basico de fundamentacdao que sempre deve realizar-se tanto quanto possivel.

Em razdo disso o Estado Democratico de Direito ndo pode
prescindir de fundamentar-se no discurso, o qual se institucionaliza pela
democracia deliberativa, que, por sua vez, a despeito das eleicdes e da regra

da maioria, ndo pode ser meramente decisionista, sob pena de ilegitimidade

14 ALEXY, Robert. La Institucionalizacién de la Justicia. Trad. de José Antonio Seoane, Eduardo Roberto
Sodero y Pablo Rodriguez. Granada: Editorial Comares, 2005, p. 37.

15 ALEXY, Robert. La Institucionalizacién de la Justicia. Trad. de José Antonio Seoane, Eduardo Roberto
Sodero y Pablo Rodriguez. Granada: Editorial Comares, 2005, p. 38.

1% Como acentua ALEXY: “Uma coisa, porém, caracteriza a pretensio de correcdo em todos os contextos: ela
abarca uma pretensdo de fundamentabilidade. No direito, trata-se, nisso, sempre imediata ou mediatamente da
fundamentacdo de normas gerais ou individuais, portanto, de questdes normativas ou praticas.” ALEXY, Robert.
Constitucionalismo Discursivo. Trad. do Prof. Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 25.
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das decisdes, por isso a democracia tem que incorporar o discurso e a
respectiva argumentacao.

Assim, o ato de legislar, a sentenca judicial e o ato
administrativo estdao permeados pela pretensdo de correcao, a qual
compreende um dever fundamental de argumentacao racional e de justica.

Logo, nenhum daqueles atos institucionais mencionados pode
decorrer de decisionismo porque a pretensdo de correcao deles constituinte
contém uma pretensao de fundamentabilidade.

Portanto, se até mesmo o Parlamento ndo pode permanecer nas
simples regras da eleicdao e da maioria para suas deliberacdes, devendo
institucionalizar o discurso para fundamentar suas decisées, com muito mais
razao o Poder Judiciario, que nao dispde daquelas regras, tem o dever de
institucionalizar o discurso e fundamentar racionalmente suas decisées como
modo de legitimacao.

Em razdo disso, o Estado Democratico de Direito, configurado
pelo constitucionalismo contemporaneo - como é o caso brasileiro - impoe
que se pense em uma interpretacdao e aplicacao do Direito de acordo com a
democracia e com uma idéia de justica. E isto porque, sendo a pretensao de
correcao uma pretensao vinculada a qualquer Direito, 0 mesmo ocorre com a
pretensao de justica nela compreendida'?, pois a pretensdao de correcdo tem

como elemento central precisamente a justica's.

1 ALEXY, Robert. La Institucionalizacién de la Justicia. Trad. de José Antonio Seoane, Eduardo Roberto
Sodero y Pablo Rodriguez. Granada: Editorial Comares, 2005, p. 40.

8 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. do Prof. Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007, p. 9, diz o autor: “Segundo o conceito de direito positivista, o direito compde-se
exclusivamente de fatos sociais da decretacdo e da eficacia. O conceito de direito ndo-positivista acrescenta a
essa dimensdo real ou fatica a dimensao ideal ou discursiva de correcdo. O elemento central da correcdo é a
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Em tais circunstancias, dada a configuracdo constitucional
concreta do Estado brasileiro e de seus 6rgdos, nao se pode pensar no Brasil
em interpretacdo e aplicacdo do Direito, seja pelo Judiciario, seja pelos
funcionarios publicos em geral, que nao seja somente aquela fundada numa
argumentacao juridica racional, atenciosa com o principio democratico e com
a idéia de justica.

Normalmente se afirma que a lei diz aquilo que o juiz ou o
tribunal diz que ela diz. Ocorre que o juiz ou o tribunal nao pode dizer que a
lei diz qualquer coisa. O que anteriormente foi exposto ja demonstra que
existem limites bastantes precisos que vao determinar aquilo que o juiz pode
dizer que a lei diz.

E que, no Estado Constitucional e Democratico de Direito o juiz
s6 pode dizer aquilo que a lei diz sequndo o préprio Direito. E por essa razdo
que as decisoes judiciais devem ser justificadas por fundamentacao racional,
atenciosa com o principio democratico e com a justica e, além disso, devem
partir do ordenamento juridico e respeitar o sentido semantico minimo'? dos
nucleos de significado dos textos normativos positivados.

E tal concepcao decorre nao s6 do contexto normativo da

Constituicao Federal que acima se referiu, como também de disposicdo

justica. Desse modo, é produzida uma unido necessaria entre o direito, como ele é, e o direito, como ele deve
ser, e, com isso, entre o direito e a moral. O argumento principal para essa unido entre direito e moral é a tese de
gue o direito, necessariamente, promove uma pretensdo de correcdo.” Negritos e sublinhados ndo sdo do
original. Noutra obra 0 mesmo autor afirma: “Que la justicia sea un caso especial de correccion tiene profundas
implicaciones para la teoria de la justicia. Quien afirma que algo es justo, afirma siempre, al mismo tiempo, que
es correcto. Quien afirma que algo es correcto, da a entender que es fundamentable. De este modo, la tesis de la
justicia como correccion conduce, directamente, a la justicia como fundamentabilidad. Establece una intrinseca
relacion entre el concepto de justicia e el de fundamentabilidad.” ALEXY, Rabert. La Institucionalizacion de la
Justicia. Trad. de José Antonio Seoane, Eduardo Roberto Sodero y Pablo Rodriguez. Granada: Editorial
Comares, 2005, p. 58.

19 \/er adiante, o item 4 deste estudo.
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expressa contida em seu art. 93, inciso IX, que determina que as decisoes
judiciais devem ser fundamentadas sob pena de nulidade20. Em razao
também do ja exposto anteriormente, observa-se que essa disposicao
constitucional, no contexto da Carta Magna, nao pode ser entendida somente
como um dever de fundamentabilidade, mas como um dever de
fundamentabilidade que tem um contelddo determinado pela pretensao de
correcao que compreende em si uma pretensao de justica. Por isso, ndao é
qualquer fundamentacdao exposta na decisao que satisfaz o mandamento
constitucional do art. 93, inciso IX, pois é sempre bom insistir que ele esta
no contexto do Estado Democratico de Direito brasileiro.

E por essas razdes que uma decisdo judicial somente é
fundamentada quando justificada por uma argumentacdo juridica racional
que se ponha de acordo com o sistema juridico, e que seja obediente e
atenciosa com o principio democratico e atenda a uma idéia de justica.

E a argumentacao somente é racional quando desenvolvida em
bases ldgicas com respeito a um minimo semantico constante do
ordenamento juridico?!, de modo que tanto as partes quanto um tribunal de

revisdo possam reconstruir os passos argumentativos de modo a testar a

correcdao ou nao da decisao.

20 0 dispositivo constitucional citado esta assim redigido:

“Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:

()

IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informacéo;”

2L \/er adiante o item 4 deste estudo.
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Embora seja certo que ndo ha uma Unica decisao correta para
cada caso, também ndo é menos certo que a decisdao mais correta sera
aquela que é melhor justificada por uma argumentacao juridica racional,
obediente e coerente com o sistema juridico, atenciosa com o principio
democratico e de acordo com uma idéia de justica.

Somente assim as decisdes judiciais podem ser controladas e
aceitas racionalmente pelas partes, pelos cidadaos e pelo Estado.

Essa postura tem a ver com a legitimidade e a autoridade do
proéprio Judiciario e de suas decisodes.

Como ja aludido, ha uma distincao entre a representacao politica
e a representacdo argumentativa do cidadao?2.

O Parlamento faz a representacdo politica do cidaddo e o
Judiciario leva a cabo a representacao argumentativa.

Mas, como referido anteriormente, a representacao politica nao
se da apenas pelas eleicoes e pela regra da maioria, pois, resumida a isso, a
representacdo parlamentar ndo passa de decisionismo. Por isso, é necessaria
e indispensavel também para o Parlamento a representacao argumentativa23.

A diferenca é que a representacdo pelo Judiciario é apenas e

puramente argumentativa24.

2 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. do Prof. Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007, pp. 53/54.

2 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. do Prof. Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007, p. 163.

% ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. do Prof. Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007, p. 163.
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7

E em razdo disso que a legitimidade e a autoridade das decisdes
judiciais repousam ndo somente na forca da Constituicdo, mas também e
fundamentalmente na forca de conviccao exposta nos julgados, o que
pressupde decisdes fundamentadas juridica e racionalmente?s.

E assim é porque no Estado Democratico de Direito a autoridade
das decisdes judiciais deve ser alcancada ou conquistada, o que somente
ocorre quando as decisbes sdo justificadas por fundamentacao juridica
racional, de acordo com os sentidos semanticos minimos do ordenamento
juridico, atenciosas com o principio democratico e com a idéia de justica.

E que a autoridade, como acentua magistralmente Hans-Georg

GADAMER,

. ndo tem seu fundamento UGltimo num ato de submissdo ou de abdicagdo
da razao, mas num ato de reconhecimento e de conhecimento: reconhece-se que o
outro esta acima de ndés em juizo e visdo e que, por conseqliéncia, seu juizo
precede, ou seja, tem primazia em relacdo ao nosso préprio juizo. Isso implica que,
se alguém tem pretensfes a autoridade, esta ndo deve ser-lhe outorgada; antes,
autoridade é e deve ser alcancada. Ela repousa sobre o reconhecimento e, portanto,
sobre uma acdo da propria razdo que, tornando-se consciente de seus proprios
limites, atribui ao outro uma visdao mais acertada. A compreensao correta desse
sentido de autoridade nao tem nada a ver com a obediéncia cega a um comando.
Na realidade, autoridade ndao tem a ver com obediéncia, mas com conhecimento.
Nao resta dividas de que a autoridade implica necessariamente poder dar ordens e
encontrar obediéncia. Mas isso provém unicamente da autoridade que alguém tem.
A propria autoridade an6nima e impessoal do superior que deriva das ordens nao

procede, em iltima instincia, dessas ordens, mas torna-as possiveis. Seu

% MAURER, Hartmut. Contributos para o Direito do Estado. Trad. do Prof. Dr. Luis Afonso Heck. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 221.
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verdadeiro fundamento é, também aqui, um ato da liberdade e da razdo, que
concede autoridade ao superior basicamente porque este possui uma visao mais
ampla ou é mais experto, ou seja, porque sabe melhor. E assim que o
reconhecimento da autoridade esta sempre ligado a idéia de que o que a
autoridade diz ndo é uma arbitrariedade irracional mas algo que em principio pode

ser compreendido.”26

Assim, da argumentacao juridica racional, atenciosa com o
principio democratico, respeitosa dos sentidos semanticos minimos do
ordenamento - e por isso passivel de controle pelas partes e tribunais
revisores — é que decorre fundamentalmente a autoridade e a legitimidade

das decisdes judiciais.

3. O Sistema Juridico, Interpretacao e Aplicacio do Direito e Decisdes
Judiciais

Interpretacao e aplicacdo do Direito nao sao atividades
separadas, mas sim um processo uno e incindivel, pois compreensao,
interpretacdo e aplicacdao constituem um processo unitario??.

Pelo que foi exposto no item anterior é possivel perceber que os
mecanismos mais simples e tradicionais de interpretacao e aplicacao do

Direito revelam-se insuficientes para atender, com obediéncia ao principio

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método | — Tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. Trad.
Flavio Paulo Meurer. 62 ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2004, p. 371.

’” GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método | — Tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. Trad.
Flavio Paulo Meurer. 62 ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2004, pp. 406/409, considera “... como um processo unitario
ndo somente a compreensao e interpretacdo mas também a aplicagdo.” (...), pois “... a aplicacdo € um momento
tdo essencial e integrante do processo hermenéutico como a compreensdo e a interpretacdo.” (....) “De fato, a
cisdo entre as fungdes cognitiva e normativa atravessa, por inteiro, a hermenéutica teoldgica, e dificilmente
podera ser sanada pela distingéo que se faz entre conhecimento cientifico e sua posterior aplicacdo edificante. E
a mesma cisao que atravessa a interpretagdo juridica, na medida em que o conhecimento do sentido de um texto
juridico e sua aplicagdo a um caso juridico concreto ndo sao dois atos separados, mas um processo unitario.”
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democratico, a tarefa de interpretacdo e aplicacdo do Direito no ambito do
Estado Democratico de Direito e de uma sociedade complexa, como a
sociedade moderna contemporanea, em particular a brasileira.

Assim, v. g., recursos a velhos brocardos, como /n claris cessat
interpetatio, lex posterius derrogat priori, lex specialis derrogat generali, ou
invocacdes a analogia e a outros mecanismos tradicionais de interpretacao,
podem até auxiliar - e certamente auxiliam - nessa importante e relevante
tarefa, mas nao sao suficientes, pois, ndao ha uma subsuncao direta da lei aos
fatos, ja que nem a lei e nem os fatos podem ser conhecidos e interpretados
corretamente sem um complexo processo de conhecimento, de raciocinio e
de interpretacao.

Como acentua Eros GRAU, citando Pontes de MIRANDA, ‘“Pouco
importa ou nada importa, que a letra seja clara, que a lei seja clara: a /lei
pode ser clara, e obscuro o direito que, diante dela se deve aplicar.?8

Portanto, mesmo em situacoes simples e de menor
complexidade, a interpretacdao e aplicacao do Direito pode revelar-se de

“w

grande dificuldade, pois mesmo palavras e expressoées univocas na
linguagem usual assumem - ou deveriam assumir - na linguagem juridica
sentidos mais precisos do que os naquele primeiro nivel a elas atribuidos
[Larenz 1983:83]. Dai por que se hd de tomar sob reserva a afirmacdo de que

‘in claris cessat interpretatio’, (...). Quanto a esse ponto impoe-se

observarmos que a clareza de uma lei ndao é uma premissa, mas o resultado

8 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretacdo/Aplicacdo do Direito. 22 ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p. 66. Os destaques sdo do original.
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da interpretacdo, na medida em que apenas se pode afirmar que a lei é clara
apos ter sido ela interpretada. ?°

O procedimento de interpretacao e aplicacdo do Direito, que,
como referido no item anterior, é unitario, uno e incindivel, envolve um
silogismo em que a premissa maior é representada pelas disposicoes
normativas constantes no ordenamento juridico, e a premissa menor é
constituida pelos fatos concretos aos quais ha de se aplicar o Direito.

Esse silogismo, entretanto, nao significa simplesmente uma
operacdo légica de subsuncao direta da lei aos fatos.

Nao se trata, portanto, de uma subsuncao semantica
algoritmica3® da lei aos fatos, mas de uma subsuncdo semantica, sintatica,
pragmatica e juridica da norma, formulada pelo intérprete e aplicador, a
partir dos textos normativos do ordenamento juridico positivo, mediante
argumentacao juridica racional.

Além disso, no mesmo processo de argumentacdao juridica
racional, os fatos também sdo interpretados e relatados pelo mesmo
intérprete e aplicador, a partir das provas produzidas e das evidéncias

constatadas.

» GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretacio/Aplicacdo do Direito. 22 ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p. 70.

% GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretacdo/Aplicacdo do Direito. 22 ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p. 96, referindo a licdo de Habermas acentua: “As leis jamais foram dotadas de uma
forma semantica tal que permitam ao juiz uma aplicagdo simplesmente algoritmica [Habermas 1992%:73].”
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A configuracao do silogismo deve considerar, pois, a descoberta
das premissas, em cujo processo sao utilizados nao somente argumentos
dedutivos, mas também argumentos nao-dedutivos3!.

A premissa maior é estabelecida a partir do sentido semantico,
sintatico, pragmatico e juridico das disposicdes normativas postas pelo
ordenamento juridico.

A premissa menor deve considerar os fatos concretos e todas as
suas circunstancias relevantes, assim consideradas pelo texto normativo.

Nessa tarefa de descoberta e de configuracdo das premissas,
entra em jogo a argumentacado juridica racional, a qual deve caracterizar-se
primeiramente por sua vinculacdo ao Direito vigente32,

Os problemas de interpretacdo e aplicacao do Direito, assim, nao
estdo normalmente na passagem das premissas a conclusao do silogismo,
mas fundamentalmente se tratam de problemas argumentativos relativos a
formulacdo das premissas, pois pode haver valoracbes diferentes dos
elementos probatérios na configuracdo da premissa menor ou uma
interpretacdo diversificada das normas na formulacao da premissa maior, ou

até mesmo duvida sobre quais normas sao aplicaveis ao caso33.

3 ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito — Teorias da Argumentacdo Juridica. Trad. de Maria Cristina
Guimardes Cupertino. 3? ed. S8o Paulo: Landy, 2003, pp. 31 e segs.

%2 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica. Trad. de Zilda Hutchinson Schild Silva. S&o Paulo: Landy
Editora, 2005, p. 210.

% ATIENZA, Manuel. Tras la Justicia — Una Introduccion al Derecho y al Razonamiento Juridico. 12 ed. 32 impr.
Barcelona: Ariel, 2007, p. 24.
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O discurso juridico, segundo Robert ALEXY, é um caso especial
do discurso pratico geral, dai a razao de se adotar as regras deste para o
estabelecimento do discurso juridico34.

As regras que possibilitam a verdade e a correcao do discurso
pratico, como condicdo de possibilidade da comunicacdo lingiistica,
resumidamente, podem ser sintetizadas nas seguintes premissas: a) nenhum
falante pode contradizer-se; b) todo falante s6 pode falar aquilo em que
acredita; c¢) todo falante, que aplique um predicado especifico a determinado
objeto, deve estar disposto a aplicar esse mesmo predicado a qualquer
objeto igual aquele ao qual aplicou o predicado; e d) os diferentes falantes
nao podem usar a mesma expressao com diferentes significados3>.

O autor por ultimo referido sustenta que dois aspectos devem
ser considerados em relacdo as premissas do silogismo: a justificacdo interna

e a justificacdao externa.

A primeira, a justificacdo interna, verifica se a decisao ou
conclusdo segue-se logicamente das premissas que se expdem como

fundamentacao.

A segunda, a justificacao externa, tem por objeto a correcao das

proprias premissas36, consistindo, dita justificacdo externa, na proépria

% ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica. Trad. de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo: Landy
Editora, 2005, pp. 209 e segs.

% ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica. Trad. de Zilda Hutchinson Schild Silva. S&o Paulo: Landy
Editora, 2005, p. 191.

% ALEXY, Robert. Teoria da Argumentac&o Juridica. Trad. de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo: Landy
Editora, 2005, pp. 217/218.
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fundamentacdo das premissas usadas na justificacdo interna3?, em que sao

utilizados argumentos dedutivos e nao-dedutivos.

Esses argumentos consistem resumidamente:

a) ha argumentacao empirica38, em que sdo considerados fatos
singulares, acdes concretas, motivos dos agentes e estados de coisas,
inclusive recursos de outras ciéncias, como por exemplo, pericias técnicas;

b) nos canones39, que envolvem o argumento semantico, que diz
com o uso da linguagem; o argumento genético, que tem a ver com a
vontade do legislador; o argumento histérico, referido a histoéria do problema
juridico em discussao; o argumento comparativo, atinente a comparag¢ao com
outros ordenamentos; o argumento sistematico, alusivo a situacdo da norma
em relacdo ao texto legal ou em relacao a outras normas; e o argumento

teleoldgico, que tem a ver com as relacdes de meio e fim;

3" ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica. Trad. de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo: Landy
Editora, 2005, p. 226.

% ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica. Trad. de Zilda Hutchinson Schild Silva. S&o Paulo: Landy
Editora, 2005, pp. 228/229.

% ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica. Trad. de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo: Landy
Editora, 2005, pp. 229 e segs.
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¢) na dogmatica“%, que envolve a descricao do direito vigente, a
analise sistematica e conceitual e a elaboracdao de propostas de solucdes de
casos;

d) nos precedentes jurisprudenciais4!; e

e) nos argumentos juridicos especiais4?2, como a analogia, o
argumento a contrario, o argumento a fortiori e o argumento ad absurdum.

Todas essas formas de argumentacdo tém que ser, numa
adequada interpretacao e aplicacao do Direito, relacionadas entre si na
argumentacao juridica racional utilizada e exposta pelo intérprete e

aplicador.

A argumentacdo empirica pressupde o conhecimento empirico,
inclusive de outras Ciéncias, e envolve a prova dos fatos e também regras de

presuncao racional43.

Relativamente aos canones, que abrangem o argumento
semantico, o genético, o histérico, o comparativo, o sistematico e o

teleoldgico, deve ser observado o requisito da saturacao#4, no sentido de que

0 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagao Juridica. Trad. de Zilda Hutchinson Schild Silva. S&o Paulo: Landy
Editora, 2005, pp. 244 e segs.

* ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica. Trad. de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo: Landy
Editora, 2005, pp. 264 e segs.

*2 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica. Trad. de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo: Landy
Editora, 2005, pp. 268 e segs.

* ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagao Juridica. Trad. de Zilda Hutchinson Schild Silva. S&o Paulo: Landy
Editora, 2005, p. 229.

* ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica. Trad. de Zilda Hutchinson Schild Silva. S&o Paulo: Landy
Editora, 2005, p. 240.
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um argumento s6 é completo se contém todas as premissas pertencentes a
esse argumento, evitando-se a afirmacao simplista de que um argumento
resulta tdo-somente de uma interpretacao literal, historica ou finalista, sendo
necessario apresentar as premissas empiricas e normativas, cuja verdade ou

correcdo podem ser discutidas4s.

Em relacao aos precedentes é de registrar - especialmente para
os fins deste estudo - a questao do principio da universalidade como
exigéncia de toda concepcdo de justica no sentido de tratar igualmente os

iguais4e,

Como nao existem normalmente dois casos iguais, a questao de
uma possivel mudanca de tratamento entdao diz com a relevancia das
diferencas, isto é, quando as diferencas autorizam um tratamento diferente

do tratamento que foi dado a um caso anterior47.

Assim, se em um caso todas as circunstancias sao relevantes, e
se pretende decidir em outra direcdo um novo caso considerado igual ao
anterior, porque mudou a valoracdo das circunstancias48, tal postura

contradiz o principio da inércia4® e contraria o principio da universalidade,

** ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica. Trad. de Zilda Hutchinson Schild Silva. S&o Paulo: Landy
Editora, 2005, p. 240.

¢ ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagao Juridica. Trad. de Zilda Hutchinson Schild Silva. S&o Paulo: Landy
Editora, 2005, p. 265.

T ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica. Trad. de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo: Landy
Editora, 2005, p. 265.

*® ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagao Juridica. Trad. de Zilda Hutchinson Schild Silva. S&o Paulo: Landy
Editora, 2005, p. 265.

* Segundo Robert Alexy, esse principio diz que uma idéia que tenha sido aceita uma vez ndo pode ser
modificada sem um motivo suficiente. ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica. Trad. de Zilda
Hutchinson Schild Silva. S&o Paulo: Landy Editora, 2005, pp. 177, 259 e 265.
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mas, por outro lado, a exclusao de qualquer mudanca de orientacao
contradiz o fato de que toda decisdo contém uma pretensao de correcao>9.
Entretanto, o cumprimento da pretensao de correcio faz parte do

cumprimento do principio da universalidade>'.

Em tais circunstancias, a mudanca sé pode justificar-se por uma
argumentacao juridica racional que por sua vez seja justificavel para
fundamentar racionalmente a diferenca de circunstancias e, por conseguinte,

a mudanca de orientacao.

Assim, quem sustenta que uma situacao é diferente de outra tem
que provar nao s6 a diferenca, mas também dar as razoes pelas quais a

diferenciacdo se justifica.

A carga da argumentacado é carregada a quem pretende afastar o
precedente judicial, sendo que o principio da inércia>2 exige que a decisao
somente pode ser mudada se existem e sdo apresentadas razoes suficientes

para tanto.

Assim, para se afastar o precedente deve-se discriminar fatos

especiais ou demonstrar a falta de fatos determinados, sendo que a carga da

%0 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacéo Juridica. Trad. de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sao Paulo: Landy
Editora, 2005, p. 265.

L ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica. Trad. de Zilda Hutchinson Schild Silva. S&o Paulo: Landy
Editora, 2005, p. 265.

52 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica. Trad. de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo: Landy
Editora, 2005, p. 265.
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argumentacao também nessa hipdétese incumbe a quem pretende o

afastamento do precedente>3.

Nesse contexto também entra em jogo o principio da exigéncia
do respeito aos precedentes>4, cabendo a quem pretende afastar-se da
jurisprudéncia consolidada a carga da argumentacao, pois o principio da
inércia exige que uma orientacdo jurisprudencial fixada somente possa ser
mudada se houver razées de fundamentabilidade suficientes que justifiquem

a mudanca.

A modificacdo do precedente tem a ver com a funcdo de
estabilizacdao>3, de progressos6 e de descarga>?, que normalmente é exercida

pela jurisprudéncia e pela dogmatica juridica.

Além disso, a garantia de estabilidade contribui para a seguranca

juridica e para a protecdo da confiancass. E certo que a seguranca juridica e a

53 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica. Trad. de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo: Landy
Editora, 2005, p. 265.

* ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacéo Juridica. Trad. de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sao Paulo: Landy
Editora, 2005, p. 265.

> Pela funcéo de estabilizacdo fixam-se e se fazem reprodutiveis determinadas soluges a questdes praticas,
porque tanto a dogmatica quanto a jurisprudéncia operam institucionalmente. Com isso ndo se tem que discutir
as questdes de novo a cada vez que surgem, permitindo que se estabeleca por longo do tempo determinadas
formas de decisdo. Caso se renovassem as discussdes a cada vez chegar-se-ia a todo 0 momento a resultados
diferentes, 0 que contraria o principio da universalidade e, por consequéncia, a isonomia. ALEXY, Robert.
Teoria da Argumentacdo Juridica. Trad. de Zilda Hutchinson Schild Silva. So Paulo: Landy Editora, 2005, pp.
258 e 266.

% A funcéo de progresso tem conexdo com a de estabilizacio e permite a discusséo institucional dos enunciados
juridicos. Oferecendo comprovagdes e diferenciacBes dos enunciados, a discussdo aliada a atividade do
legislador e as mudancas das idéias valorativas da sociedade permite o progresso da dogmaética juridica.
ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica. Trad. de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo: Landy
Editora, 2005, pp. 259/260 e 266.

" A funcdo de descarga diz respeito ao fato de que ndo é necesséria, sem uma razdo especial, uma nova
comprovacéo ou justificacdo dos enunciados juridicos ja comprovados e aceitos, de modo que se pode renunciar
a discussdo de novo em cada caso das questdes de valoragdo. ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo
Juridica. Trad. de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo: Landy Editora, 2005, pp. 260 e 266.
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protecao da confianca ndo sao os uUnicos fins, pois se fossem nao seria
possivel afastar em nenhuma hipoétese o principio da inércia’® e mudar a

jurisprudéncia.

Entretanto, o principio da universalidade e o principio da inércia
somente podem ser afastados, para mudar a jurisprudéncia, quando algum
fundamento muito relevante possa justificar, mediante uma argumentacao
juridica racional, que a mudanca é necessaria para atender a pretensdo de
correcdao, que compreende também, como dito, uma pretensdao de justica,
mas deve ser considerado que, havendo uma margem do discursivamente
possivel para se encontrar o resultado correto, ndo se pode preencher essa
margem com solucdes mutaveis e incompativeis, pois tal contraria a
exigéncia de consisténcia e o principio da universalidade, e s6 nao se deve
seguir o precedente cuja maxima decisdo seja reconhecida como

equivocada®o.

Assim, para afastar os precedentes e a jurisprudéncia
consolidada sdao necessarias razoes juridicas que fundamentem e justifiquem
a mudanca pretendida, incumbindo a carga da argumentacdo juridica

inteiramente a quem pretende promover a mudanca.

A ndo ser assim estara violado o Estado Democratico de Direito e

o principio democratico, e a decisao resultante sera carente de autoridade,

8 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacéo Juridica. Trad. de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sao Paulo: Landy
Editora, 2005, p. 266.

* ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica. Trad. de Zilda Hutchinson Schild Silva. S&o Paulo: Landy
Editora, 2005, p. 266.

80 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica. Trad. de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo: Landy
Editora, 2005, pp. 266/267.
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no sentido dado por GADAMER, e carente também de legitimidade porque

nao atende a representacdo argumentativa do povo que cabe ao Judiciario.

Além disso, estara violada a regra do art. 93, IX, da Constituicao
Federal, com o que a decisdo é passivel de nulidade, sendo certo que essa
regra nao impoe apenas a obrigacdo de fundamentacdo e nem tdo-sé a
possibilidade de qualquer fundamentacao, mas impode o dever constitucional
de fundamentacao juridica racional, segundo uma teoria juridica respeitosa
do sentido semantico minimo do ordenamento normativo, atenciosa com o
principio democratico e com os postulados do Estado Democratico de
Direito, de modo que a decisao judicial resultante possa ser argumentativa e
racionalmente controlada pelas partes e por eventual instancia revisora, de
maneira que se possam reconstruir 0Ss passos argumentativos de

fundamentabilidade que justificaram a decisdo judicial.

Assim, um dos limites do ato de julgar ¢ a fundamentabilidade
da decisao que deve decorrer de argumentacdo juridica racional, atenciosa

com o principio democratico e com os postulados de justica.

4. Os Limites Semanticos do Ordenamento e as Decisdes Judiciais

Como ja referido no item precedente, a descoberta e
configuracdo das premissas esta ligada a argumentacao juridica racional, a

qual deve caracterizar-se sempre por sua vinculacao ao Direito vigente®1.

81 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica. Trad. de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo: Landy
Editora, 2005, p. 210.
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Mesmo nos casos em que o texto normativo do Direito positivo
vigente utilize as chamadas clausulas gerais ou seja vago ou ambiguo, ainda
assim a decisdao nao fica ao livre sentimento e criacao pessoal e subjetiva do
juiz62, pois é dever do juiz, que decorre do Estado Democratico de Direito e
do principio democratico nao s6 o dever de fundamentacdo, mas o dever de
fundamentar com base e a partir dos textos normativos positivos vigentes.

A argumentacao juridica, portanto, so sera legitima, se respeitar
0 minimo semantico contido no ordenamento juridico.

O respeito a esse minimo semantico deve ser demonstrado por
argumentacao juridica racional, isto é, a teoria juridica da argumentacao
deve fundamentar, no proéprio ordenamento juridico, a escolha dos
argumentos e da decisdao correta, pois o ordenamento possui nucleos de
sentido que nao podem ser desprezados pelo intérprete e aplicador, sendo
que, interpretar o Direito, significa construir a partir de algo e, por isso,
significa reconstruir, porque o ponto de partida sdo os textos normativos
que dao os limites da construcdo dos sentidos, e os nucleos de sentido sdo
constituidos pelo uso, especialmente o juridico, e preexistem ao processo

interpretativo individual®3.

82 MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direito. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2008, pp. 269/270,
assim disserta sobre esse ponto: “Incompleta na clausula geral é apenas a densidade do texto normativo. Como
normas juridicas finalmente produzidas no caso particular, elas ndo oferecem maiores problemas. Os dados
linglisticos fornecidos pelo texto normativo apenas por meio de formulacdo acentuadamente vaga oferecem aos
operadores do direito, em todos os estagios do processo de concretizagdo, maiores exigéncias do que as
disposicdes ‘normais’. Apesar disso, a decisdo néo fica inteiramente a cargo da livre criacdo do direito por
parte do juiz.” O destaque entre aspas simples € do original. O negrito e sublinhado foi acrescentado.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definicéo & aplicacdo dos principios juridicos. 5 ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2006, pp. 34/35.
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7

E por isso que a legitimidade e a autoridade das decisdes
judiciais repousam nao so na forca da Constituicdo, mas também na forca de
conviccdo exposta nos julgados, o que pressupoe decisdes fundamentadas
juridica e racionalmente®4 e baseadas no conteddo semantico do proprio
ordenamento juridico.

Assim, seja para superar o sentido literal de uma disposicao
normativa, seja para modificar a jurisprudéncia consolidada, impde-se uma
carga argumentativa superior, que deve ser desenvolvida segundo uma teoria
juridica da argumentacdao respeitosa dos significados minimos do
ordenamento e que demonstre de forma atenciosa com o principio
democratico, a utilizacao de todas as formas de argumentacdo segundo o
requisito da saturacdo, com demonstracdo de todas as premissas utilizadas,
de modo que a decisdo possa ser controlavel pelas partes e por eventual
instancia revisora, de forma que a decisdao ganhe autoridade no sentido
gadameriano e adquira legitimidade pela correcdao de seus argumentos.

Nao se esta a dizer que o sentido literal de determinada
disposicdo legal ndo possa ser superado e nem que a jurisprudéncia nao
possa ser modificada, pois tais possibilidades sao insitas a evolucao do
Direito para atender a evolucdo da prépria vida em sociedade.

O que se esta a dizer é que o juiz, no caso concreto, quando
tiver de superar o sentido literal de textos normativos ou quando tiver de
optar por uma mudanca jurisprudencial, tera sempre um grau superlativo de

carga argumentativa, em que devera demonstrar argumentativamente nao so

% MAURER, Hartmut. Contributos para o Direito do Estado. Trad. do Prof. Dr. Luis Afonso Heck. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 221.
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que o sentido literal ndo é adequado ou que os fundamentos da
jurisprudéncia consolidada nao sao pertinentes para o caso em julgamento,
mas fundamentalmente devera construir nova fundamentacao sobre novas
bases, segundo o principio da saturacdo, utilizando todos os mecanismos de
interpretacdo e aplicacdo do Direito, lancando mao de argumentos empiricos,
semanticos, genéticos, histéricos, comparativos, sistematicos, teleoldgicos,
doutrinarios e jurisprudenciais (precedentes), além das formas especiais de
argumentos juridicos, tudo como anteriormente se fez referéncia.

Portanto, nem o juiz é um escravo da lei e nem a lei diz aquilo
que o juiz diz que ela diz por que o juiz nao pode dizer que a lei diz
qualquer coisa. Como sempre e em tudo, virtus est in medio.

Na verdade, a lei e a decisao judicial nela baseada dizem aquilo
que o juiz diz que ela diz segundo o ordenamento juridico que tem uma
pretensao de correcao que compreende também uma pretensao de justica.

E que, como antes referido, a representacdo argumentativa do
povo pelo Judiciario somente se da pela argumentacdo juridica racional,
respeitosa do principio democratico e fundamentada no sentido semantico
minimo do ordenamento juridico vigente.

A ndo ser assim, a decisdo judicial carece de legitimidade e de
autoridade e viola a regra do art. 93, inciso IX, da Constituicdo Federal, nao
podendo sobreviver no mundo juridico, por violar a representacao
argumentativa do povo que cabe ao Judiciario, ofender o principio
democratico e o Estado Democratico de Direito, precisamente porque, do

contrario, a decisdo ndo podera ser democratica e argumentativamente
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controlada pelas partes ou por instancia revisora, por impossibilidade de
reconstrucdo dos passos argumentativos de fundamentabilidade que
justificariam a decisao.

O segundo limite do ato de julgar, pois, é o respeito ao conteudo

semantico minimo do ordenamento positivo.

5. As Aplicacdes Financeiras na CRT e a Retribuicao em Acdes

A Companhia Riograndense de Telecomunicacbes - CRT, foi
instituida pela Lei Estadual/RS n°® 4.073, de 30/12/1960, como sociedade
anonima de economia mista (art. 1°), com subscricao pelo Estado de 51% do
capital (art. 5°), que poderia ser aumentado apos integralizado (par. Unico do
art. 4°), sendo que, tanto a integralizacdao das acdes subscritas pelos demais
acionistas (art. 6°), como os estatutos sociais da CRT (art. 14), deveriam
observar a Lei das Sociedades por Acdes (LSA). O art. 13 da Lei Estadual
dispunha que era condicdo, para obtencdo dos servicos telefonicos pelo
usuario, até a integralizacao do capital da CRT, a subscricdo de acbes em

montante e condicdes fixados pelo Poder Executivo.

Em tais circunstancias, todos os adquirentes do servico
telefonico, em razao da determinacao legal, ao adquirir o direito de uso do
servico, também subscreviam acbes da CRT, mediante investimento

financeiro que posteriormente era retribuido em acoes.

Observe-se que esse procedimento de ‘venda casada’, do servico

telefonico e da subscricio de acbes, prolongou-se por toda a vida da
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empresa enquanto ela esteve na condicao de empresa de economia mista

controlada pelo Estado, somente cessando com a chamada ‘privatizacao’.

Por ai ja se nota uma primeira ilegalidade, precisamente a
infracdo ao art. 13 da Lei que criou a empresa, que apenas autorizava a
subscricio de acdes como condicdo para os usuarios fruirem o servico
telefébnico somente até a integralizacdo do capital da Companhia. Mostra-se
evidente que o capital ndao ficou por integralizar durante toda a vida da

empresa até a privatizacao.

A CRT foi constituida e permaneceu até a sua privatizacdo como
companhia fechada (LSA, art. 4°), tendo suas acdes subscritas pela forma
particular (LSA, arts. 82 e 88), pois ndao tinha suas acdes negociadas em
bolsa e nem tinha participacao de instituicido financeira na subscricdo e

negociacdo das suas acoes6s.

Apesar da violacao da Lei criadora, antes referida, a CRT
continuou ao longo de todo tempo com a exigéncia de subscricdo de acdes
como condicdo para o uso do servico telefonico, mesmo apds a

integralizacao do capital.

E tal ilegalidade foi agravada pelo fato de que, em época de alta
inflacdo, mediante um ajuste que denominou de contrato de participacao

financeira, que nada mais era do que um boletim ou instrumento de

% A doutrina tem acentuado que companhia fechada é aquela que n&o tem acesso ao mercaddo de capitais e
possui natureza contratual assimilavel a um negdcio juridico privado e que companhia aberta ¢ a que esta
autorizada a emitir valores mobiliarios sob a forma de ac¢@es ou titulos de divida para oferta pdblica em bolsa de
valores ou no mercado organizado de balcdo. PINTO JUNIOR, Mario Engler. A Capitalizagdo da Companhia.
In: FINKESLTEIN, Maria Eugénia Reis e PROENGCA, José Marcelo Martins (Coordenadores). Sociedades
Andnimas. S&o Paulo: Saraiva, 2007, pp. 246/247.
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subscricdo de acdes (LSA, art. 85) - pois desimporta o nomen juris, e importa
a esséncia ou conteudo do ato juridico - a CRT passou a receber o
investimento financeiro dos usuarios e a retribuir em acoes, isto €, emitir e
entregar as acdes, em regra geral, um ano depois da subscricio, com base
no valor patrimonial da acdao do ultimo balanco anterior a data da emissdo e
entrega das acdes e ndo com base no preco de emissao das acdes fixado
com base no balan¢o anterior a data do investimento ou da assinatura do

ajuste do contrato de participacao financeira.

Por outras palavras, a empresa subscrevia as acdes e recebia a
vista ou contratava a prazo o investimento do usuario em uma determinada
data, mas s6 emitia e entregava as acdes até um ano depois, com preco de
emissao das acdes baseado no valor patrimonial destas, constante do
balanco anterior a data da entrega das acOes, quando deveria entregar acoes
com preco de emissao fixado com base no balanco patrimonial anterior a

data do investimento ou do ajuste do contrato de participacao financeira.

Esse procedimento, de converter o investimento pelo valor das
acoes de até um ano depois da data do aporte de recursos pelo usuario
investidor, importava em que o investidor recebia um numero muito menor
de acdes do que aquele que receberia se a conversao do valor investido fosse
feita pelo preco de emissdao da acdo vigente da data do investimento. E isto
porque o valor do investimento era desvalorizado pela alta inflacao e as
acoes eram valorizadas tanto pela variacao da inflacao - pela correcdo
monetaria dos balancos - como também pela natural valorizacao patrimonial
real dos elementos patrimoniais do balanco da empresa.
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Ora, pela Lei das Sociedades por AcOes, como se vera adiante, as
acoes devem ser entregues ao investidor na data da subscricao pelo preco de
emissdo vigente nessa data, seja a subscricdo a vista ou a prazo, pois, em
caso de inadimplemento, a Lei estabelece os mecanismos de cobranca e de

satisfacdo da obrigacdo do investidor.

Nesse sentido foram editadas pelo menos trés Portarias pelo
Ministério das Comunicacées. A primeira delas, a de n° 1.361/1976,
determinava que a retribuicio em acdes seria pelo valor do pagamento a
vista na data do contrato, mas tal retribuicao seria pelo valor patrimonial da
acao apurado no fim do exercicio anterior aquele em que ocorresse a
capitalizacao ou transferéncia. A mesma Portaria determinava que o prazo
para retribuicdo em acdes ndo poderia exceder a doze meses da

integralizacdo da participacdo financeira.

Desse modo, o valor investido pelo usuario era dividido pelo
valor patrimonial da acao apurado até um ano depois da data do
investimento, com o que, além de haver a desvalorizacao do investimento
pela inflacdo, ainda havia valorizacdo dos elementos patrimoniais da
empresa pela variacao da inflacao e também valorizacao real do patrimoénio
liquido da empresa acima da variacdo da inflacdo, de maneira que o prejuizo
do usuario era duplo: o valor do investimento (o dividendo do calculo) era
desvalorizado pela inflacdo e o valor patrimonial da acdao (o divisor do
calculo) era valorizado duplamente, pela variacdo da inflacio e pelo
acréscimo real de valor do patrimonio da empresa, de modo que o quociente
da divisao, que era o numero de acbes a ser entregues, era muito menor do
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que aquele que deveria ser entregue se observada a sistematica da Lei das

Sociedades por Acdes e ndo a Portaria.

Duas outras Portarias, posteriores a de n°® 1.361/1976, apenas

amenizaram a situacao de prejuizo dos usuarios e investidores.

A Portaria n® 881/1990 apenas mitigou a situacao de prejuizo na
medida em que determinou a correcao dos valores investidos pelos usuarios
até o més do primeiro balanco apurado apds a integralizacao do
investimento e estabeleceu que o prazo para retribuicdo nao poderia exceder

a quatro meses da data do balanco referido.

Por fim, a Portaria n® 86/1991 manteve a correcdao dos valores
investidos, mas definiu que tal correcao seria pelo mesmo indice da correcao
das demonstracoes financeiras, e determinou a inclusdao de juros, mas elevou
o prazo de retribuicao para seis meses da data do ultimo balanco apés a

integralizacao financeira.

Seja como for, as Portarias sempre contrariaram a sistematica da
Lei das Sociedades por Acbdes que determina que o investimento deve ser

convertido pelo preco de emissao das acoes na data da subscricao.

O exposto demonstra como se formava o prejuizo dos usuarios e

investidores.

Por outro lado, a situacdo da empresa era absolutamente
confortavel, porque, a desvalorizacdo dos investimentos feitos pelos
usuarios, somada a valorizacao dos elementos patrimoniais da empresa pela

variacao da inflacao e a valorizacao real do valor patrimonial das acdes além
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da variacao da inflacdo, possibilitava que o Estado, para manter a maioria de
51% do capital e manter-se como controlador e, por consequéncia, conservar
a sociedade como de economia mista, ndo necessitava desembolsar recursos

ou, entdo, necessitava aportar apenas uma quantia infima de capital.

E que, se ndo fosse o expediente adotado pelo controlador, de
desvalorizar o capital investido pelos usuarios, o Estado teria que aportar
quantidade maior de recursos do que a investida pelos usuarios, sob pena de

perder o controle acionario da empresa.

A logica desse quadro era a de capitalizar a empresa com grande
investimento dos usuarios - o qual era desvalorizado ao maximo e retribuido
com o menor numero possivel de acdes, como visto - sem que o Estado
necessitasse aportar maior quantidade de recursos, mas mesmo assim

continuar como controlador.
O resultado disso foi a lesao enorme aos usuarios investidores.

Por isso, a situacdao confortavel era a de, lesando os usuarios,
pela reducdo de seus investimentos e atribuindo a eles numero infimo de
acoes, pois, do contrario, o Estado, ou seria obrigado o investir um alto valor
- superior ao que captava dos usuarios - ou perderia o controle acionario da

empresa e ela deixava de ser uma economia mista.

Assim, com esse expediente ilegal e escuso, para nao investir na
Companhia e para ndao perder o controle acionario, o Estado tratou prejudicar
os usuarios aplicando o ‘calote’ da desvalorizacao do investimento somada a

valorizacdao patrimonial real das acbes acima da inflacdo: nao poderia haver

35



Adao Sergio do Nascimento Cassiano
Professor de Direito Tributario da UFRGS e da Escola Superior da
Magistratura da AJURIS/RS
Advogado

situacdao mais cOmoda e mais antijuridica. A situacdo apenas foi amenizada -
mas ficou muito longe da legalidade - quando se reconheceu que o valor dos

investimentos deveria ser corrigido.

De qualquer sorte, mesmo nessa situacdo posterior, é relevante
notar que uma coisa é estabelecer a correcao monetaria do valor investido, e
outra, bem diferente, é a efetiva conferéncia e comprovacdao de que de fato
houve a correcdo e, tendo havido a correcdo, se ela foi feita pelo indice
adequado a desvalorizacdo do poder aquisitivo da moeda, ou se foi feita por

um indice qualquer, decidido pela empresa, em detrimento do investidor.

Releva notar, ainda, como ja aludido, que a determinacao de
correcao dos valores investidos apenas minimizou o prejuizo, pois o valor
patrimonial da acao - como se vera adiante - era fixado com base no balanco
patrimonial da empresa aprovado pela assembléia geral, no qual ja estao
incorporados nao sO6 a variacdo da correcao monetaria, como também o
acréscimo patrimonial real que a empresa obtinha com a valorizacdao de seu
patrimoénio acima da variacao da inflacdo, mais a perspectiva de rentabilidade

da empresa.

Observe-se que até a vigéncia da Lei n® 9.249/1995, que se deu
a partir do exercicio de 1996 - precisamente o ano da privatizacao da CRT -,
existia, até o fim do ano de 1995, a correcdo monetaria das demonstracoes
financeiras, como determinava a Lei n® 7.799/1989, em seus arts. 3° e 4°,
em que era apurado o lucro ou prejuizo inflacionario, de modo que o balanco

patrimonial expressava o0s elementos patrimoniais sempre pelo valor
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atualizado pela inflacdo e mais o acréscimo patrimonial real acima da

variacao monetaria.

Assim, o valor patrimonial da acao, fixado pela assembléia geral
em cada exercicio, era decorrente de balanco patrimonial que expressava um
valor atualizado pela inflacdo e pelo acréscimo econdémico real do patrimonio

da empresa.

A situacdo acima exposta, relativa ao procedimento da empresa
em relacdo aos usuarios investidores, contraria frontalmente o disposto na
Lei que regula as sociedades por acdes, que determina que a conversao, de
qualquer investimento do acionista, deve ser feita pelo preco de emissao da

acdo da data da subscricdo, como sera demonstrado no item 8 adiante.

6. As Portarias Administrativas e o Direito Societario

Como ja foi referido no item 1 deste estudo, o Brasil, sendo uma
Republica, que adota o Estado Democratico de Direito (CF, Preambulo, arts.
1°, 3° e 4°) e a triparticao de Poderes (CF, arts. 2° e 60, § 4° Ill), tem no
Parlamento o 6rgao de formacao da vontade politica, que representa a
soberania popular (CF, arts. 1°, par. unico, e 14) e garante a participacao das
minorias, dai que as decisdes essenciais, que podem envolver direitos

fundamentais, devem ser tratadas e definidas por lei do Parlamento.

Portanto, no sistema brasileiro, ao Legislativo compete
prevalentemente o exercicio do poder de legislar, o qual deve ser entendido

como o poder de inovar primaria ou originariamente a ordem juridica, no
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sentido de criar, modificar ou extinguir direitos e deveres dos cidadaos e de
todos aqueles que estao vinculados a ordem juridica brasileira, inclusive os

proprios 6rgaos e agentes do Estado.

Diz-se que compete prevalentemente ao Parlamento o poder de
legislar porque a Constituicio pode outorgar - e efetivamente outorga -
competéncia para o exercicio do poder de legislar a outros 6rgaos do Estado,

diversos do Legislativo.

Assim, com a expressao ‘poder de legislar’ - repita-se - quer-se
significar o poder do Estado de inovar primaria ou originariamente a ordem
juridica, no sentido de criar, modificar ou extinguir direitos e deveres dos
cidadaos e de todos aqueles que estao vinculados a ordem juridica brasileira,

inclusive os proprios 6rgaos e agentes do Estado.

Com efeito, na situacdo concreta brasileira, embora o exercicio
do poder de legislar pertenca prevalentemente ao Legislativo, o fato é que a
ordem constitucional vigente, ao configurar concretamente a separacao dos
Poderes, estabeleceu o que se pode chamar de ‘deslocamentos do poder de

legislar’.

Esses deslocamentos do poder de legislar sao como que

sindbnimos de delegacdo legislativa®t®, e se constituem naquelas situacoes em

% A expressdo ‘delegaco legislativa’ é usada no texto no sentido de que, na configuracio concreta da separacio
de Poderes, a Constituicdo Federal atribuiu a outros 6rgdos do Estado, diversos do Poder Legislativo, a
competéncia para que estes outros 6rgdos também possam editar atos normativos com forca de lei, sem entrar
aqui no debate a respeito das teorias sobre a natureza da delegacdo legislativa, de que nos da noticia a doutrina.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. 7% ed. 22 reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2003, pp. 762 e segs.;
DOURADO, Ana Paula. O Principio da Legalidade Fiscal — Tipicidade, Conceitos Juridicos Indeterminados e
Margem de Livre Apreciacdo. Coimbra: Almedina, 2007, pp. 159/161, especialmente notas de rodapé 352 a
354).
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que a Constituicao Federal, por disposicoes provenientes do poder
constituinte originario®7, atribuiu competéncia legislativa a outros 6rgaos do
Estado, diversos do Parlamento, para que estes possam também editar atos
normativos com forca de lei, isto é, atos com aptidao de inovar primaria ou

originariamente a ordem juridica no sentido ja referido.

Em tais circunstancias, no Brasil, pode ser considerada lei formal
tanto aquela editada pelo Parlamento como outros atos normativos editados
por outro 6rgao do Estado a quem a Constituicdo outorgou a competéncia

para exercer o poder de legislar.

Podem ser citados como exemplos de deslocamentos
constitucionais do poder de legislar os casos da lei delegada (CF, art. 68), da
lei complementar delegatéria (CF, art. 22, par. Unico), da medida provisoria
(CF, arts. 62 e 87, XXVI), de certos decretos do Executivo (CF, art. 153, § 1°),
do decreto do estado de defesa (CF, art. 136), da decretacao de tributo na
vigéncia do estado de sitio (CF, art. 139, VIl), da decretacdao da intervencao
federal (CF, arts. 84, X, 34 e 36), além de outros casos que poderiam ser

enumerados.

Observa-se que os casos de delegacoes legislativas -
deslocamentos do poder de legislar -, em que o 6rgao legislador do Estado é

diverso do Parlamento, estao todos expressa e taxativamente previstos no

 HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. 4% ed. Revista e Atualizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2003,
p. 107, utiliza as expressdes poder constituinte originario e poder constituinte derivado, as quais sdo também
aqui adotadas por serem, segundo aquele autor, expressdes consagradas na doutrina e na jurisprudéncia. Em tais
circunstancias, a expressdo poder constituinte originario é aqui entendida como o poder decorrente da
Assembléia Nacional Constituinte, e poder constituinte derivado como o poder meramente congressual, do
Congresso ordinario, ndo proveniente de uma assembléia constituinte, decorrente de convocagdo especifica do
povo, para a instauracdo de uma nova ordem constitucional.
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texto constitucional, demonstrando que quando a Constituicido quis a
delegacao ela a previu expressamente, de modo que ndao ha, no sistema
constitucional brasileiro, delegacao implicita e nem delegacdo fora de

disposicao constitucional expressa.

Em termos mais simplificados: no sistema brasileiro nao ha

delegacao legislativa decorrente de lei formal inferior ou infraconstitucional.

Em consonancia com o contexto constitucional acima exposto,
importa ainda observar que a Constituicao Federal estabelece que o
Congresso Nacional deve sustar os atos do Executivo que exorbitem do
poder regulamentar (CF, art. 49, V), e que o Parlamento deve zelar pela
preservacdo da sua competéncia legislativa em face da atribuicdo normativa

de outros Poderes (CF, art. 49, XI).

Por evidente, as disposicdes constitucionais por ultimo referidas,
sao como a chave de fechamento da abdbada, pois, ao determinarem que o
Legislativo suste atos exorbitantes do poder regulamentar e preserve a sua
propria competéncia legislativa em face da atribuicio normativa de outros
Poderes, esta, a Constituicdo, claramente estabelecendo que o poder
regulamentar é subordinado a atividade legislativa do Parlamento, e que a
competéncia legislativa de outros 6rgaos do Estado, além de ser expressa e
taxativa, é excecdo posta pelo sistema constitucional, e que, mesmo no
exercicio dessa competéncia delegada, esses outros 6rgdaos do Estado devem

respeitar a competéncia do Parlamento.
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Além disso, a Constituicdo Federal, a par de prever esse controle
do poder de legislar e do poder regulamentar pelo Parlamento, também
estabelece, em termos de competéncia, o proprio poder regulamentar, que,
com relacdo ao Poder Executivo - ponto que interessa para este estudo, no
respeitante as Portarias ministeriais -, vem definido nos arts. 84, inciso IV, e

87, par. unico, inciso I, da Constituicao.

Assim, no Brasil, o poder regulamentar tem sua fonte na
Constituicdo Federal. Portanto nao decorre da lei formal - embora a ela esteja
subordinado, até porque ndao pode revoga-la ou modifica-la -, mas nado se
pode negar que tal poder regulamentar decorre direta e imediatamente de

disposicbes constitucionais.

A configuracdo constitucional exposta demonstra ndo sé que o
poder regulamentar esta subordinado a lei formal, mas também que ele pode
ser exercido autonomamente, desde que tal exercicio nao represente
inovacdo primaria da ordem juridica - no sentido antes referido -, pois o
poder de legislar inovando a ordem juridica esta reservado
constitucionalmente, de maneira exclusiva, aos 6érgaos do Estado aos quais a
Constituicao atribuiu o poder de legislar por disposicio do poder

constituinte originario.

Em tais circunstancias, o regulamento, seja ele editado por
expressa determinacdo de lei formal, seja ele expedido com base na sua
fonte primaria que é a Constituicao, de forma autonoma, pode ser entendido

como um mecanismo juridico de interpretacdo e aplicacao da lei pela
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Administracao, por meio de disciplinamento genérico e abstrato, visando a
uniformidade e a isonomia em relacdo aos destinatarios, no sentido de
concretizacdao do Direito, inclusive para densificar conceitos indeterminados
utilizados pela lei que eventualmente lhe da suporte, ou pelo Direito em
geral, nesta ultima hipdétese podendo tratar-se entdo de regulamento

autonomo.

Apenas o que o regulamento ndao pode fazer, com a desculpa de
densificar conceitos indeterminados, é inovar primariamente a ordem
juridica.

O exposto demonstra quatro importantes questdes: a) o poder
de legislar no Brasil é prevalentemente do Parlamento; b) o poder de legislar
pode ser exercido por outros 6rgaos do Estado, desde que tenha sido
atribuida a competéncia ao 6rgao respectivo por disposicao oriunda do poder
constituinte originario; ¢) o poder de legislar, afora as circunstancias de
deslocamentos expressamente previstas na Constituicdo, ndao pode ser
delegado pelo Parlamento a outros o6rgdos do Estado; e d) o poder
regulamentar, embora tenha sua fonte primaria na Constituicio e possa ser
exercido autonomamente, nao pode jamais envolver o poder de legislar, e,
ao contrario, esta subordinado a lei formal, ndao podendo inovar a ordem
juridica, embora possa densificar conceitos juridicos indeterminados dentro

dos limites semanticos da lei formal.
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Em tal contexto, é possivel concluir reafirmando que no sistema
brasileiro ndao ha delegacao legislativa fora das autorizacbes constitucionais

de deslocamento do poder de legislar.

Assim, a lei do Parlamento, ou ato normativo de outro 6rgao do
Estado, a quem foi constitucionalmente atribuido o poder de legislar, nao
pode delegar ou cometer ao regulamento autorizacdes que envolvam

inovagOes primarias da ordem juridica.

Além disso, deve ser remarcado que o poder regulamentar,
embora tenha origem na Constituicdo Federal e possa ser exercido
autonomamente e possa densificar conceitos juridicos indeterminados, esta
sempre subordinado e ndo pode contrariar a lei formal como ato do
Parlamento ou como ato normativo com forca de lei editado por outro érgao

do Estado que detenha o poder de legislar por deslocamento constitucional.

Dito mais resumidamente: o poder regulamentar, seja o exercido
de maneira autonoma, seja o exercido em decorréncia de lei formal
especifica, ndo pode inovar primariamente a ordem juridica no sentido de
criar, modificar ou extinguir direitos e deveres, nem mesmo quando o

regulamento é editado para concretizar conceitos juridicos indeterminados.

Portanto, ndo pode haver delegacao legislativa para o
regulamento, sobre matérias que envolvam a inovacdao primaria da ordem
juridica, e o regulamento ndo pode desbordar da materialidade da lei formal,

seja ampliando, seja reduzindo o conteudo material da lei regulamentada.
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Pelo exposto pode-se concluir que Portarias ministeriais ou de
autoridades subalternas ndo podem legislar inovando a ordem juridica em
tema de Direito Societario, matéria reservada a lei do Parlamento ou a atos
normativos com forca de lei editados por outros o6rgdaos do Estado
constitucionalmente autorizados excepcionalmente a exercer o poder de

legislar.

Logo, as Portarias do Ministério das Comunicacdes ndao podem
estabelecer disposicdes contrariamente aquelas da Lei das Sociedades por

Acdes e nem dispor sobre os direitos dos usuarios investidores.

7. O Servico Publico, as Portarias e o Direito Societario

V4

E importante observar de imediato uma questdo de absoluta
relevancia que deve ser notada na relacao da CRT com os usuarios do servico
de telefonia: € a de que havia duas relagdes juridicas diversas, embora entre

as mesmas pessoas, o usuario e a Companhia.

A primeira relacdo é relativa a prestacao do servico publico
federal que foi concedido a CRT, razao pela qual ela era delegada da Unido
no que respeita a essa prestacdo, como concessionaria do servico publico
telefonico por forca do disposto nos arts. 21, inciso XlI, e 175 do Constituicao

Federal.

Impde-se registrar que, em termos de servico publico, quando a
Constituicao Federal atribui competéncia, ela esta na verdade impondo um

dever-poder, uma obrigacao constitucional ao Poder Publico de prestar a
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atividade, pois o que ha é um dever constitucional de prestar, como, por
exemplo, além do servico de telefonia, o servico de agua potavel, o servico

de energia elétrica, entre outros elencados no texto constitucional.

Ve

E importante notar que a Constituicao separa claramente a
atuacdo do Estado na atividade publica, tipica de Estado (CF, art. 175), e a

atuacao do Estado na exploracdo da atividade econémica (art. 173).

No primeiro caso, o Estado presta servico publico ou atividade
publica tipica de Poder Publico, tipica de Estado, como, v. g., 0 servico

publico em geral e, em particular, o servico de telefonia.

No segundo caso, o Estado atua na atividade econGmica privada,
e ndo na prestacao de servico publico, circunstancia em que,
constitucionalmente (CF, art. 173), o Estado equipara-se as empresas
privadas, mesmo nao tendo eventualmente a forma juridica de empresa

privada.

Essa configuracdo constitucional, evidentemente, nao pode ser
alterada por lei inferior, isto é, a lei infraconstitucional nao pode definir
como atividade economica aquilo que a Constituicdo diz que é atividade
publica, cujo dever constitucional de prestar é do Poder Publico, pois,
embora possa, essa atividade publica tipica de Estado, ser prestada mediante
concessao ou permissdao, o fato é que, mesmo havendo concessdo ou
permissdao, o servico publico ndo deixa de ser publico para ser atividade

econOmica.
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E nesse campo, das relacdes dos usuarios do servico de telefonia
com a CRT, no que respeita apenas a atividade publica prestada, do servico
publico de telefonia, € que as Portarias editadas pelo Ministério das
Comunicacbes tinham incidéncia, mas assim mesmo sem qualquer
possibilidade de inovar a ordem juridica, ndo podendo ampliar nem diminuir

o conteudo das leis formais sobre o servico telefénico.

E, além de ndo poderem inovar a ordem juridica nem mesmo
guanto ao servico telefénico, muito menos tais Portarias poderiam tratar de
normas relativas ao Direito Societario, no sentido de disciplinar temas como
subscricdo de acdes, integralizacao de capital, capitalizacao de sociedades

anonimas, normas sobre demonstracdes financeiras e outras.

Alias, quanto ao ambito do Direito Societario até mesmo ha
incompeténcia normativa do Ministério das Comunicacdes, pois ndo cabe a

esse Ministério a regulamentacdo de leis sobre Direito Societario.

Portanto, embora a relacao de prestacao do servico publico de
telefonia possa ser regulada por Portarias do Ministério das Comunicacdes -
mesmo assim sem inovacdo primaria da ordem juridica - é certo que relacoes
privadas, de Direito Societario, como sao as relacdes entre acionistas e as
sociedades and6nimas, ndao podem ser reguladas por Portarias do Ministério

das Comunicacoes.

Logo, as Portarias ndao tém qualquer eficacia frente as

disposicoes da Lei das Sociedades por AcOes, especialmente no que diz
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respeito a subscricdo de acdes e a conversdao dos investimentos em acdes ao

preco de emissao das acoes.

8. O Direito Societario e as Relacdes dos Acionistas com a CRT

A Lei das Sociedades por Acoes (LSA) estabelece que o capital
social é dividido em acdes (art. 1°), cujo numero e valor nominal sao
determinados pelo Estatuto, sendo que o numero de acles e o respectivo
valor nominal somente podem ser alterados nos casos de modificaciao do

valor do capital social (LSA, arts. 6°, 11 e 12).

Ha, portanto, uma simetria legal e uma correlacdo logica

inafastavel entre o valor do capital social, o nimero e o valor das acdes.

Nesse sentido é a licdo de José Edwaldo Tavares BORBA, o qual
ensina que o capital social da sociedade and6nima corresponde a um
determinado numero de acoes, na medida em que cada acao representa uma
fracao do capital, resultando para cada acdo um valor ideal representado
pelo quociente da divisao do montante do capital pela quantidade de

acoes©s,

Como referido no item 5 retro, a CRT era uma companhia
fechada e assim permaneceu até a privatizacdao, de modo que a subscricao de
suas acOes dava-se por oferta particular, sem intermediacdo de instituicdo

financeira na subscricao e na negociacao das acdes (LSA, art. 4°).

%8 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 112 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 230.
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O preco das acbes, segundo a Lei, deve ser fixado pela
assembléia geral ou pelo conselho de administracao por delegacao daquela

(LSA, art. 170, §§ 1° e 2°).

As acoOes cujo valor ideal é declarado sao acdées com valor
nominal e, se tal valor ndo é declarado, tém-se, entdao, acdes sem valor

nominal®6 (LSA, art. 11 e 14).

E vedada a emissdo de acdes por preco inferior ao valor nominal
(LSA, art. 13). No caso de acdes sem valor nominal, o preco de emissdo é
fixado na constituicao da companhia pelos fundadores, e, nos aumentos de
capital - que era o caso da CRT -, tal preco é fixado pela assembléia geral ou
pelo conselho de administracdao por delegacdao da assembléia (LSA, arts. 14,

166 e 170, § 2°).

O preco de emissdao é aquele pelo qual as acbdes sdao ofertadas
para subscricdo, sendo que, tratando-se de acdes de valor nominal, se o
preco de emissdao for superior ao valor nominal a diferenca sera o agio, o
qual nao integra o capital?’9, sendo vedada, como antes referido, a emissdo

de acdes por preco inferior ao valor nominal.

Nos casos de aumento de capital, o preco de emissdo sera fixado
sem diluicao injustificada da participacao dos antigos acionistas, segundo
critérios estabelecidos pelo legislador (LSA, art. 170, § 1°), consistindo, esses

critérios de fixacdo do preco, na observancia, de maneira alternativa ou

* BORBA, José¢ Edwaldo Tavares. Direito Societario. 112 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 230.
" BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 112 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 231.
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conjuntamente, da perspectiva de rentabilidade da empresa, do valor do

patrimonio liquido7! e da cotacao no mercado.

Esses critérios, segundo pertinente doutrina de José Edwaldo
Tavares BORBA, sao aplicados de forma alternativa ou conjunta, ndao se
tratando, entretanto de alternar ou cumular critérios, mas de aplica-los de
forma logica e ordenada para revelar o preco adequado das acdes, sendo que
a perspectiva de rentabilidade, por exemplo, ndo pode representar um
critério alternativo isolado porque deve apoiar-se no valor patrimonial ou no

valor de mercado?2.

A doutrina mais abalizada também tem acentuado que se trata
de dois critérios basicos e dois critérios auxiliares. Os critérios basicos sdo a
cotacao do mercado e o valor do patrimoénio liquido e os critérios auxiliares

sdo a perspectiva de rentabilidade e a possibilidade de diluicdo justificada?3.

No que respeita a questao da diluicio da participacao dos
antigos acionistas, a doutrina tem acentuado que tal medida é vista com
reserva, sendo que a legislacdo procura mitigar a sua ocorréncia porque o

percentual de participacao funciona como medida para quantificar os direitos

" BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 112 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 449, assim
disserta sobre a nocdo de patrimdnio liquido: “Verifica-se, portanto, que o patriménio liquido, forca efetiva da
sociedade, compde-se, basicamente, do capital e das reservas, além dos ajustes de avaliagdo. Se os prejuizos
acumulados excederem o capital mais as reservas e ajustes de avaliacdo, o patriménio liquido serd negativo,
compondo-se um quadro de sociedade deficitaria.”

2 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 112 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 232.
> BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 112 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 232.
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patrimoniais e politicos dos acionistas, dai a instituicao de garantias como a

prioridade na subscricao nos aumentos de capital74.

A diluicao é conseqliéncia da emissao de acdes por valor inferior
ao patrimonial, pois nessa circunstancia, ha aumento do numero de acdes

sem que haja aumento correspondente do patrimonio?s.

Como antes referido, ha incontornavel simetria legal e correlacao
l6gica entre o valor do capital, o correspondente aumento dele e o nimero e

o valor das acodes (LSA, arts. 1°,6°, 11, 12e 170, § 1°).

O preco de emissao é declarado no momento da assembléia que
delibera sobre o aumento de capital ou pela decisdo do conselho de

administracao por delegacdo da assembléia76 (LSA, art. 170, § 2°).

Entretanto, se a situacdo for de uma companhia fechada, como
era o caso da CRT, o preco de emissdao é fixado com base no valor
patrimonial da acao que, como visto acima, é representado pelo quociente da

divisao do patriménio liquido pelo numero de acdes da sociedade.

Nesse sentido é a licdo de José Edwaldo Tavares BORBA, nos
seguintes e precisos termos:
“Se a companhia nao tiver agdes cotadas no mercado, os responsaveis pela

fixacao do preco de emissao, em uma primeira abordagem, apenas aferirdo o valor

patrimonial da acdo, que é o guociente da divisdao do patrimonio liquido pelo

nimero de acdes da sociedade. (...) Na primeira hipétese em que ha apenas o valor

" PINTO JUNIOR, Mario Engler. A Capitalizagdo da Companhia. In: FINKESLTEIN, Maria Eugénia Reis e
PROENCA, José Marcelo Martins (Coordenadores). Sociedades Andnimas. Séo Paulo: Saraiva, 2007, p. 261.

> BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societéario. 11 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 233.
* BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 112 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 232.
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patrimonial, o preco de emissao devera exceder esse valor, quando as perspectivas
da empresa e as condi¢cdes de absor¢cdo do aumento pretendido comportarem a
elevacdo. Por outro lado, uma vez constatada, através de estudos de viabilidade, a
impossibilidade de colocacdo das agdes pelo valor patrimonial, e sendo
conveniente o aumento, o preco de emissdao podera situar-se abaixo do valor

patrimonial, estando, nesse caso, justificada a diluicdo, A justificacdo, com todos

os elementos que a fundamentarem, integrara a decisdo correspectiva.”’”
(Os sublinhados nao sao do original).

Como se observa pelo acima exposto e pela doutrina transcrita,
€ a assembléia geral, ou o conselho de administracao por delegacdo desta,
que delibera sobre o preco de emissao e oferta das acdes, mas o valor é
fixado, especialmente em companhias fechadas como era o caso da CRT,
com base no valor patrimonial da acao - que resulta, como dito, da divisao
do patrimonio liquido pelo nimero de a¢bes -, o qual s6 pode ser apurado
com fundamento em balanco patrimonial, cabendo ainda a assembléia geral,
a partir desse dado, acrescer tal preco em razdo das perspectivas de
rentabilidade da empresa, ou entao reduzir o preco da acao para patamar

abaixo do valor patrimonial, mediante diluicao devidamente justificada.

Seja como for, o fato é que o preco da acdo é fixado com base
no valor patrimonial da acdo, que decorre da divisdao do patrimonio liquido
pelo numero de acodes, valor que sera acrescido em face da perspectiva de
rentabilidade, ou diminuido por diluicao justificada, mas sempre por

deliberacdo da assembléia geral com fundamento no balanco patrimonial.

" BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societéario. 112 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 232.
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Portanto, o valor patrimonial da acdo ndao decorre simplesmente
da divisao do patrimoénio liquido pelo numero de acdes, pois também sao
levados em consideracdes os outros fatores ja referidos, entre eles, nas

companhias fechadas como a CRT, a perspectiva de rentabilidade.

A orientacao adotada pela CRT ao longo dos anos de sua vida
social, até a privatizacdo, seguia essa sistematica da Lei das Sociedades por
Acoes, conforme documento fornecido pela propria empresa’8 em que se
especificavam o valor patrimonial das acoes e o periodo de vigéncia de tal
valor, que era sempre o tempo decorrido entre a data da aprovacdo, pela
assembléia geral, do balanco patrimonial de determinado exercicio social, e a
aprovacao do novo e proximo balanco patrimonial pela assembléia geral

seguinte.

7

E por isso que o valor que deve servir para a retribuicio em
acoes, em contrapartida dos investimentos financeiros aos usuarios
investidores, € o valor patrimonial da acdao fixado pela assembléia geral, tal
como publicizado pelos documentos emitidos pela prépria empresa e
decorrentes das demonstracdes financeiras legalmente exigidas, aprovadas

em assembléia geral e publicadas regularmente.

Pode-se até argumentar que a CRT apurava o valor patrimonial
das acOes simplesmente dividindo o patrimonio liquido pelo namero de

acoes sem considerar a perspectiva de rentabilidade. Essa circunstancia, se

"8 A consulente repassou ao signatario deste estudo documento denominado “Evolucdo do VN e VP das Acdes”,
fornecido pela prépria empresa, no qual sao especificadas séries historicas do periodo de margo de 1962 a margo
de 1998, dividido por exercicio social correspondente, em que constam, em colunas separadas, especificados por
exercicios, o valor nominal das acOes, o valor patrimonial das a¢Ges, o periodo de vigéncia e o percentual de
acréscimo, consignando, inclusive, as mudancgas do padrdo monetario no periodo.
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ocorreu - o que se admite apenas ad argumentandum tantum -, é matéria
que depende de prova em cada caso, ja que sobre ela nao se pode admitir
qualquer presuncdao de que o critério de rentabilidade nao foi considerado,

até porque esse é o critério decorrente da Lei, como visto.

Entretanto, seja qual for a situacdo concreta que se demonstre,
isso ndo invalida o valor fixado, pois ele foi aprovado por assembléia geral,
com base em balanco patrimonial e com o cumprimento do requisito legal da

publicidade.

Observa-se que o documento antes referido - denominado pela
empresa de Evolucdo do VN e VP das Acdes - demonstra que o valor
patrimonial da acdo era fixado pela assembléia geral da CRT a cada exercicio
social, e que esse valor vigia sempre até a proxima assembléia geral que
aprovava o novo valor patrimonial da acao para viger por mais um exercicio

social.

7

E por isso que, no caso da CRT, o valor que deve servir para a
retribuicdo dos investimentos financeiros dos usuarios é o valor patrimonial
da acao fixado pela assembléia geral, tal como publicizado pelos
documentos emitidos pela propria empresa, decorrentes das demonstracoes
financeiras legalmente exigidas, aprovadas pela assembléia geral e

regularmente publicadas.

Releva notar que esse procedimento da CRT estava
absolutamente de acordo com a Lei das Sociedades por Acdes, pois é a

assembléia geral que cabe, anualmente, nos quatro primeiros meses
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seguintes ao término do exercicio social, tomar as contas dos
administradores e deliberar sobre as demonstracdes financeiras (LSA, arts.

122,111, 132, ).

As demonstracées financeiras da sociedade, instituidas e
previstas legalmente, inclusive para fins de publicidade com relacio a
acionistas e terceiros, as quais sao submetidas a deliberacao da assembléia
geral (LSA, art. 176, | a V), sao somente o balanco patrimonial, a
demonstracao dos lucros ou prejuizos acumulados, a demonstracdo do
resultado do exercicio, a demonstracdao dos fluxos de caixa e, se companhia
for aberta - o que nao era o caso da CRT -, a demonstracdo do valor
adicionado. Esta ultima peca contabil nem mesmo era exigida na época dos
fatos envolvendo a CRT, pois tal exigéncia somente foi introduzida, na Lei n°

6.404/1976, pela Lein® 11.638/2007.

Assim, quem decide sobre a situacao patrimonial da empresa e
sobre a destinacdao dos lucros e reservas de capital, e principalmente sobre o
valor das acles, € a assembléia geral, com base nas demonstracoes

financeiras (LSA, arts. 122, 1ll, 132, 1, 134, §§ 3° e 4°, e 192).

Nessas demonstracdes financeiras, que expressam e
demonstram a situacao patrimonial da sociedade, que sdao legalmente
exigidas para fins de publicidade e para exame e deliberacdo da assembléia
geral, ndo estdo incluidos os chamados balancetes mensais, que sequer tém
exigéncia legal expressa para o seu levantamento e nem mesmo estdo

sujeitos ao requisito legal da publicidade e da transparéncia.
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Os balancetes sao pecas examinadas apenas pelo conselho
fiscal, 6rgao que, apesar de examinar também as demonstracoes financeiras
legalmente exigidas, sobre elas apenas manifesta opinido, com o que resta
evidente que tal conselho ndao tem qualquer poder de deliberacdao (LSA, arts.
163 e 248), sendo 6rgdao apenas opinativo, razao pela qual o balancete é
documento apenas interno, de carater informativo e gerencial, que nao pode
ter eficacia em relacdao aos acionistas, seja por falta de aprovacdao pela

assembléia geral, seja por falta do requisito legal da publicidade.

Em tais circunstancias, os balancetes sdao documentos apenas
internos que passam pelo crivo de um 6rgao tao-somente opinativo e que
nao traduzem nenhuma forca deliberativa sobre questdes patrimoniais da

sociedade.

Assim, o balancete mensal ndo pode fundamentar a apuracdo do
valor patrimonial da acdao para efeito de retribuicio em acdes do
investimento feito pelos usuarios do servico de telefonia da CRT. E isto
porque o preco de emissao das acdes, segundo a Lei das Sociedades por
Acdes, nao pode ser fixado com base em balancete, mas somente com

escora no balanco patrimonial aprovado pela assembléia geral.

Ademais, havendo aumento de capital com base em captacao de
recursos mediante subscricdo de acdes, o aumento de capital e a entrega das
acoes devem ser imediatos, ndo havendo falar em capitalizacdo posterior, a

qual somente é cabivel nos casos de capitalizacao de lucros e reservas em
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gue ndo ha ingresso de novos recursos financeiros na sociedade (LSA, art.

169).

Nao ha falar, portanto, em reservas outras, componentes do
patrimoénio liquido da companhia, que ndao sejam aquelas determinadas pela
Lei das Sociedades por Acdes (arts. 178, § 2° ‘d’, e 182), permitindo-se
estritamente a criacdao das chamadas ‘reservas estatutarias’ desde que: a)
para cada uma delas haja indicacdo, de modo preciso e completo, de sua
finalidade; b) fixem-se critérios para determinar a parcela anual dos lucros
liquidos que serdao destinados a sua constituicao; e c) estabeleca-se o limite

maximo da reserva. Fora dai ndao ha falar em reservas outras.

Logo, na Lei das Sociedades por Acdes ndao ha lugar para criacao
de eventual reserva decorrente de recursos captados por conta de ‘promessa’

ou de ‘futuras’ subscricoes de acoes.

A partir do momento em que ha subscricao das acdes?9, seja a
vista ou a prazo, o acionista tem direito de participar da vida da sociedade,
exercendo os direitos que lhe sdao proprios (LSA, arts. 109 e seguintes), e
mesmo na subscricdo a prazo o subscritor fica obrigado a realizar o capital
subscrito, sob pena de aplicacao de multa, perda do valor pago, execucao
forcada ou venda das acées em bolsa por conta e risco do proprio acionista

(LSA, arts. 106 a 108).

" BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 112 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 205, assim se
manifesta sobre a subscricdo de a¢des: “Para que a subscri¢ao se considere efetivada, devera o subscritor firmar
0 boletim ou lista de subscri¢do e pagar a entrada. A subscricdo e irretratavel, ndo podendo o subscritor dela
desistir.” Em outra passagem da mesma obra (p. 435) o mesmo autor assim se pronuncia: “O ato de subscricéo é,
todavia, irretrativel, ndo podendo o subscritor dele se desvincular, contanto que seja respeitado o prazo fixado.
Né&o tem, outrossim, a sociedade a faculdade de recusar subscritores, (...). A subscricdo de capital tem natureza
contratual, correspondendo a oferta de subscrigdo a proposta e a subscri¢ao propriamente dita a aceitacéo.”
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Com efeito, se o estatuto ou o boletim de subscricio forem
omissos quanto ao montante da prestacdo e o prazo de pagamento, a
companhia dara prazo nao inferior a 30 dias para o pagamento, e,
persistindo a inadimpléncia, o subscritor ficara de pleno direito constituido
em mora, hipétese em que a companhia escolherd entre executar o acionista
ou vender as acdes em bolsa por conta e risco deste (LSA, arts. 106 a 108).
Ndao conseguida por esses meios a realizacdao do capital subscrito, a
companhia podera declarar caducas as acOes e fazer suas as entradas
realizadas, integralizando-as com lucros ou reservas, ou, entdo, ao fim e ao
cabo, se nao houver lucros e reservas e nem conseguir colocar as acdes no
prazo de um ano, podera a assembléia deliberar sobre a reducao

correspondente do capital (LSA, art. 107, § 4°).

Portanto, mesmo na subscricio a prazo, as acdes devem ser

emitidas desde logo, e nao se admite o inadimplemento do subscritor.

Assim, pelas regras do Direito Societario, a CRT tinha a
obrigacao de converter em acdes o valor dos investimentos pelo valor
patrimonial da acdo da data da subscricdo, isto é, o valor vigente na data do
ajuste ou assinatura do chamado contrato de participacdao financeira, tenha

ele sido ajustado a vista ou a prazo.

Lembre-se que, nos casos de subscricao a prazo - portanto, de
contrato de participacao financeira a prazo, no caso da CRT -, a solucdo para
o eventual inadimplemento esta na Lei das Sociedades por Acdes, como

acima se demonstrou.
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O que viola a Lei, como se viu, é a captacdo dos recursos numa
data e a retribuicao em acdes em data muito posterior pelo valor patrimonial
da acdo vigente nesta ultima data e ndao na data da subscricao ou do contrato
de participacao financeira, tudo em duplo prejuizo ao usuario investidor: de
um lado decorrente da desvalorizacao do valor investido pela inflacao e, de
outro, decorrente da valorizacdo dos elementos patrimoniais da empresa
pela variacao da inflacdo e pela valorizacao patrimonial real da empresa

acima da variacao da inflacao.

Esse duplo prejuizo do investidor decorreu diretamente da
conduta da empresa em violacdo as disposicoes da Lei das Sociedades por

Acdes, como acima demonstrado.

9. A Mudanca Jurisprudencial

Neste item pretende-se, com o auxilio do que foi anteriormente
exposto neste estudo, proceder a uma analise critica da mudanca
jurisprudencial operada no tema relativo aos investidores e usuarios dos

servicos telefonicos e a retribuicdo em acoes a eles feita pela CRT.

E relevante registrar que o egrégio ST) é um dos mais
importantes tribunais do Pais, sendao o mais importante - guardiao da
aplicacao da lei federal e da uniformizacao da jurisprudéncia baseada na
legislacdo  infraconstitucional - ndo s6 pelas suas funcoes
constitucionalmente determinadas, mas principalmente pela exceléncia de

sua jurisprudéncia, no sentido ndao sO0 de concretizacdo da justica, mas
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principalmente pelas posicdes corajosas e inovadoras, como se pode
observar, por exemplo, em temas como o relativo a desapropriacdes e a
responsabilidade civil, apenas para citar duas matérias da mais alta

relevancia em que a atuacdo daquela Corte Superior se mostra esplendorosa.

A respeitavel decisdao judiciald® que levou a guinada
jurisprudencial, rompendo com a série de precedentes, portadores de
orientacao consolidada por longo tempo, no que diz com o mérito do tema
ora em analise, demonstra que a egrégia Corte Superior bem posicionou o
ponto nodal da discussdo ao acentuar que a questdao fundamental seria saber
ou determinar quantas acdes cada contratante ou usuario investidor teria

direito de receber em retribuicao ao investimento feitos!.

A analise que aqui se fara nao tomara em consideracao as
questdes processuais, como as relativas ao ambito da matéria devolvida ao
Tribunal Superior e a eventual circunstancia de o Tribunal ter examinado

questoes de fato, em atividade a ele interdita.

A analise, como ja foi anteriormente exposto, centra-se na
inconstitucionalidade da mudanca jurisprudencial por violacao dos principios
do Estado Democratico de Direito, infracdo a representacao argumentativa do
povo pelo Judiciario e a regra constitucional que determina que todas as

decisdes devem ser fundamentadas, mas ndao com qualquer fundamentacao,

% Recurso Especial n° 975834, STJ, 2% Secdo, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, j. em 24/10/2007, unanime,
DJU de 26/11/2007, p. 115.

81 0 voto condutor do julgado referido assim posicionou o tema: “O ponto nodal do debate reside em saber a
guantas acles cada contratante teria direito. Em regra, segundo as portarias ministeriais, a prestadora teria
até doze meses da data em que o valor foi pago pelo consumidor (integralizacdo), para retribuir em agdes o
que fora investido. A quantidade das ac¢des seria obtida por meio da divisdo entre o capital investido e o valor
patrimonial de cada agdo (Qt=Cp/Vp).”
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mas sim com fundamentacdo ancorada em razdes decorrentes de
argumentacao juridica racional que atendam: a) ao minimo semantico do
ordenamento juridico positivo; b) a pretensao de correcao do Direito; ¢) a
representacdo argumentativa do povo que cabe ao Judiciario; d) ao principio
democratico; e e) ao Estado Democratico de Direito. Tudo de modo a permitir
que a decisao possa ser reconstituida, em sua fundamentabilidade, e nessa

medida controlada pelas partes e por eventual instancia revisora.

9.1. Jurisprudéncia Anterior a Mudanca

A jurisprudéncia anterior, conforme registra o respeitavel voto
condutor da mudanca jurisprudencial, firmou-se e pacificou-se, pelo menos
desde 2003, no ambito da 3% e da 4® Turmas, que compdem a 2% Secao do
egrégio STJ, no sentido de que o usuario investidor tinha o direito de receber
a quantidade de acdes correspondente ao valor patrimonial da acao na data
da integralizacao, sob pena de sofrer prejuizo, ndao podendo ficar ao juizo
exclusivo da empresa ou de atividade normativa administrativa o critério para

retribuicio em acdes, em detrimento do valor efetivamente integralizado82.

8 Conforme reconhecido no voto do eminente Min. Relator do REsp n° 975834, pelo menos desde o ano de
2003, a jurisprudéncia firmou-se e tornou-se pacifica no sentido de que o usuario investidor tinha o direito de
receber a quantidade de acgBes correspondente ao valor patrimonial da acdo na data da integralizacéo,
expressando-se 0 voto condutor nos seguintes termos, verbis: “Ora, para evitar a lesdo patrimonial do
consumidor, nos casos dos contratos de participacdo financeira, levando-se em conta, precipuamente, 0s
principios da vedacdo do enriquecimento ilicito e o do equilibrio contratual, a Segunda Secdo desta Corte,
desde o julgamento do Recurso Especial n° 470.443/RS, sendo relator o Ministro Carlos Alberto Menezes
Direito, em 13.08.2003, firmou corretivo, neste sentido:

‘O contratante tem direito a receber a quantidade de agdes correspondente ao valor patrimonial na data da
integralizagdo, sob pena de sofrer severo prejuizo, ndo podendo ficar ao alvedrio da empresa ou de atividade
normativa de natureza administrativa, o critério para tal, em detrimento do valor efetivamente integralizado.’

Tal orientacéo foi seguida e pacificada, no &mbito da Terceira e da Quarta Turmas, em reiterados julgados; a
titulo exemplificativo, mencionam-se o AgRg no Ag 782.314RS, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, Quarta
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Esse entendimento perdurou até outubro de 2007 quando houve a mudanca

da jurisprudéncia pelo julgamento a que ora se faz referéncia.

Como se observa, os fundamentos que justificaram
racionalmente a jurisprudéncia anterior® eram de que o usuario investidor
tinha o direito de receber a retribuicio em acdes fazendo a conversdao do
investimento pelo valor da acao na data da integralizacao, com base no art.
170, § 1° da Lei n° 6.404/1976, e nao pelo valor definido em balanco
posterior, inclusive considerando a situacao de inflacao galopante da época,
sendo que a circunstancia de o ato da empresa estar amparado em Portarias

ou outros atos administrativos nao afastava a ilegalidade84.

Turma, DJ 23.04.2007 e o AgRg nos EDcl no Ag 660.525RS, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito,
Terceira Turma, DJ 27.08.2007.”

8 A ementa do Recurso Especial n° 500236, STJ, 42 Turma, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. em 07/10/2003,
maioria, DJU de 01/12/2003, p. 361, estd assim redigida: “RECURSO ESPECIAL. CONTRATO.
PARTICIPACAO FINANCEIRA. SUBSCRICAO. QUANTIDADE MENOR. ACOES. DIREITO.
RECEBIMENTO. DIFERENCA. 1. Consoante entendimento pacificado no &mbito da Segunda Secdo, em
contrato de participacéo financeira, firmado entre a Brasil Telecom S/A e o adquirente de linha telefénica,
este tem direito a receber a quantidade de agBes correspondente ao valor patrimonial na data da
integralizacdo, sob pena de sofrer severo prejuizo, ndo podendo ficar ao alvedrio da empresa ou de ato
normativo de natureza administrativa, o critério para tal, em detrimento do valor efetivamente integralizado.
2. Recurso especial conhecido em parte e, nesta extensdo, provido para determinar a complementacdo da
guantidade de agdes a que os recorrentes nao excluidos da lide teriam direito.”

8 Eis o excerto do voto do entdo Ministro Ruy Rosado de Aguiar proferido no REsp n® 500236, STJ, 42 Turma,
Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. em 07/10/2003, maioria, DJU de 01/12/2003, p. 361, verbis: “2. No mérito,
tenho que os autores cuja legitimidade n&o foi impugnada merecem ver seus apelos acolhidos. Rezava o art.
170 da Lei 6.404/76: ‘Art. 170. Depois de realizados 3/4 (trés quartos), no minimo, do capital social, a
companhia pode aumenta-lo mediante subscri¢cdo publica ou particular de agdes. § 1° O preco de emisséo
deverd ser fixado tendo em vista a cotacdo das acdes no mercado, o valor do patriménio liquido e as
perspectivas de rentabilidade da companhia, sem diluicéo injustificada da participacdo dos antigos acionistas,
ainda que tenham direito de preferéncia para subscrevé-las’ (O disposto na Lei n°® 9.457, de 5.5.1997, ndo
alterou o dispositivo, no que nos interessa). Desse enunciado ha de se extrair a idéia de que o valor da acado
deve ser aquele vigente ao tempo da integralizacé@o do capital, e ndo o definido em posterior balanco, acdo que
certamente teria valor nominal superior, considerando-se a inflacdo galopante da época. Ainda que o
comportamento da companhia estivesse autorizado por portaria ou outro ato administrativo, nem por isso
deixa de haver ilegalidade. (...) 3. O r. ac6rd&@o menciona que a Portaria 8691, sob cuja regéncia foi realizado
0 negocio, ndo contempla o mesmo defeito encontrado na Portaria 1361/76. Mas a regra consagrada na
portaria mais recente, que serviu para o caso, também contém disposi¢do autorizando a subscri¢do ndo pelo
valor da a¢cdo no momento da integralizacdo do capital, mas do balan¢o seguinte.”
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Como se observa pelos precedentes, também estava na base da
argumentacao, a partir de realidade empirica admitida pelo Tribunal - que
nao examina provas - a nocdao de lesdao contratual em face do prejuizo
causado pela empresa aos usuarios investidores em decorréncia da infracao

a Lei Societdria por ela cometida.

A jurisprudéncia anterior também afirmou que nao cabia ao ST)J
analisar o impacto a ser causado pelo cumprimento da obrigacdao, mas tao-

somente determina-lo8s.

A fundamentacado juridica que presidia a jurisprudéncia anterior,
como se Vvé, decorria de uma argumentacao juridica fiel a uma vinculacao ao
Direito positivo vigente, qual seja a Lei das Sociedades por Acoes,
observando, portanto, o conteido semantico minimo dos textos normativos
em vigor, na medida em que invocava expressamente o art. 170 da Lei n°

6.404/1976.

Tal fundamentacao também estava de acordo com a situacao
empirica evidenciada nos inumeros processos que foram examinados, isto é,
de que, além de a Lei determinar a retribuicio em acdes na data da
integralizacdao, havia uma situacao de inflacido galopante que apontava no
sentido do cumprimento dos dispositivos da Lei das Sociedades por Acoes,

reconhecendo-se o prejuizo dos investidores e a circunstancia de que o ato

8 Eis o0 excerto do voto do Ministro Fernando Gongalves no mesmo REsp n° 500236, STJ, 42 Turma, Rel. Min.
Ruy Rosado de Aguiar, j. em 07/10/2003, maioria, DJU de 01/12/2003, p. 361, verbis: “Nesse contexto, entendo
gue ndo cabe a esta Corte analisar o impacto a ser causado pelo cumprimento da obrigacdo, mas tdo-somente
determina-lo, conforme ressaltado pelo Ministro Carlos Alberto Menezes Direito.”
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da empresa, embasado em Portarias ou outros atos administrativos,

contrariava a Lei e padecia de ilegalidade.

Por essas razdes, dita fundamentacdo observou o requisito da
saturacao, pois tomou em consideracdo praticamente todas as premissas

pertencentes aos argumentos sustentados.

Observou, também, essa jurisprudéncia anterior, o principio da
universalidade, tratando de forma igual os investidores e a CRT, atendendo,
pois, a isonomia e a justica. Inclusive expressamente mencionou que nao
tomava em consideracao a questao do impacto da execucao das decisoes,
razao pela qual entendeu que essa circunstancia nao era relevante para a
valoracao dos casos julgados, até porque, se fosse, dependeria do exame

empirico de prova, o que é vedado ao Tribunal Superior.

O prolongado tempo em que essa orientacdo jurisprudencial se
manteve atendeu ao principio da inércia, observou o principio da exigéncia
de respeito aos precedentes, respeitou a garantia de estabilidade e

prestigiou a seguranca juridica e o principio da protecao da confianca.

Em tais circunstancias, essa fundamentacao foi atenciosa com o
principio democratico, atendeu a representacao argumentativa do povo que
cabe ao Judiciario e contribuiu para a autoridade e a legitimidade das

decisdes proferidas.

Em suma, a jurisprudéncia anterior atendeu a regra
constitucional contida no art. 93, inciso IX, da Constituicio Federal e se

colocou de acordo com o Estado Democratico de Direito.
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9.2. Jurisprudéncia Posterior a Mudanca

A nova jurisprudéncia partiu também da pressuposicao empirica
de lesdo contratual, mas agora de lesdo inversa, isto é, de lesdao da empresa,
s6 que sem prova disso nos autos, e apenas considerou o tema sob o angulo
da chamada ‘justica contratual’, sem consideracao dos textos normativos
vigentes relativos ao Direito Societario, mas invocando inclusive disposicoes

do Cédigo Civil de 2002, para solucionar causas relativas ao ano de 1994.

Além desses problemas, que ja tornam a decisdao questionavel, o

principal argumento da mudanca jurisprudencial foi o decurso do tempo - ‘o

fardo negativo do tempo” - e um presumido prejuizo da empresasé,

O douto voto condutor do julgado também considera que tanto a
correcdo monetaria do valor patrimonial da acdo quanto a correcao
monetaria do investimento nao seriam suficientes para solucionar a
‘distorcao’.

Ocorre que ha o critério da Lei das Sociedades por Acoes,
aplicavel ao caso, que determina como deve ser solucionada a questdo. O
valor patrimonial das acbes ja esta corrigido pela correcaio monetaria do
balanco, vigente a época dos fatos, e ndo cabe a conversao do investimento

por valor diferente daquele do preco das acdes vigente na data da

8 No Recurso Especial n° 975834, STJ, 2% Secéo, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, j. em 24/10/2007, unanime,
DJU de 26/11/2007, p. 115, o eminente Relator assim se expressou sobre a questdo, verbis: “6. Todavia, o fardo
negativo do tempo veio a se langar integralmente sobre 0s ombros da companhia. Com efeito, a solugéo que
tem sido perfilhada na instancia de origem conduz a inversdo do prejuizo, que passa a ser, por inteiro, da
companhia; dessa forma o desequilibrio permanece, mudando apenas de lado.”
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subscricdo. Esse é o critério claro, imperativo e impostergavel da Lei das

Sociedades por Acoes.

Aventa, também, o douto voto condutor da mudanca
jurisprudencial, a utilizacdo do valor patrimonial contabil da acdo, que
poderia ser historico ou atual, sendo o primeiro aquele constante de balanco
ordinario e o segundo o constante de balanco especial levantado durante o

exercicio social.

Ora, como foi demonstrado neste estudo, nem o valor contabil
histérico, nem valor contabil atual, tém expressdao na Lei ou no Direito
positivo vigente, como se viu. O que existe, para as companhias de capital
fechado é o preco de emissdao das agbes, fixado com base no valor
patrimonial e na perspectiva de rentabilidade. A assembléia geral da CRT
sempre fixou esses valores e determinou a vigéncia deles, presumindo-se,
obviamente que considerou também as expectativas de rentabilidade.
Entretanto, seja como for, o valor foi fixado por quem tinha o poder e a
legitimidade par fixar: a assembléia geral com base em balanco patrimonial

publicado.

Além disso, o douto voto condutor da mudanca jurisprudencial
também considera a possibilidade de adocdo do valor real patrimonial,
definido como o decorrente de avaliacao patrimonial da companhia com
formulacdo de balanco de determinacao, como ocorre no caso de retirada e
reembolso de acionista dissidente, rejeitando também essa hipotese

principalmente por dificuldades de ordem pratica.
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Ora, ndo se trata sequer de considerar a possibilidade pratica
desse balanco, pois o que é relevante é que ele é somente levantado para
uma determinada hipotese prevista expressamente em Lei: o pagamento do
socio dissidente, o que, obviamente nao é o caso dos usuarios investidores

da CRT.

Chega entao o douto voto condutor do julgado a conclusdo de
gue mais razoavel é a utilizacao do valor patrimonial mensal decorrente de
balancetes mensais da CRT, utilizando-se, entao, para a conversao do
investimento, o valor patrimonial mensal da acao na data da integralizacao,

porque “.. o contratante tem direito a receber a quantidade de acoes

correspondente ao valor patrimonial na data da integralizacdo’.

Tal deliberacdo contraria frontalmente a Lei das Sociedades por

Primeiro, porque, como claramente prevé a Lei das Sociedades
por AclOes, sequer é o valor da data da integralizacao que deve ser utilizado
para a conversao do investimento - e nisso até a jurisprudéncia anterior ja
pecava - pois a data que deve ser considerada para a conversao é a data da
subscricdo, que, no caso da CRT, é precisamente a data do ajuste do contrato

de participacao financeira.

Segundo, porque o balancete - pela propria limitacdo legal e
técnica dessa peca contabil, como antes visto - ndo apura o valor patrimonial
da acao acrescido da perspectiva de rentabilidade como determina

claramente a Lei das Sociedades por Acoes (art. 170, § 1°)
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O douto julgado que orientou a mudanca jurisprudencial
também pondera e afasta o eventual risco de manipulacao dos dados ou
suspeita de maquiagem dos balancetes mensais, pois tais balancetes seriam
originarios de exercicios longinquos, razdo pela qual nao se poderia cogitar
de efeitos reflexos que elementos peculiares, neles retratados, poderiam ter

no futuro.

Ocorre que, como foi anteriormente acentuado, balancete é
apenas peca contabil informativa e gerencial, que nao é legalmente
obrigatodria, que ndao tem aprovacdo da assembléia geral e nem atende ao
requisito da publicidade. Portanto, nao pode ter efeito em relacao aos
acionistas e nem contra terceiro. Além disso, do ponto de vista da
contabilidade, tal peca sequer atende a técnica que é adotada nos balancos
patrimoniais com relacdo a avaliacdo patrimonial e a transparéncia

determinada pela Lei das Sociedades por Acdes.

Logo, independentemente de questbes de manipulacbes ou
reflexos futuros, o fato é que o balancete ndo é peca contabil apta para
determinacdo de avaliacdes patrimoniais, como é o caso do valor das acoes,
e muito menos atende aos requisitos da publicidade e da transparéncia.
Trata-se, apenas, de peca informal e gerencial, sem os requisitos técnicos do
balanco patrimonial, razao pela qual ndao se pode, com base em tais
balancetes, determinar o valor das acOes para fins de conversao dos

investimentos dos usuarios e investidores da CRT.
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O que se observa entdo, é que a decisdo modificativa da
jurisprudéncia deixou de aplicar as disposicoes da Lei das Sociedades por
Acoes, embora tenha aplicado retroativamente disposicdes do Codigo Civil
de 2002.

Como antes referido, a superacdo do sentido literal de
disposicoes normativas, especialmente se isto implicar modificacao da
jurisprudéncia, impobe, a quem assim pretende proceder, um Onus
argumentativo superior, que deve ser desenvolvido segundo uma teoria
juridica da argumentacdo racional que respeite os significados minimos do
ordenamento e que demonstre, de forma atenciosa com o principio
democratico, a utilizacao de todas as formas de argumentacdo segundo o
requisito da saturacdo, com demonstracdo de todas as premissas utilizadas,
de modo que a decisdo possa ser controlavel racionalmente pelas partes e
por eventual instancia revisora, de forma que a decisao ganhe autoridade e
legitimidade pela correcao de seus argumentos.

A decisdao modificativa da jurisprudéncia anterior, no assunto de
gque trata este estudo, afastou a aplicacdo da Lei das Sociedades por Acdes e
nao lancou nenhum argumento no sentido de justificar essa nao-aplicacao
da Lei, especialmente quando a jurisprudéncia anterior se consolidara com
invocacdo especialmente do art. 170, § 1°, da Lei n°® 6.404/1976, conforme
se vé, por exemplo, do ja citado REsp n° 500236.

Além disso, dentro do 6nus argumentativo que cabia a decisao
modificativa da jurisprudéncia estava, além da construcdio dos novos

argumentos referidos, a tarefa de desconstituir e explicitar por que os
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fundamentos da jurisprudéncia anterior estavam equivocados e por que nao
mais se adequavam aos novos casos em julgamento, especialmente quando
0s pressupostos faticos e empiricos continuavam os mesmos e o Direito
positivo ndo sofrei qualquer modificacao.

Nao se explicitou em que mudaram os fatos e os fundamentos
juridicos - até porque mudanca ndo houve como dito - para acarretar a
brusca mudanca jurisprudencial.

Como ja referido anteriormente, a legitimidade e a autoridade
das decisdes judiciais repousam nao s6 na forca da Constituicdo, mas
também na forca de conviccdo exposta nos julgados, o que pressupode
decisdes fundamentadas racionalmente no proprio ordenamento juridico.

Assim, para afastarem-se os precedentes jurisprudenciais e
modificar a jurisprudéncia que continha fundamentos juridicos racionais, ja
consolidados e aceitos pelo consenso de longo tempo, é necessario mais que
simplesmente fundamentar, pois em tal caso a carga argumentativa é
superlativa, porque, aquele que pretende afastar a jurisprudéncia
consolidada deve demonstrar ndo s6 o equivoco dos argumentos até entao
utilizados, como também declinar racionalmente razoes suficientes que nao
so justifiguem o novo entendimento, mas que também demonstrem a sua
superioridade juridico-argumentativa e de correcao em relacao a orientacao

anterior.

Tal nao se observou na respeitavel decisdo que obrou a guinada

jurisprudencial aludida.
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Insista-se que a carga da argumentacdo é carregada a quem
pretende afastar o precedente judicial, pois o principio da inércia exige que a
decisao somente possa ser mudada se existirem e forem apresentadas

razoes suficientes para tanto.

Nesse contexto também entra em jogo o principio da exigéncia
do respeito aos precedentes, cabendo, a quem pretende a mudanca, superior
Onus argumentativo, pois o principio da inércia exige que uma orientacdo
jurisprudencial fixada somente possa ser mudada se houver razdes de

fundamentabilidade suficientes que justifiquem a modificacao.

Além disso, essa garantia de estabilidade contribui para a

seguranca juridica e para a protecao da confianca.

E certo que a seguranca juridica e a protecdo da confianca nio
sdo os unicos fins, pois se fossem nao seria possivel afastar em nenhuma

hipotese o principio da inércia e mudar a jurisprudéncia.

Entretanto, o principio da universalidade e o principio da inércia
somente podem ser afastados, para mudar a jurisprudéncia, quando algum
fundamento novo, de fato ou de direito, por demais relevante, seja
apresentado e tenha aptidao para justificar, mediante argumentacao juridica
racional, ndo s6 a mudanca da jurisprudéncia, mas também para demonstrar
que a mudanca é necessaria para atender a pretensdao de correcado
compreendida no Direito, a qual abrange, também, como dito, uma

pretensao de justica.
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E verdade que se deve ter em conta que em Direito ndo ha uma
Unica solucao correta. Por isso, havendo uma margem do discursivamente
possivel para se encontrar o resultado correto, ndao se pode preencher essa
margem com solucdes ocasionais, mutaveis e incompativeis, pois tal situacao
contraria a exigéncia de consisténcia e o principio da universalidade, e sé
nao se deve seguir o precedente ou a jurisprudéncia consolidada quando a
solucao anterior for fundamentadamente reconhecida como absolutamente
equivocada, o que definitivamente ndo é o caso da mudanca jurisprudencial

tema deste estudo.

Nesse sentido € a licao de Robert ALEXY, ja antes referida:

“Como se mencionou anteriormente, as regras do discurso ndo permitem
encontrar sempre precisamente um resultado correto. Com freqiiéncia resta uma
considerdvel margem do discursivamente possivel. Preencher esta margem com
solucdes mutdveis e incompativeis entre si contradiz a exigéncia de consisténcia e
o principio da universalidade. A introducdo da carga da argumentacdo a favor dos
precedentes ndo pode, por outro lado, ser vista como uma contravenc¢ao das regras
do discurso ja que ndo exclui a possibilidade de ndao se seguir o precedente cuja
maxima de decisdo seja reconhecida como equivocada. A limitacdo da margem do
discursivamente possivel assim efetuada deve ser considerada, por isso, racional.
Podem se formular, pois, como regras gerais do uso do precedente as seguintes:
(J.13) Quando se puder citar um precedente a favor ou contra uma decisdo, deve-se

fazé-lo. (J.14) Quem quiser se afastar de um precedente, assume a carga da

argumentacdo.”8”

8 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentac&o Juridica. Trad. de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo: Landy
Editora, 2005, pp. 266/267.
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Assim, para afastar os precedentes e a jurisprudéncia
consolidada sao necessarias razdes juridicas que fundamentem e justifiguem
a mudanca pretendida, incumbindo a carga da argumentacdo inteiramente a

quem pretende promover a mudanca.

A nao ser assim estara violado o Estado Democratico de Direito e
o principio democratico, e a decisao resultante sera carente de autoridade e
legitimidade porque ndo atende a representacdo argumentativa do povo que

cabe ao Judiciario.

Além disso, estara violada a regra do art. 93, IX, da Constituicao
Federal, a qual nao impde apenas a obrigacao de fundamentacao nem
somente a possibilidade de qualquer fundamentacao, mas impde o dever
constitucional de fundamentacdo juridica racional, segundo uma teoria
juridica da argumentacao respeitosa do sentido semantico do ordenamento
normativo, atenciosa com o principio democratico e com os postulados do
Estado Democratico de Direito, de modo que a decisdao judicial resultante
possa ser argumentativa e racionalmente controlada pelas partes e por
eventual instancia revisora, de maneira que se possa reconstruir os passos
argumentativos de fundamentabilidade que justificam a decisao judicial

tomada.

Como antes se viu, a decisao judicial, ora referida neste estudo,
modificativa da jurisprudéncia anterior, valorizou sobremaneira, sem
justificativa juridica racional prestante, a questao do tempo transcorrido,

cujo onus, ou ‘fardo’, como aludido no julgado, teria recaido apenas sobre a
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empresa. Abandonou-se no julgado nao sé as disposicdes normativas do
Direito Societario, mas também os argumentos empiricos utilizados nos
anteriores precedentes com relacdo ao prejuizo dos investidores e, sem
prova nos autos8 - até porque o exame de provas é interdito a Corte
Superior - inverteu-se a situacao empirica, de modo que a inversao do
entendimento, para atribuir o prejuizo a empresa realizou-se por simples

presuncao, sem qualquer demonstracao probatoria.

Como dito, inverteu-se, assim, a situacdo empirica para
reconhecer prejuizo da empresa, sem que houvesse exame de qualquer

realidade fatica porque esta é vedada ao Tribunal Superior.

Além disso, afastou-se sem argumentacdo a aplicacao das
normas da Lei das Sociedades por Acdes que disciplinam a fixacao do preco

de emissao das acoes

Nao ha falar em valor contabil das acdes, nem historico nem
atual, nem em valor real, quando a Lei estabelece claramente que o valor
patrimonial da acdo, estabelecido pela assembléia geral, com base no
balanco patrimonial, é o valor que corresponde ao patrimonio liquido
dividido pelo numero de acdes mais a perspectiva de rentabilidade, como
antes se demonstrou. E, no caso da CRT, esse valor era fixado pela
assembléia geral e publicizado em documento em que consta a série

historica dos referidos valores.

8 A entidade solicitante do estudo franqueou ao signatario a cépia integral dos autos em que foi exarada a
decisdo que resultou no acérddo no Recurso Especial n® 975834, STJ, 22 Se¢do, Rel. Min. Hélio Quaglia
Barbosa, j. em 24/10/2007, undnime, DJU de 26/11/2007, p. 115.
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Além disso, também se demonstrou que os balancetes, com
base nos quais a decisdo em comento determinou que fosse fixado o valor
das acbes, sao pecas apenas informativas e gerenciais, que ndo obedecem a
mesma técnica do balanco patrimonial, ndo sao aprovadas pela assembléia
geral e nem atendem ao necessario requisito legal da publicidade e da
transparéncia. Por isso ndao podem servir de base para fixar o valor
patrimonial das acdes, o qual, como dito, deve ser fixado pela assembléia

geral, até para atender também o requisito da publicidade.

Ademais, como também foi antes acentuado, é descabido falar
em correcao monetaria do valor das acdes, pois o valor patrimonial das acoes
ja contém a correcao monetaria dos balancos, vigente a época dos fatos (Lei
n° 7.799/1989, arts. 3° e 4°, sendo que o valor patrimonial da acao
constante do balanco incorpora ndo sé a correcdo monetaria, mas também o
acréscimo real do patrimonio da empresa, além da expectativa de

rentabilidade.

Demais disso, como ja foi referido de forma reiterada, a CRT
fixava o valor patrimonial da acdo por decisao de sua assembléia geral, a

qual também estabelecia o prazo de vigéncia de dito valor.

10. Conclusao

Em conclusao, por tudo o que foi exposto neste estudo, pode-se
afirmar que as decisdes judiciais para terem autoridade e legitimidade devem

estar embasadas em argumentacdo juridica racional, respeitosa do
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ordenamento juridico positivo, atenciosa com o principio da representacdo
argumentativa do povo que cabe ao Judiciario, obsequiosa com o principio
democratico e reverente com os postulados do Estado Democratico de
Direito e, principalmente, observadora dos conteddos semanticos minimos
contidos nos textos normativos positivados e vigentes, pois s assim a
decisao estara justificada pela sua fundamentabilidade e apresentara a forca

dos enunciados corretos e justos.

Nessa linha de raciocinio, também se conclui que nao havia
argumentos juridicos de fundamentabilidade que justificassem a mudanca
jurisprudencial operada no tema da retribuicio em acdes aos usuarios e
investidores da CRT, por isso que a mudanca jurisprudencial violou o
principio da representacdo argumentativa do povo que cabe ao Judiciario,
ofendeu o principio democratico e os postulados do Estado Democratico de
Direito e descurou dos textos normativos aplicaveis a espécie, infringindo e
desatendendo ao conteldo semantico minimo do ordenamento positivo que
deve ser observado, o que torna questionavel ndo s6 a autoridade da
decisdo, mas também a sua legitimidade e por isso deve ser revista pela
instancia revisora, porque se trata de decisao inconstitucional e ofensiva do

Estado Democratico de Direito.

O exposto também permite concluir que os limites do ato de
julgar sao a fundamentabilidade das decisdes e os conteudos semanticos

minimos do ordenamento.
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Em todas as circunstancias em que esses parametros nao forem
observados as decisdes judiciais ndo lograrao alcancar a verdadeira
autoridade e legitimidade que atendem aos postulados do Estado
Democratico de Direito, ao principio democratico e a representacao
argumentativa do povo que cabe ao Judiciario como instrumento Unico de

sua autoridade e legitimacao.
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