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HA DUAS MANEIRAS de se passar de um nivel pa-

direitos patrimoniais; € mais importante que o indivi-
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ra outro, quer se suba, quer se des¢a: por uma escada
ou por uma rampa. S&o sistemas que funcionam base-
ados em filosofias completamente diversas, ainda que
coincidentes no efeito: enquanto na rampa 0s pontos
em sua dimensdo horizontal véo se sucedendo sempre
com 0 mesmo desnivel um em relagcdo ao outro, na es-
cada eles ndo seguem nenhuma progressao constante -
vao de enfiada todos exatamente na mesma altura e de
repente o prdximo ponto estd muito mais alto do que o
anterior.

O direito funciona como uma escada, com de-
graus e transicbes bruscas. Assim como as escadas,
tem funcionado muito bem durante os séculos. Porém,
a humanidade comeca agora a despertar para a impor-
tancia das rampas, pois ha pessoas a quem as escadas
ndo servem tdo bem. Igualmente, hd casos em que a
intransigéncia do direito atende muito mal ao seu pu-
blico demandante de justica. Nossa intencéo € a de e-
videnciar alguns destes casos, certos de que o leitor,
mais bem informado, facilmente encontrara similares
talvez até mais eloqiientes para ilustragdo da nossa te-
se, 0s quais em nossa ignorancia, deixamos de perce-
ber.

Antes disto, porém, um esclarecimento é im-
portante. Como objeto deste trabalho, estd o direito
funcional, por assim dizer, ndo tanto o direito ético.
N&o pertence ao seu ambito a indagacdo da possibili-
dade de haver uma terceira categoria ética assimilavel
pelo direito, ou de haver graus diferenciados de licitu-
de das a¢BGes humanas. Em seu desenvolvimento, tra-
balhamos sempre sobre o postulado de que as condu-
tas sempre serdo ou juridicas ou ilicitas, o que é o
mais préatico, se ndo for o mais correto, pois cremos
gue ainda que este nosso postulado ndo venha a ser
verdadeiro, nossas conclusdes hdo de manter-se fir-
mes.

De certas inflexibilidades do direito material

O PROCESSO DE EXECUCAO, concebido como
meio de satisfacdo forcada dos direitos crediticios,
tem sua maior conquista em sua limitagdo. O que an-
tes era voltado apenas a prote¢do do crédito € agora
também direcionado a protecdo do devedor, expres-
sando admiravelmente a prioridade que reconhece 0
ordenamento juridico dos direitos humanos sobre 0s

duo, ainda que seja um inadimplente, viva com digni-
dade, do que os credores recebam integralmente o que
Ihes é devido.

Duas impenhorabilidades traduzem & perfei-
cdo a valoragdo referida - a impenhorabilidade do i-
movel doméstico e a impenhorabilidade dos salarios e
pensdes, aquela instituida pela lei 8.009/90 e esta pelo
CPC art. 649, IV.

Os salarios, entendidos estes como a contra-
prestacdo recebida pelo empregado em decorréncia de
contrato de trabalho, séo no dizer da lei “absolutamen-
te impenhoraveis”, “salvo para pagamento de presta-
cdo alimenticia”, assim como 0 sdo 0s vencimentos
dos funcionarios publicos. Esta impenhorabilidade
justifica-se pelo carater alimentar que a eles é conferi-
do por presuncéo iure et de iure, e que justamente por
ser absoluta é muitas vezes falsa na realidade.

Parece justo que um trabalhador gaste seu sa-
lario com as necessidades normais do dia a dia, suas e
de sua familia, sem ter que se sacrificar para pagar su-
as dividas; no entanto, esta concepcdo somente justifi-
ca-se para salarios baixos, que ndo sdo a totalidade.
Existem muitos salérios e vencimentos altos, de 30 a
50 vezes maiores que o salario minimo; esquegamo-
nos dos ditos marajas do servigo publico que recebem
mensalmente fortunas, porque sdo uma espécie em ex-
tincdo diante do atual esfor¢co moralizador da Admi-
nistracdo Publica.

Também os altos salarios e vencimentos s&o
impenhoraveis, porque nao deixam de ser saléarios ou
vencimentos, ainda que possibilitem ao seu titular a-
tender com trinta vezes mais folga “as suas necessida-
des vitais basicas e as de sua familia com moradia, a-
limentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social” (CF, art. 7°, V). E cu-
rioso que um ordenamento juridico permita que al-
guém que, com 1/30 avos de seu rendimento, garanta
para si e para os seus condicfes de vida digna possa se
dar o luxo de ndo pagar seus credores, € no entanto é
assim.

Caso semelhante é encontrado na impenhora-
bilidade do imo6vel familiar. Ao proteger o direito a
moradia a lei vai mais além, e torna possivel o com-
pleto sacrificio do direito de crédito quando ambos
poderiam ser conciliados. “Imdvel residencial famili-
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micamente de grande diversidade: pode ser igual a R$
1.000,00, a R$ 100.000,00 e a R$ 1.000.000,00.

O ordenamento juridico ndo prevé a possibili-
dade de se utilizar o expediente de trocar R$
1.000.000,00 por R$ 100.000,00 e ainda assim manter
sempre na posse do devedor um imdvel residencial - o
direito de moradia permanece intocado, o direito de
crédito é satisfeito e ocorre apenas a transferéncia de
patrimonio caracteristica da execucao forgada.

O Codigo de Defesa do Consumidor dotou o
Judiciario do poder de declarar nulas clausulas dos
contratos de consumo entendidas como abusivas (art.
51), dentro da ampla protecéo e privilégio que dispen-
sa ao consumidor. Porém este poder se limita a anula-
cao, de modo que a clausula pode ser mantida ou es-
quecida, mas ndo mitigada; ndo € dificil entdo imagi-
nar 0 caso em que um contrato, livremente aceito pe-
las duas partes, ainda que de mau grado por uma de-
las, venha a se tornar, por forca da anulagdo de uma
clausula, um contrato favoravel apenas a uma delas e
o0 qual ndo teria sido em sua configuragdo final em hi-
potese alguma celebrado pela parte que teve a nulida-
de declarada contra si. Ou seja, um acerto que antes
recebeu a adesdo voluntaria dos dois contratantes
pode legalmente ser transformado em outro contra
toda a vontade de uma destas partes.

O § 2° do art. 49, embora pareca, ndo evita es-
ta situacdo (“A nulidade de uma clausula contratual
abusiva ndo invalida o contrato, exceto quando de
sua auséncia, apesar dos esforgos de integracao, de-
correr dnus excessivo a qualquer das partes.”), por-
que faz mencéo apenas a ocorréncia de dnus excessivo
para a parte, enquanto que o contrato pode perfeita-
mente tornar-se indesejavel para alguém por acarretar
um Onus ndo excessivo ou um beneficio insuficiente.

Ndo é intengdo nossa, naturalmente, desabonar
a norma ou a sua louvabilissima intencéo de conter os
abusos em sede de contratos de ades&o, e sim indicar
um caso de inflexibilidade juridica em uma lei moder-
na.

A inflexibilidade no direito processual

PODEMOS DETECTAR também este fendmeno no
direito processual. Neste campo a situagdo é asseme-
Ihada aquela antes referida sobre o aspecto ético, ain-
da que se diferencie a ponto de merecer um comenta-
rio separado. Assim como para as a¢ées humanas te-
remos sempre uma classificacdo juridica bipolar, em
licita ou ilicita, também nos processos teremos uma
absolvigdo ou uma condenacao.

Esta ultima afirmativa ndo € apenas a consta-
tacdo do Obvio. O processo civil contemporaneo € ri-
gido como o direito material justamente por ser ins-

trumento oficial deste direito e estar, digamos assim,
moralmente obrigado a ser coerente com ele.

Ha& dois aspectos principais nas causas judici-
ais, a discusséo sobre o direito e a discussdo sobre 0s
fatos. As melhores causas sdo aquelas em que os fatos
sdo conhecidos e se pede ao juiz apenas que diga o di-
reito aplicavel- nelas é mais dificil ocorrer injusticas,
além de serem mais rapidas. Ja quanto as causas em
que ha discussdo sobre os fatos, estas se dividem entre
as bem instruidas e as mal instruidas; e no entanto
guando a questdo de direito € a mesma pode-se conse-
guir a mesma condenagdo na causa mal instruida e na
bem instruida.

A prova € instrumental, e ndo pode afetar a es-
séncia do direito, e por isto é possivel ver-se alguém
gue se vale de uma testemunha descompromissada
conseguir a mesma condenacdo que um outro que
provou seu direito com cinco testemunhas, laudo téc-
nico e confissdo espontanea da outra parte. Ai esta a
radicalidade processual: a prova da parte ou prova, e
leva tudo, ou ndo prova, e ndo leva nada. Nao ha a
possibilidade de uma gradagdo, em que 0 juiz possa
considerar que o fato juridico foi mais ou menos pro-
vado e conceda ao autor seu direito pela metade.

N&o vemos como o funcionamento do proces-
so possa ser diferente, embora tenhamos de reconhe-
cer mais uma vez que esta radicalidade nem sempre
atende a justica do caso concreto. O juiz que hesita em
decidir por uma condenagdo de R$ 100.000,00 basea-
do em prova débil ndo hesitaria para condenar em R$
10.000,00, e o juiz que frente a uma situacdo obscura
ndo tem tranquilidade para mandar o réu para a forca
cominar-lhe-ia sem mais reflexdo dez anos de deten-
¢do. Ocorre que a justica humana ndo tem como ser
perfeita, e é inevitavel para que gozemos das benesses
do direito nos sujeitarmos as suas falhas estruturais.

A inflexibilidade na relagdo juridica

O DIREITO NATURALMENTE compartimentaliza
as relagOes juridicas, desta maneira aceitando o risco
de cometer muitas injusticas para realizar a justica
possivel. Pode-se assim ganhar a causa contra Antdnio
e perder a outra rigorosamente igual contra Maria; po-
de-se ser despejado antes de ganhar na justica os cré-
ditos atrasados, ou ser processado pelo adversario a
guem se perdoou ofensas muito mais graves. O direito
ndo vé o conjunto da pessoa, mas apenas agdes suas
determinadas.

Esta é certamente a maior fonte de injusticas
dentre as diversas manifestacGes da chamada “inflexi-
bilidade” do direito. Paralelamente, é esta inflexibili-
dade a mais enraizada na substancia mesma do direito,
a menos suscetivel de mudangas. A evolugédo da Juris-
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prudéncia vem caminhando sempre com maior con-
vicgdo atras de maneiras de impedir ou atenuar as in-
jurias materiais resultantes da inevitavel aplicacdo
deste principio fundamental, o que se da de diversas
maneiras.

A mais importante exce¢do a autonomia das
relacdes juridicas é encontrada, a nosso ver, nas exe-
cucdes coletivas, na faléncia comercial ou insolvéncia
civil, e nas concordatas. Nestes institutos ocorre a rara
inversdo do foco da relacdo juridica, que passa do di-
reito do credor para o patriménio do devedor, desta
maneira abandonando uma perspectiva individualiza-
dora em favor de uma perspectiva de conjunto.

Merece também destaque a doutrina da clau-
sula rebus sic stantibus, a qual se incorporaria a todos
0s contratos sinalagmaticos ainda na falta de vontade
das partes. Esta clausula visa a impedir que um con-
trato de execucdo prolongada ou de trato sucessivo
sirva de instrumento para que uma parte se enriqueca
as custas da outra ou lhe cause a ruina, pela alteracdo
das condicdes faticas que onerem demais a prestacdo
prevista - 0 caso classico é o que ocorre nos tempos de
inflagdo, em que o dinheiro que um contratante se o-
briga a pagar ao outro vale cada vez menos, enquanto
gue as mercadorias ou servicos da contraprestacdo
permanecem com valor constante. Com a clausula re-
bus sic stantibus ndo foi preciso contrariar a regra ba-
sica do direito, pois ndo ha desconsideracdo da obri-
gacdo; conseguiu-se trazer para o seio da relagdo juri-
dica considerada um elemento externo (estado das
coisas) capaz de alterar-lhe os efeitos.

Conclusao

NESTE PEQUENO artigo nos valemos de uma com-
paracdo singela para buscar expressar algumas idéias
pessoais sobre o direito, e que como todas as compa-
racdes tem seus limites. Assim é que, se durante toda
a histdria da humanidade as pessoas se valeram de es-
cadas nas construc¢des, da mesma maneira como Se va-
leram de um direito mais ou menos igual por quinze
séculos, atualmente assistem ao surgimento com cara-
ter cada vez maior de obrigatoriedade de rampas e e-
levadores nos prédios e passeios publicos, bem como
a transformacdes cada vez mais acentuadas na Juris-
prudéncia, tudo isto em beneficio de minorias que ou-
trora as escadas e o direito excluiam.

Porém ocorre que o direito tem por vocagao a
unicidade, pois todos s&o iguais perante a lei. E possi-
vel dotar uma obra de escadas e rampas, mas ndo do-
tar as pessoas de dois direitos. Tenhamos um direito-
escada ou um direito-rampa, o fato é que sempre te-
remos um direito apenas, que padecerd dos vicios e
virtudes de um destes sistemas- ndo had como conjugar

apenas os beneficios dos dois. E 0 que nos parece
mais certo € que, apesar de antigas, irregulares e algo
segregadoras, as escadas sdo de transito mais rapido
e... mais seguro.



