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| APRESENTACAO

A ADVOCEF orgulha-se de contribuir na difusdo do conhe-
cimento juridico. E concretiza esse preceito ndo somente atra-
vés do patrocinio, mas também, e principalmente, pelo estimulo
ao constante aprimoramento dos principios que marcaram a cri-
acdo e o desenvolvimento de sua Revista de Direito.

Nestes 16 anos de existéncia, a publicacdo segue na busca
pela amplia¢do do saber, vendo alargar-se constantemente o es-
pectro dos autores que engrandecem e qualificam suas paginas,
assim como promovendo o crescente universo de seus destinata-
rios.

Em que pese ser detentora de uma trajetéria ininterrupta
de existéncia, a Revista de Direito da ADVOCEF também se res-
sentiu dos desdobramentos desta inédita pandemia.

Em decorréncia das muitas consequéncias do regime de iso-
lamento e contengdes impostas a todo o mundo, a entidade viu-
se na contingéncia de cancelar o seu Congresso anual, bem como
suspender a edicdo que seria lancada no primeiro semestre de
2020.

Mas a vida precisa ter continuidade, e, desta feita, apresen-
tamos uma edi¢do renovada, ampliada e enriquecida com um
conjunto de excelentes artigos doutrinarios.

Debates processuais, do Direito Administrativo e compara-
do e outros temas os mais diversos e atuais sdo apresentados por
advogados da CAIXA e de outras entidades, magistrados, todos
vibrantes estudiosos da ciéncia juridica.

A jurisprudéncia selecionada contempla uma predominan-
te aderéncia a temas do Direito Bancario, alargando-se para as
sempre essenciais discussdes acerca dos honorarios advocaticios,
tema de inequivoca repercussao sobre a classe e seus entes re-
presentativos.
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APRESENTACAO

Uma edicao volumosa, ndo apenas pelo nimero recorde de
paginas, mas também pela qualidade, profundidade e ineditismo
de seu conteudo.

Desejamos uma excelente leitura, e que as paginas que se
descortinam sirvam como demonstracdo do denodo e do empe-
nho em jamais perder-se a esperanca no futuro dos homens e
das instituicdes.

Diretoria Executiva da ADVOCEF

12 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVI - N.° 30 — Nov 20










A ordem dos processos nos Tribunais
diante da sistematica do CPC/2015

Vinicius Silva Lemos

Advogado em Rondoénia

Doutor em Processo Civil pela UNICAP

Mestre em Sociologia e Direito pela UFF
Especialista em Processo Civil pela FARO
Professor de Processo Civil da FARO e na UNIRON
Pos-doutorando em Processo Civil pela UERJ
Presidente do Instituto de Direito Processual

de Rondb6nia — IDPR

Membro da Associagdo Norte-Nordeste de Professores
de Processo — ANNEP

Membro do Instituto Brasileiro de

Direito Processual — IBDP

Membro do Centro de Estudos Avangados

em Processo — CEAPRO

Membro da Academia Brasileira de

Direito Processual Civil - ABDPC

Membro da Associa¢do Brasileira de

Direito Processual — ABDPRO

RESUMO

Este trabalho analisa a constru¢cdo do procedimento
do processo nos Tribunais, com a analise do rito proposto
pelos arts. 929 até 946 do Codigo de Processo Civil, com o
detalhamento das diversas inovacgdes, tais como: a nova
decisdo monocratica; a sistematizacdo do principio a
primazia ao mérito; a construcao colegiada da votacgéo; a
manifestacao de oficio; a técnica de julgamento ndo una-
nime, dentre outros pontos e inovacdes trazidas pelo novo
ordenamento processual.

Palavras-chave: Processos nos Tribunais. Procedimento.
Colegialidade. Ordem.

ABSTRACT
This paper examines the construction of the procedure

of the process in the Courts, with the analysis of the proposed
rite by Articles 929 to 946 of the Code of Civil Procedure,
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with the detailing of the various innovations, such as: the
new singular decision; the systematization of the principle
of the primacy to merit; the construction collegially the vote;
the manifestation of office; the technique of judgment not
unanimous; among other points and innovations brought
by the new rules of procedure.

Keywords: Proceedings in the Courts. Procedure.
Collegiality. Order.

Introducéo

Os Tribunais tém uma procedimentalidade diversa da
tramitacdo dos processos em primeiro grau, com diretrizes pro-
prias, competéncias especificas e atos processuais proprias. Dian-
te disso, ha uma construcdo da ordem dos processos nos Tribu-
nais pelo préprio ordenamento processual.

No CPC/2015, o legislador organizou a sistematica procedi-
mental no ambito dos Tribunais de uma maneira mais pratica,
trazendo-a para momento anterior ao capitulo dos recursos, tanto
a teoria geral quanto as suas espécies, deixando a visao do pro-
cesso nos Tribunais de modo sequencial, pormenorizando, de
forma clara, o funcionamento dos Tribunais, para, somente apos,
explicar o funcionamento de cada recurso.

Desse modo, ha uma parte do ordenamento processual —
arts. 929 até 946 do CPC - que cuida da procedimentalidade dos
processos nos Tribunais, com delineamento de diretrizes para a
construcdo de um tramite geral nesse ambito de competéncia
jurisdicional.

Diante disso, este estudo tem o objeto de delinear o tramite
procedimental nos Tribunais, com o detalhamento do tramite
que cada recurso, remessa necessaria ou acdo de competéncia
originaria percorre no transcorrer processual nesse grau de juris-
dicdo, dada a existéncia de diversas inova¢fes e adaptabilida-
des para um novo ordenamento processual.

O intuito é o devido entendimento da tramitacdo procedi-
mental no ambito dos Tribunais, a construcao da colegialidade,
a votacdo de cada membro, as peculiaridades desta jurisdicao,
em regra, revisional, com o entendimento diferencial sobre o
procedimento em primeira instancia.

16 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVI — N.° 30 — Nov 20




/A ORDEM DOS PROCESSOS NOS TRIBUNAIS DIANTE DA SISTEMATICA Do CPC/2015

1 Dos processos nos Tribunais e a tramitacao procedimental

A legislacdo sobre a ordem do processo nos Tribunais de-
monstra um sistema de organizacdo procedimental no ambito
dos Tribunais, tragando uma linha sequencial de atos durante a
estadia daquela demanda naquele grau de jurisdicdo, com a
disposi¢do nos arts. 929 até 946 do CPC.

As normas ali existentes guardam as devidas especificacdes
procedimentais?, permeando as disposi¢des sobre o julgamento
recursal em seus detalhes, desde o recebimento da peca
impugnativa, com a remessa aos Tribunais para o devido juizo,
seja via competéncia recursal ou originaria, bem como desdo-
bramentos incidentais possiveis nesse ambito. Nao serao somen-
te esses artigos que terdo a disposicao sobre a ordem dos proces-
sos nos Tribunais, uma vez que as disposi¢des presentes no CPC/
2015 nédo sdo exaurientes, procedimentalmente.

Desse modo, os proprios Tribunais deverdo, mediante seus
préprios regimentos, construir junto a norma processual, uma
regulamentacdo mais completa, atinente a sua prépria realida-
de e composicao. A Constituicdo Federal j4 define essa compe-
téncia dos Tribunais no art. 96, I, mediante a necessidade de
elaborarem seus proprios regimentos, coadunando com os dita-
mes constitucionais e do préprio ordenamento processual.

Se essa parte do CPC/2015 regulamenta os tramites gerais
nos Tribunais, cada qual, pelos seus regimentos, criara as com-
peténcias especificas, mediante as suas proprias caracteristicas e,
adaptando as questdes de protocolo, recebimentos e distribui-
cao para a propria realidade local?.

! Ha uma diferenca entre processo e procedimento e esse capitulo é mais
atinente a procedimento. Sobre a conceituacéo de procedimento: “O pro-
cedimento é entendido como uma sucessdo de atos interligados de ma-
neira légica e consequencial visando a obten¢cado de um objetivo final.
Costuma-se dizer que o procedimento € a exterioriza¢gdo do processo, seu
aspecto visivel, considerando-se que a nogdo de processo € teleoldgica,
voltada para a finalidade de exercicio da funcao jurisdicional no caso
concreto, enquanto a nogao de procedimento é formal, significando essa
sucessdo de atos com um objetivo final.” NEVES, Daniel Amorim
Assumpc¢do. Manual de direito processual civil. Volume Unico. Salva-
dor: JusPodivm, 2016, p. 196.

2 “Em outras palavras, a competéncia funcional e material dos 6rgaos in-
ternos dos tribunais deve ser definida em seus regimentos internos. A
competéncia material e funcional do tribunal é estabelecida pela legisla-
cdo (em sentido amplo); o regimento interno distribui essa competéncia
do tribunal internamente. O regimento interno dos tribunais € norma
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Ou seja, a ordem dos processos nos Tribunais deve ser enca-
rada por tais artigos e as regras existentes naquele préprio Tri-
bunal, as quais devem ser congruentes com o CPC/2015, em uma
visdo de complementaridade.

1.1 A chegada do processo no Tribunal: protocolo, registro e
distribuicdo

O processo, ao chegar ao Tribunal, deve ser registrado no
protocolo, com a sua devida distribuicdo imediata® constando
no registro do dia, de acordo com o art. 929, independente-
mente de ser recurso ou processo originario com peticéo inicial.
O intuito do protocolo e registro é a verificacdo do inicio — em
competéncia originaria — ou da transferéncia — em recursos — da
competéncia aquele Tribunal, a partir daquele momento. Reali-
zado o ato do protocolo e registro, sera feita a distribuicdo do
processo a um dos 6rgéaos fracionarios especializados, de acordo
com as regras constantes no regimento interno daquele Tribu-
nal, seguindo o disposto no art. 930.

O ato de distribuicdo pode ser realizado de duas maneiras:
por sorteio ou por prevencao®.

geral, que disp&e sobre o funcionamento e a competéncia de seus 6rgaos
internos, tratando, ademais, de regras relativas a registro, distribuicéo,
prevencéo, conexao e outras também relacionadas ao funcionamento e
a competéncia do tribunal.” CUNHA, Leonardo José Carneiro da; DIDIER
JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Meios de impugnacgéo
as decisOes judiciais e processo nos tribunais. 13. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 34.

s “Adistribuic@o é a escolha, dentre todos os magistrados competentes,
daquele que vai ser o relator do recurso”. BUENO, Cassio Scarpinella.
Curso sistematizado de direito processual civil, 5: recursos, pro-
cessos e incidentes nos tribunais, sucedaneos recursais: técnicas
de controle das decisdes judiciais. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 99.

4 Sobre prevencéo recursal em entendimento do STJ ja no CPC/2015, sobre
a necessidade de configuracédo dos elementos da prevencdo, como a co-
nexao para que o recurso seja distribuido desse modo: PROCESSUAL ClI-
VIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. CODI-
GO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. APLICABILIDADE. AUSENCIA DE CONE-
XAO ENTRE AS ACOES DE DESAPROPRIACAO E DE USUCAPIAO. OBJETOS
DIVERSOS. REVISAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 7/STJ. INCIDENCIA.
ARGUMENTOS INSUFICIENTES PARA DESCONSTITUIR A DECISAO ATACA-
DA. | - Consoante o decidido pelo Plenario desta Corte na sessdo realiza-
da em 09.03.2016, o regime recursal sera determinado pela data da pu-
blicagdo do provimento jurisdicional impugnado. Assim sendo, in casu,
aplica-se o Codigo de Processo Civil de 2015. Il - In casu, rever o entendi-
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O primeiro atende a critérios objetivos, com sorteio para a
escolha do 6rgédo e do relator, contemplando também a
alternatividade®, ndo possibilitando nenhum 6rgédo ou relator
ficar com excesso de demandas distribuidas, tanto quanto ao
inverso, sorteando de modo a equacionar a divisdo entre os di-
ferentes 6rgédos. A outra maneira de distribuicdo é a prevencao,
conforme o art. 930, paragrafo Unico, que ocorre quando o re-
curso a ser distribuido € oriundo de um processo sobre o qual ja
teve recurso anterior protocolado naquele Tribunal, ou entéo
em processo conexo®, tornando necessaria a distribuicdo dirigida
para o antigo relator do recurso anterior’.

Esse paragrafo unico do art. 930 institui a visdo de que a
prevencéo sera pelo protocolo de recurso anterior, independen-
temente, do julgamento do recurso, 0 que muda a sua propria
concepc¢do. Se uma acdo teve um agravo de instrumento
protocolado, nem hé& necessidade de julgamento deste para a
prevencgdo, basta o simples protocolo, se houver, posteriormen-

mento do Tribunal de origem, que consignou estarem ausentes os ele-
mentos configuradores da conexd@o entre a¢gbes, demandaria necessario
revolvimento de matéria fatica, o que é inviavel em sede de recurso
especial, a luz do 6ébice contido na Siumula n. 7/STJ. Ill - O Agravante ndo
apresenta, no agravo, argumentos suficientes para desconstituir a deci-
sdo recorrida. IV - Agravo Interno improvido (Agint no REsp. 1.496.382/
PE, Rel. Min. REGINA HELENA COSTA, DJe 21.02.2017).

5 “Aalternatividade da distribui¢do assegura a isonomia, devendo-se a ela
dar publicidade (cf. art. 930, caput; v. também comentario ao art. 285 do
CPC/2015). De acordo com o art. 930 do CPC/2015, a distribuic&o se reali-
zara por sorteio eletrénico. As regras regimentais devem considerar es-
ses principios. Ndo observadas as disposi¢cdes regimentais referentes a
distribuicao, considera-se violado, também, o art. 930 do CPC/2015: “Da
leitura do art. 548 do CPC [de 1973, correspondente ao art. 930 do CPC/
2015] abstrai-se que a distribui¢cdo dos processos deve atender fielmente
ao preceituado nas normas regimentais dos tribunais. Logo, qualquer
desrespeito a essas normas configura-se violagdo a esse dispositivo le-
gal” (STJ, REsp 598.111/AM, Rel. Ministro José Delgado, 1.2 T., j.
06.05.2004).” MEDINA, José Miguel Garcia. Novo c6digo de processo
civil comentado. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2015, p. 828.

6 Sobre 0s processos conexos segue-se a mesma légica da modificacao de
competéncia por conexdo em primeiro grau, nos moldes dos arts. 54 e 55
do CPC/2015.

”  “Emsegundo grau, a prevencao se da geralmente pelo conhecimento de
um incidente ou impugnacao, sendo certo que a turma julgadora que
conhecer de um recurso acerca de determinada demanda atraira, para
julgamento, outros que sejam eventualmente interpostos no mesmo pro-
cesso.” TUCCI, José Rogério Cruz e. A causa petendi no processo civil.
2. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2001, p. 220.
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te, uma apelagao, esta deve ser distribuida para o0 mesmo 6rgao
e relator, justamente pela existéncia da prevencdo®. O mesmo
ocorre quando houver processos conexos no Tribunal, em com-
peténcia originaria.

Caso néo ocorra a distribuicdo por prevenc¢do, quando for
hipdtese necessaria, as partes devem suscitar a incompeténcia
daquele 6rgédo por distribuicdo equivocada, sob pena de
preclusao.

Independentemente da maneira de distribui¢cdo realizada,
apo6s o ato, este deve ser publicado na imprensa oficial®, para
fins de cumprimento do requisito da publicidade e, também, para
informar as partes sobre a nova competéncia do seu processo,
cientificando-os da localizagdo fisica de seu recurso ou, se com-
peténcia originéria, de sua demanda.

Realizado o ato da distribuicdo e a sua devida publicagéo,
0s autos serdo remetidos em conclusdo ao relator, para analise
sobre o caso, seja recursal ou competéncia originaria.

1.2 Do processamento perante o 6rgédo fracionario

De acordo com o art. 931, realizada a distribui¢do, o proces-
so é direcionado ao relator, para a devida analise no prazo de
30 dias, elaborando seu voto sobre o caso, com a devolug¢do do
processo para a secretaria/departamento do colegiado, com o
relatério pronto. Um tanto utépico o CPC/2015 em manter o pra-
zo para o julgamento dos recursos, ainda mais um prazo bem
exiguo. Entretanto, a lei estabelece um padrédo, que, adaptado
a vida real, sofrerd mudancas para o cotidiano juridico forense,
ndo sofrendo san¢bes para tais atrasos pelo motivo de excesso
de trabalho e acumulo de processos.

8  “O CPC 930 par. tn. Contém uma espécie de regra geral acerca da pre-
vencdo para o julgamento de recursos e outros feitos de competéncia
originaria dos tribunais, que acaba norteando outras regras especificas a
esse respeito e consiste no estabelecimento da prevencdo a partir da
primeira verificagdo do feito, ainda que superficial, feita pelo relator.”
NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. C6digo de processo
civil comentado. 16. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2016, p. 1.975.

9 “Feitaadistribuicdo, cumpre divulga-la. Com isso, atende-se ao principio
da publicidade, possibilitando que as partes, seus procuradores e outros
interessados possam conhecer o 6rgéo julgador, o relator” CUNHA, Leo-
nardo José Carneiro da; DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual
civil. Meios de impugnacédo as decisdes judiciais e processo nos
tribunais. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 565.
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O relatério é uma exposicdo dos pontos controvertidos da
demanda, desde o ultimo relatério — da decisdo impugnada —
até o momento, com o intuito de que “os demais componentes
do grupo que irdo julgar o recurso possam ter uma referéncia
quando passarem ao estudo da causa” (NERY JR; NERY, 2016, p.
1.976).

1.2.1 Da ordem cronoldgica de julgamento perante o Tribunal

Nesse momento, com a conclusdo para a analise do recurso
pelo relator que a ordem cronoldgica, prevista no art. 12, tem
validade. Mesmo com a dic¢do do referido artigo referir-se so-
bre “a conclusdo para o acorddo”, nao ha como seguir com
literalidade essa disposicao, por auséncia de conclusédo para tal
desiderato. O acorddo, como vimos, é construido a partir do jul-
gamento realizado de maneira colegiada, sem uma concluséo
para tanto e, sim, uma inclusdo na pauta de julgamento.

Seria correto o entendimento dessa conclusdo que o art. 12
estabelece como a inclusédo na pauta? Ndo é o ponto correto,
uma vez que a pauta segue uma ordem prdpria, conforme vere-
mos posteriormente. Dessa maneira, qual seria a ordem cronol6-
gica proposta pelo CPC/2015, no tocante ao grau recursal? Nes-
se caso, a opc¢ao da contagem pela ordem cronoldgica deve ser
da conclusao ao relator, no momento da remessa para a analise,
preparacdo do relatdrio e seu voto.

Esse é a Unica maneira possivel para termos o cumprimento
do que o art. 12 estabelece. Dessa forma, quando o processo for
direcionado para o gabinete do relator, com a estipulacéo de pra-
zo de 30 dias para a analise recursal, como preconizado pelo art.
931, esse serd 0 marco para a contagem da ordem cronoldgica.

A partir da remessa ao gabinete do relator que se deve im-
portar com o cumprimento da ordem cronoldgica para a analise
de cada processo, de modo a cada gabinete ter o seu préprio
ritmo, nos moldes de cada expediente de cada julgador -
desembargador ou ministro. Nao ha como imaginar que a or-
dem cronoldgica, no &mbito dos Tribunais, envolve mais do que
um julgador, pelo fato de que o controle imaginado na inten-
¢cdo da norma passa por sistematizar critérios para cada julgador
proferir a andlise e o julgamento e nunca uma interligacao en-
tre diversos julgadores, o que inviabilizaria a prépria
aplicabilidade da norma.

Com a visao e definicdo que a ordem cronoldgica, nesse
momento processual, nasce com a conclusédo prevista no art. 931,
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importante que o relator tenha critérios mais objetivos para o
julgamento. Entretanto, o proéprio teor do art. 12 foi alterado
antes da vigéncia do CPC/2015, com a inclusdo da palavra “pre-
ferencialmente”, o que, de certo modo, carrega um ar de possi-
bilidade.

Como deve ser encarado esse “preferencialmente” inserido
na lei, alterando o art. 12? Vérias sdo as visdes possiveis. A pri-
meira, como se ndo houvesse mais uma exigéncia, como uma
quase revogacdo da norma, recaindo em uma liberdade para
que o juizo julgue ou analise 0 processo ou recurso, sem essa
ordem cronoldégica, o que leva a uma espécie de desvalorizacdo
do proprio instituto. Uma visdo intermediaria seria de Cunha,
com uma interpretacdo de que o preferencialmente seria uma
espécie de sugestdo de gestdao de gabinete, como uma forma
que, possivelmente, seja eficaz, mas que pode ser relativizada
por outra maneira de gestdao!. Contudo, nessa visdo, O juizo
deveria informar o seu modelo e, na auséncia de um, deveria
adotar, preferencialmente, a ordem cronoldgica.

A terceira visao seria a de Teresa Arruda Alvim, que é diver-
sa e, talvez, a mais correta, diante da norma original e a nova,
com a alteracdo da Lei n°® 13.256/2016. Nessa concepcéo, a alte-
racdo proposta pelo preferencialmente seria somente no aspec-
to de excepcionalidade!!, com a necessidade de que o juizo, ao

10 “Q dispositivo estabelece um modo de gestabo pelo juiz. Ao juiz cabe
observar, preferencialmente, a ordem cronoloigica de conclusabo. Nada
impede, poreim, que o juiz valha-se de outros meios de gestabo, expressa
e previamente estabelecidos e anunciados. Nabo estabelecido, nem anun-
ciado, expressa e previamente, outro meio de gestabo, cabe-lhe, prefe-
rencialmente, decidir atendendo al ordem cronoloigica de conclusabo.”
CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Comentario ao art. 12. STRECK, Lenio.
Comentarios ao cédigo de processo civil, 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 60.

11 “Dessa forma, a menos que se apague o art. 12 do Novo Cdédigo de Pro-
cesso Civil, ndo ha como afirmar-se que passara a inexistir a necessidade
de se observar a ordem cronoldgica de conclusdo para julgamento das
demandas, mesmo porque a lista ficara necessariamente disponivel no
meio eletrénico para consulta pelas partes (art. 12, §1°). A sua pura
inobservancia, sem motivacéo especifica pelo juizo competente, ensejara
mandado de seguranc¢a e medidas correcionais cabiveis. Conclusdo: ndo
se desesperem. A regra ficou mais “suave”, mas ainda existe. As exce-
¢des aumentaram, mas isso nao significa que o juiz passara a ter “carta
branca” para desobedecer a “fila cronolégica das demandas.” Quanto a
recorribilidade, nada mudou, porque ja nao cabia recurso da decisdo que
passa uma demanda mais recente na frente de uma mais antiga na fila.
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julgar fora da cronologia, deva motivar tal atitude, como um
poder de relativizacdo, mas com o 6nus da explicacdo sobre a
preferéncia dada, sem poder, de modo arbitrario, utilizar-se desse
preferencialmente.

Sao visdes diferentes da mesma norma, tudo por conta da
alteracdo legislativa. De certa maneira, essa alteracdo realizada
no art. 12 quase que o revoga, dada a incerteza trazida para o
texto legal, sem a definicdo de sua caracteristica. Houve a manu-
ten¢do do artigo, somente com a inclusdo de uma palavra mais,
contudo, ampliando o seu proéprio sentido, com um alto grau
de falibilidade da norma.

No entanto, com a manutencdo do artigo, ha a necessidade
de existir uma lista de processos, 0 que persiste, mesmo com a
alteracdo realizada, na obrigacdo de que cada gabinete, de cada
relator, o que néo deixa de criar e possibilitar um controle social
sobre a gestdo de gabinete, uma vez que as partes poderao,
mediante a lista, estudar os critérios utilizados por julgador, rea-
lizando, de certa maneira, uma pressao sobre o método utiliza-
do e, ainda, por qual motivo ndo utiliza a ordem cronolégica.

Para a prolacdo de decisdo monocratica, o relator ndo tem
nenhuma necessidade de ater-se ao art. 12, uma vez que a
literalidade do texto somente incumbe tal obrigacdo para a
prolagdo de sentencas e acérdao, entendo, entdo, que essa es-
pécie decisoria pelo relator pode ser gerida de modo diverso.

1.2.2 Aandlise preliminar e as providéncias pelo relator: a
possibilidade de sanabilidade recursal

Com a chegada do processo no gabinete, o relator verifica-
ra o art. 932, aquele que delimita suas incumbéncias para esse
momento. A regra para o julgamento em um Tribunal - via re-
curso ou competéncia originaria — é buscar a colegialidade das
decisdes, porém, antes de remeter o processo para o colegiado,
o relator deve verificar a existéncia de algum vicio no processo
Oou no recurso, o qual, em caso positivo, deve intimar a parte
responsavel para sanar o vicio ou complementar o recurso.

Como visto, mediante a existéncia macro do principio da
primazia ao julgamento de mérito, houve uma relativizacdo da

E a mencionada alteracao legislativa nada altera em relacéo a isso. Con-
tinuara cabendo mandado de seguranca contra o ato judicial.” ARRUDA
ALVIM, Teresa. Ordem cronoldgica - preferencialmente. <http://
www.migalhas.com.br/EntendendoDireito/110,M1238018,51045-
Ordem+cronologica+Preferencialmente>.
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inadmissibilidade, permitindo, em caso de possibilidade de cor-
recdo, a devida sanabilidade, nos moldes do paragrafo unico
do art. 932, concedendo a chance do aproveitamento do recur-
S0, para o julgamento de mérito, mesmo que, embrionariamente,
contivesse um equivoco processual. No CPC/73, essa flexibilizacdo
da admissibilidade somente era respaldada para a comple-
mentacdo das custas recursais; jA no CPC/2015, a relativizacao
tera amplitude enorme??, ampliada para todos os vicios formais
passiveis de correcdo®.

O relator, portanto, deve intimar o recorrente para que reali-
ze, dentro do prazo de cinco dias, a corregao do vicio. O dever de
prevencao presente no julgamento recursal, contudo, com o trans-
curso do prazo sem a sanabilidade e, consequentemente, o vicio
persistindo, o relator julga, monocraticamente, pela inadmis-
sibilidade, com base no art. 932, Ill.

Ultrapassada a andlise sobre a existéncia de vicios no recur-
so, o relator, em caso de outros requerimentos das partes, deci-
de sobre possiveis incidentes processuais, como produc¢éo de pro-
vas, fatos supervenientes, tutelas provisorias, dentre outras pos-
siveis espécies decisorias. Na auséncia de pedidos incidentais ou
depois das decisOes sobre estes, o relator analisa a possibilidade
ou ndo de julgamento monocréatico do recurso ou do processo,
seja terminativo ou definitivo.

Na hipdtese negativa, o relator remete o processo para a
secretaria, requerendo a inclusdo do mesmo na pauta de julga-
mento, com o encargo do presidente do 6rgao fracionario para

12O STF ja se manifestou sobre o art. 932, paragrafo Unico e interpretou
como constitucional nos limites correcionais para vicios formais, sem a
possibilidade de vicios subjetivos como uma fundamentacdo inadequada.
Julgamentos dos ARE 953.221 — STF e ARE 956.66 — STF.

13 “Este paragrafo acaba por limitar um dos males que assolam a justica
brasileira de hoje, qual seja, a jurisprudéncia defensiva, e passa a exigir
uma justica centrada na 6tica dos jurisdicionados, privilegiando os julga-
mentos de mérito. Neste sentido, a falta de documentagéo, por si s6, ndo
deve gerar o nao conhecimento do recurso, mesmo quando a documen-
tacéo seja considerada obrigatéria para o julgamento. E o caso do agravo
de instrumento, que, na nova redagédo, prevé expressamente a observan-
cia do dever de auxilio, art. 1.017, § 3.°. Na falta de copia de qualquer
pec¢a ou no caso de algum outro vicio que comprometa a admissibilidade
do agravo de instrumento, deve o relator aplicar o art. 932, paragrafo
Unico, e permitir que o vicio seja sanado no prazo de cinco dias.” ZANETI
JR. Hermes. Comentéario ao art. 932. In: CABRAL, Antdnio do Passo;
CRAMER, Ronaldo (Coord.). Comentarios ao novo Codigo de Proces-
so Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1.359.
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a definicdo da inclusdo em determinada data da sessdo de jul-
gamento.

1.2.3 Do julgamento monocréatico

O art. 932, em seus incisos, versa sobre as hipoteses do jul-
gamento monocratico a ser realizado pelo relator. Como anteri-
ormente dito, ha o poder de ndao conhecer do recurso, utilizan-
do para tal atitude o inciso Ill e, por outro lado, se for o caso,
posteriormente, no tocante a analise do mérito da matéria plei-
teada e impugnada no recurso ou processo, tendo ultrapassado
a admissibilidade, conhecendo, portanto, do recurso. Com isso,
sdo duas as hipoteses possiveis de resultado: negar provimento
ao recurso, com base no inciso IV, ou dar provimento ao recurso,
de acordo com o inciso V.

Realizada a analise de enquadramento do processo sobre
os precedentes judiciais, ndo ha faculdade nem discricionarie-
dade do relator e, sim, dever deste em decidir monocraticamente,
pelo motivo de ser desnecessaria a remessa ao colegiado sobre
uma matéria ja pacificada em Tribunais Superiores, com julga-
dos existentes e constantes, mediante as técnicas de formacéo
de precedentes ou do proprio Tribunal local, caso seja utilizado
o IAC ou o IRDR. E um dever julgar monocraticamente, uma in-
cumbéncia do relator ao verificar a existéncia de enquadramento.

A decisdo monocratica, como a sentenca, necessita da for-
malidade processual em sua construcao, contendo relatério, fun-
damento e parte dispositiva, dispensando a ementa, por nao ser
proveniente de um colegiado. No entanto, tratando-se de deci-
sdo realizada em carater excepcional, pelo enquadramento nas
possibilidades elencadas como incumbéncia monocréatica do
relator, ha a necessidade, dentro da fundamentacédo, da apre-
sentacao do vinculo entre o processo julgado e a relacdo com o
precedente/entendimento autorizante da utilizagdo do art. 932,
IV ou V. Nao demonstrando o enquadramento da situacao ante-

14 “Negar seguimento € uma locucao de grande envergadura, abrangendo
hipoteses de recursos desmerecedores de conhecimento, porque lhes falta
algum pressuposto de admissibilidade, e recursos desmerecedores de
provimento, porque desamparados pelo direito, pela jurisprudéncia ou
pela prova. No art. 557, portanto, negar seguimento é impedir que o
recurso siga para camara ou turma, em todas hipoteses nas quais ele seja
claramente fadado ao insucesso (recursos manifestamente inadmissiveis
ou infundados).” DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da reforma.
S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 183.
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cedente ao caso a ser julgado, o relator equivoca-se ao utilizar a
decisdo monocratica. Em mesmo erro incorre o relator quando
utiliza de decisdes persuasivas — do préoprio 6rgao ou Tribunal -
sem o caréater vinculante inserto nas hipdteses do art. 932.

Ao fazer a opcéo pela decisao monocrética, logicamente, o
recurso ou processo nado seré julgado pelo colegiado, criando
um impedimento processual pela existéncia dessa decisdo. De
certo modo, ao proferir a decisdo monocrética, esta tem o mes-
mo valor de um acérdao, caso ndo haja recurso, haja vista que
sera a representacao do pronunciamento daquele Tribunal, ain-
da que seja realizado de modo unipessoal. Evidentemente, da-
quela decisdo é passivel recurso, com o intuito de demonstrar os
equivocos na prolacdo da decisdo e claro intuito de forgar a ida
ao orgao fracionario, demonstrando a ndo aplicabilidade corre-
ta do art. 932.

2 Remessa ao colegiado para julgamento

Nao vislumbrada a possibilidade do julgamento monocra-
tico, o relator, apds efetuar a analise processual, com o relatério
pronto, remete o processo ao presidente do 6rgao fracionado,
para inclusdo em pauta de julgamento.

A escolha do dia para o julgamento fica a cargo do proprio
presidente daquele colegiado, com base no art. 934, sem a ne-
cessidade de obediéncia, da ordem cronoldgica, mas uma mera
organizacao entre os processos de todos os membros daquele
colegiado.

A construcdo da pauta de julgamento considera as diretri-
zes do art. 936 quando dispde que, “ressalvadas as preferéncias
legais e regimentais, 0s recursos, a remessa necessaria e 0s pro-
cessos de competéncia originaria serdo julgados na seguinte or-
dem: | — aqueles nos quais houver sustentagdo oral, observada a
ordem dos requerimentos; Il — os requerimentos de preferéncia
apresentados até o inicio da sessdo de julgamento; Ill — aqueles
cujo julgamento tenha iniciado em sessdo anterior; e IV — os de-
mais casos”.

Determinada a data da sessao em que sera realizado o jul-
gamento, necessariamente, deve-se proceder a publicacdo da lista
da pauta'®, com as informacdes do processo e do local, data e

1 Enunciado n.° 84 do FPPC: A auséncia de publicacdo da pauta gera nulida-
de do acérddo que decidiu o recurso, ainda que ndo haja previsao de
sustentacdo oral, ressalvada, apenas, a hipotese do §1° do art. 1.024, na
qual a publicacédo da pauta é dispensavel.
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hora que sera realizada, com antecedéncia minima de cinco dias
entre a publicacdo e a sessdo de julgamento, sob pena de nuli-
dade?®.

2.1 Da sessédo de julgamento e a construcao do julgamento
colegiado

Na sessdo de julgamento?’, o presidente respeitard a ordem
da pauta®, ressalvando preferéncias como requerimento de sus-
tentacdo oral, de preferéncia ou, ainda, a existéncia de proces-
sos adiados de pautas anteriores, coordenando os trabalhos,
passando a palavra a cada juiz participante, bem como compu-
tando os votos e resultados de cada processo e julgamento.

Sobre um processo em especifico, ao chegar o momento, a
palavra é dada ao relator, que fard a exposi¢cdo do relatério -
uma explicacdo dos atos ocorridos desde o ultimo relatério exis-
tente no processo e alegacOes das partes até o momento do
julgamento. Nesse momento, em caso de requerimento, abrir-
se-a prazo para a sustentacdo oral, se houver requerimento por
ambas as partes, primeiro, entdo, ao recorrente e depois para o
recorrido.

ApOs esse prazo, com ou sem a sustentacao oral, o relator,
caso ndo seja matéria de necessidade de manifestacdo do Minis-
tério Publico, retoma a palavra para continuar o trabalho, proce-
dendo a leitura da fundamentacgdo, delineando os motivos juri-
dicos e faticos (dependendo do recurso) que motivou a deciséo.

16 Enunciado n.®° 198 do FPPC: Identificada a auséncia ou a irregularidade de
publicacdo da pauta, antes de encerrado o julgamento, incumbe ao 6r-
gao julgador determinar sua correcdo, procedendo a nova publicagdo.

17 *“Aberta a sessao de julgamento, os recursos serdo julgados de acordo com
as preferéncias legais e regimentais, a serem definidas pelo presidente da
sessao, que é o presidente do 6rgao colegiado recursal.” BUENO, Cassio
Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, 5: recur-
sos, processos e incidentes nos tribunais, sucedaneos recursais: téc-
nicas de controle das decisfes judiciais. Sdo Paulo: Saraiva, 2008,
p. 107.

8 Ramos Neto entende que a pauta deve ser construida nos moldes do art.
12 e aordem cronoldégica, fato que ndo concordamos, pela instituicdo da
ordem somente para a conclusao a cada relator: “A norma consagra de
maneira expressa a prioridade de julgamento dos pedidos de preferencia
dentre aqueles incluiidos na sessabo independentemente de previsabo
em lei ou nos regimentos internos. A regra deve ser interpretada, poreim,
em harmonia com o art. 12 do CPC.” RAMOS NETO, Newton Pereira.
Comentario ao art. 936. STRECK, Lenio. Comentarios ao coédigo de
processo civil, 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 1.258.
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O relator é o unico magistrado do colegiado que tem con-
tato direto com o processo, 0s demais ndo terdo acesso aos autos
com proximidade idéntica a do relator, devendo este, portanto,
pormenorizar os fatos e fundamentos de maneira a explanar para
os demais os detalhes, tanto do processo, quanto das razdes do
seu entendimento. O intuito, além de fundamentar o seu voto,
€ preocupar-se com um melhor deslinde, ndo somente do recur-
so, mas, também, para os outros magistrados terem ciéncia da
situacdo processual, justamente para estarem aptos a procede-
rem, cada qual, a seus votos.

A manifestacdo do relator, com a explanacéo processual, fun-
damentacdo e voto, abre o julgamento e, geralmente, serve de
diretriz para a conducdo do colegiado.

Sobre a matéria de julgamento, ha uma ordem a ser segui-
da, primeiro a analise sobre a admissibilidade recursal e, se o
resultado for positivo, passa-se para as questdes preliminares, se
existentes, para, somente apos, julgar o mérito recursal.

A questao preliminar é aquela que necessariamente deve
ser julgada de modo anterior ao proprio mérito da acédo®. No
caso recursal, mesmo que haja uma impugnacdo multipla, com
diversos pontos materiais a serem decididos, ha uma ordem de
analise. Se ha uma alegacado de error in procedendo e outra de
error in judicando, evidentemente que a matéria sobre um vicio
processual é preliminar a alegacdo de um vicio de julgamento,
com a necessidade de ser julgada antes, até por ser condicionante
do julgamento posterior.

Se o julgamento de um argumento de existéncia de um vi-
cio for pelo seu reconhecimento, o resultado pode ser a anula-
cao da decisao ou do processo, 0 que impossibilita até o prosse-
guimento do julgamento para o pleito de reforma da decisao,
restando esta como prejudicada.

Essa ordem esta delineada no art. 938 imputando a antece-
déncia da preliminar ao mérito®. Ultrapassada a questédo preli-
minar, com o julgamento desta e o resultado pela rejeicdo, o

1% Sobre as questdes preliminares: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Ques-
tdes prejudiciais e questdes preliminares. Direito processual civil (ensaios
e pareceres). Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, p. 76.

20 A terminologia preliminar e mérito é equivocada como descrita no art.
938, uma vez que as razdes recursais podem ser em error in procedendo
ou error in judicando, ambas sdo insertas ao mérito recursal, por mais
que a primeira ndo seja meérito da a¢do. Logo, quando o art. 938 dispde
que as preliminares serdo julgadas em momento anterior ao mérito ha
uma razéo, contudo também ha uma confusdo sobre a conceituacéo de
mérito recursal. Um pedido de anulagdo da decisdo € mérito recursal,
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mérito deve ser julgado, com a possibilidade de os julgadores
vencidos anteriormente voltarem a votar na questdo principal,
conforme diccdo do art. 939.

Ao encerramento de cada ponto — admissibilidade, prelimi-
nares?' e mérito —, o relator passa a palavra para os demais mem-
bros. Cada qual deve se manifestar, em cada momento em que é
chamada a tal, seja para a admissibilidade, preliminares e o voto
sobre o mérito.

Ultrapassado cada ponto decisério, com a totalidade de
votos dos membros, ha a preclusdo para o colegiado, na dic¢do
do art. 941, sem a possibilidade de alteracdo do voto de cada
membro, uma vez que a matéria ja se alterou para outro julga-
mento, ainda que dentro do mesmo recurso ou processo.

Sobre o mérito, é importante delinear que a parcela da
impugnagdo que versar sobre error in judicando pode conter
varios pedidos, dependendo da propria complexidade objetiva
da acao - pluralidade de pedidos ou partes? — com a necessida-
de de que o voto do relator e, posteriormente, de cada mem-
bro, no mérito, enfrente cada pedido que for impugnado, cada
capitulo recorrido.

Se uma acao tem dois pedidos — como dano moral e materi-
al, por exemplo — e o recurso impugna ambos, o relator e os
demais membros devem enfrentar cada um dos pontos impug-
nados, formando um capitulo decisério recursal sobre um dos
pedidos da acdo e do recurso. Cada um desses pedidos deve ter
um voto especifico, com um resultado igualmente especifico.
H& uma ordem de manifestacdo depois do relator, primeiro sera
0 membro mais novo na hierarquia interna do Tribunal até o
mais antigo.

Em termos de conteudo, esses poderdo acompanhar o voto
do relator, seja acrescentando fundamentacédo, se acharem ne-
cessario, ou simplesmente manifestar-se pelo acompanhamento
de todo o voto, fundamento e posicionamento.

Em caso de divergéncia, aquele que primeiro optar por vo-
tar de modo diverso tem o dever de fundamentar, demonstran-

mas também é preliminar a um pedido de reforma da decisédo, também
mérito recursal. Obvia e logicamente que um pedido de anula¢éo deve
ser julgado antes de um pedido de reforma, pelo fato de que o primeiro
pode ser provido e ndo possibilitar o julgamento do segundo.

21 Enunciado n.° 652 da FPPC: Cada questédo preliminar suscitada sera obje-
to de votagdo especifica no julgamento.

22 Sobre a teoria dos capitulos da sentenga: DINAMARCO, Candido Rangel.
Capitulos de sentenca. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
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do claramente os motivos da divergéncia, da mesma forma que
o relator manifestou-se por seu posicionamento. Essa divergén-
cia pode ser de maneira total ou parcial, tanto sobre pontos
anteriores ao mérito — admissibilidade e preliminares — quanto
sobre o mérito, seja em todos os pedidos recursais ou em apenas
alguns, necessitando fundamentar somente os pontos que vie-
ram a ser divergentes, podendo, se quiser, naquilo que conver-
gir, simplesmente acompanhar o relator.

Quando a divergéncia se sobressair em rela¢do ao voto do
relator quanto ao mérito, em sua maioria, ha a alteracdo da relatoria
para o primeiro magistrado a abrir a divergéncia, passando a ser o
relator do processo, seja para a elaboracdo do acérdao e até para
fins de prevenc¢ao. No entanto, importante diferenciar as divergén-
cias, se estas forem sobre a admissibilidade e as preliminares, mes-
mo com o relator se posicionar e for vencido, ndo impacta de modo
a mudar a relatoria, o que somente ocorre quando, no mérito,
houver a divergéncia como posiciona-mento da maioria.

A complicacdo sobre a alteragdo de relator esta na diver-
géncia parcial vencedora. Se parcela do recurso foi julgada nos
termos do voto do relator e o restante foi julgado pela diver-
géncia, ha uma complicacéo sobre a alteracdo ou nao do relator.
Essa questdo somente importa se for divergéncia sobre o mérito;
se for sobre questdes preliminares, mas no mérito o voto do
relator for sobressalente, este continua a ser relator.

Em uma divergéncia parcial no mérito, ha a necessidade de
se verificar o quanto do recurso se sobressaiu, com a manuten-
¢cdo ou alteracdo da relatoria dependendo dos pedidos julga-
dos. Se hd uma sucumbéncia menor que a outra, se o voto do
relator foi o condutor da maior parcela vitoriosa, mantém-se
como tal; de modo diverso, se for condutor da menor parcela
vitoriosa, assume o prolator do voto divergente.

Uma questdo interessante surgida pela teoria dos precedentes
esta na divergéncia de fundamentacédo. Uma possibilidade em que
0os membros do colegiado julgarem de modo convergente no re-
sultado final, mas terem chegado por constru¢des de fundamenta-
cao diversas, o que gera uma divergéncia na fundamentacdo. A
davida: se a fundamentacdo do voto do relator for vencida, mes-
mo que no resultado seja vencedora, deve-se alterar o relator?
Cunha e Didier Jr. entendem, acertadamente, que sim?. Dessa ma-

Z *“Assim, é preciso que haja colheita de votos também em relacéo ao fun-
damento determinante adotado pelo tribunal. Cada julgador expde a
sua conclusédo e a sua fundamentagdo, mas a contagem dos votos deve
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neira, se a conclusdo do relator for a vencedora, mas o seu funda-
mento ndo, € necessaria a alteracdo da relatoria®.

N&ao basta, portanto, somente que se colha o resultado da
votagdo, mas também a fundamentacdo vencedora, dentro dos
votos vencedores. Nos Tribunais de segundo grau, nos julgamen-
tos de apela¢do e agravo de instrumento, sdo comuns 0s acom-
panhamentos in totum, seguindo o voto do relator como base
para a constru¢do do resultado e do fundamento vencedor. To-
davia, nos Tribunais Superiores, mesmo com o voto do relator
sendo vencedor e condutor, ha uma normalidade em debates
orais, mesmo que 0s votos sejam convergentes no resultado, o
que seria mais frequente essa divergéncia de fundamentacéao.

2.2 Da sustentacédo oral

As partes tém direito?® de, perante o 6rgado que realizar o
julgamento, manifestar-se, sustentando as suas teses de forma
oral, seja pela parte recorrente, suas razdes recursais, ou pela
parte recorrida, suas contrarrazdes?®.

Na sessdo de julgamento, depois de feita a exposi¢cdo da
causa com a leitura do relatério pelo relator, momento em que
o presidente abre a palavra, sucessivamente, primeiro ao recor-
rente e, apos, ao recorrido, pelo prazo improrrogavel de 15 mi-

iniciar-se pela concluséo; definido o resultado do julgamento, passa-se a
definicdo de qual é o seu fundamento determinante.” CUNHA, Leonardo
José Carneiro da; DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil.
Meios de impugnacéao as decisdes judiciais e processo nos tribu-
nais. 13. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 45.

24 Enunciado n.° 653 da FPPC: Divergindo os julgadores quanto as razdes de
decidir, mas convergindo na concluséo, cabera ao magistrado que primei-
ro deduziu o fundamento determinante vencedor redigir o acérdao.

% Estatuto da Advocacia e da OAB - EOAB - Art. 7°. Sdo direitos do advoga-
do: (..) IX - sustentar oralmente as razdes em qualquer recurso ou proces-
s0, nas sessdes de julgamento, apds o voto do relator, em instancia judici-
al ou administrativa, pelo prazo de quinze minutos, salvo se prazo maior
for concedido..

26 “Diante da garantia constitucional do contraditério, permite-se que, no
julgamento a ser proferido pelo tribunal, possam as partes sustentar
oralmente as razdes de seus recursos, contribuindo para a reflexao dos
julgadores, ao mesmo tempo em que tentam convencé-los do acerto de
suas respectivas teses, com o que se contribui para uma decisdo mais
aprimorada.” CUNHA, Leonardo José Carneiro da; DIDIER JR., Fredie. Curso
de direito processual civil. Meios de impugnacao as decisdes judiciais e
processo nos tribunais. 52. ed. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 45.
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nutos para cada qual, a fim de sustentarem os seus posicionamen-
tos quanto ao recurso interposto.

O advogado da parte que deseja realizar a sustentacdo oral,
deve requerer até o inicio da sessao para fazé-lo, bem como in-
dicar o processo da pauta, pedindo preferéncia quanto aos de-
mais, pelo fato da sustentacéo oral a ser feita.

H4, ainda, a inovacao sobre a possibilidade de realizacdo da
sustentacdo oral por videoconferéncia, quando advogado
domiciliado em cidade diferente do Tribunal, devendo, para tan-
to, requerer com um dia de antecedéncia.

Uma evolugdo no tocante a informéatica?’.

Quais sdo os recursos que comportam a sustentacédo oral? O
art. 937 e seus incisos delimitam essas hipoteses cabiveis para tal
intento, o que demonstra que ndo serdo todos 0s recursos que
permitem a sustentacdo oral, somente os assim estipulados, como:
no recurso de apelacdo; no recurso ordinario; no recurso especial;
no recurso extraordinario; nos embargos de divergéncia; no agra-
vo interno originario de recurso de apelacdo, de recurso ordina-
rio, de recurso especial ou de recurso extraordinario; no agravo
de instrumento interposto contra decisdes interlocutorias que ver-
sem sobre tutelas provisorias de urgéncia ou da evidéncia.

Existem, também, algumas hipoteses que ndo sdo recursos,
mas que permitem, de igual forma, a sustentacédo oral, como na
acao rescisOria, no mandado de seguranc¢a e na reclamacao.

Em especial, hd um recurso que ndo tem a previsdo legal,
mas que, excepcionalmente, deve ser permitida a sustentacéo
oral, o agravo de instrumento que impugna uma decisdo parcial
— mérito ou sem mérito — pelo fato do conteudo material daque-
le ato decisorio ter densidade de sentenca, o que tornaria esse
agravo?® como um recurso substitutivo da apelacdo, necessitan-
do das mesmas prerrogativas inerentes a ela®.

27 Sobre a possibilidade de videoconferéncia, a 22. Camara do TJ/RO publi-
cou sobre a necessidade de utilizacao da toga em tal ato, mesmo pela via
virtual: “Ao término dos processos, 0 Desembargador Marcos Alaor Diniz
Grangeia, Presidente da 22 Camara Civel, determinou que o Departa-
mento alerte os advogados quanto ao uso de toga quando das sustenta-
¢cdes orais por videoconferéncia, nos termos do art. 57, § 2°, do RITJ/RO;
Porto Velho, 15 de marg¢o de 2017. Desembargador Marcos Alaor Diniz
Grangeia Presidente da 2% Camara Civel.”

2 Nesse sentido: LEMOS, Vinicius Silva. O agravo de instrumento contra
decisao parcial de mérito. Revista de Processo. Vol.v. 259, Ano 41, p. 275-
303, Sao Paulo: Ed. RT, 2016; OLIVEIRA, MIRANDA, Pedro Miranda de
Oliveira. Novissimo sistema recursal conforme o CPC/2015.
Floriandpolis, Conceito Editorial, 2015, p. 142.
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Na remessa necessaria, justamente pela auséncia de
recorribilidade, como uma transferéncia para uma reanalise, como
vimos, ndo se permite a sustentagdo oral®.

Pertinente & mencao sobre a possibilidade de o advogado
de qualquer das partes, a qualquer momento, suscitar pedido
de manifestacdo para esclarecimento de fato®. Para tanto, nao
ha nenhuma necessidade de inscricdo, tampouco uma légica para
tanto, somente com o acompanhamento do julgamento e a
suscitacdo de que ha, naquele momento, um fato a ser esclareci-
do ou uma questao de ordem a ser suscitada.

Obviamente que o advogado deve ter o cuidado de nédo
utilizar desse expediente para realizar uma sustentacédo oral,
com menc¢ado aos votos ou pontos alheios ao que é possivel es-
clarecer.

2.3 O pedido de vista

O relator tem um contato mais proximo com o processo, Ci-
ente de suas minuciosidades, seus detalhes processuais e, desse
modo, os demais magistrados ndo tém esse contato, ainda mais
com o término da funcdo do revisor no CPC/2015. Na sessdo de
julgamento, com a funcdo de expor a causa aos demais, é inevi-

2 Enunciado n. 61 da JDPC: Deve ser franqueado as partes sustentar oral-
mente as suas razdes, na forma e pelo prazo previsto no art. 937, caput,
do CPC, no agravo de instrumento que impugne decisdo de resolugdo
parcial de mérito (art. 356, § 5°, do CPC).

30 Cunha entende que na remessa necessaria seria possivel a sustentacao
oral, o que discordamos: “A sustentacdo oral, como também se viu, con-
cretiza os principios do contraditério e da ampla defesa, sendo permitida
para viabilizar o debate no julgamento, com que se confere a parte mais
um meio para exercer seu direito de influéncia, contribuindo com o con-
vencimento dos julgadores. A sustentagdo oral concretiza, igualmente, o
principio da cooperacédo, inserindo a parte, por seu advogado, no debate
a ser travado pelos membros do 6rgéo julgador. Diante dos principios do
contraditoério, da ampla defesa e da cooperacéo, deve-se, na davida, op-
tar pela admissibilidade da sustentagdo oral. Por tudo isso, é possivel
haver sustentagdo oral na remessa necessaria.” CUNHA, Leonardo José
Carneiro da; DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Mei-
os de impugnacao as decisdes judiciais e processo nos tribunais.
13 . ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 64.

31 Estatuto da Advocacia e da OAB - EOAB - Art. 7°. Sao direitos do advoga-
do: (...) X - usar da palavra, pela ordem, em qualquer juizo ou tribunal,
mediante intervencdo sumaria, para esclarecer equivoco ou duvida surgida
em relagdo a fatos, documentos ou afirmagdes que influam no julgamen-
to, bem como para replicar acusacéo ou censura que lhe forem feitas.
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tavel que, em alguns julgamentos, um dos magistrados néo se
sinta preparado para, naguele momento, proferir o seu juizo
sobre as questdes expostas apenas com a leitura do relatdrio e
explicacbes dadas oralmente pelo relator, durante a sessdo de
julgamento.

Desse modo, sem sentir-se confortavel e preparado para pro-
ferir seu voto, naguele momento do julgamento, pode o julgador
pedir vistas do processo, na diccdo do art. 940. A consequéncia
€, nesse momento, a retirada de pauta do processo, com a con-
cessdo, para aquele julgador, que assim requereu, até 10 dias
para reinclui-lo na pauta, tempo que se entendeu como sufici-
ente para a analise mais apurada do processo®*. Qualquer dos
integrantes do colegiado (com excecdo do relator, pelo fato de
ter contato maior com o0 processo) tem uma oportunidade de
examinar mais minuciosamente o processo. Quando o relator
verifica que ha necessidade de um aprofundamento ou mudan-
¢a em seu julgamento, ndo seria bem um pedido de vista, mas
uma retirada de pauta, o que gera uma incongruéncia do pro-
prio artigo, uma vez que inclui o préprio relator, contudo, ndo
hé sentido para ser vista.

O processo deve ser devolvido no prazo de dez dias®, com a
possibilidade de renovacdo do prazo a requerimento do julgador
que requereu a vista®*. Em caso extremo, se os autos ndo forem

32 “estabelece o prazo de dez dias para exame dos autos pelo julgador que
‘pede vista’ para apreciacdao mais detida da causa e, também, que o julga-
mento sera retomado, independentemente de publicagdo de nova pau-
ta, na primeira sessao ordinaria subsequente a devolugédo dos autos, isto
é, tdo logo o magistrado sinalize que ja firmou seu entendimento sobre o
caso”. BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito pro-
cessual civil, 5: recursos, processos e incidentes nos tribunais,
sucedaneos recursais: técnicas de controle das decisfes judiciais.
S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 113.

3 No entanto, mesmo com a previsao legal exata de 10 dias, o STJ enten-
deu que o prazo razoavel sera de 60 dias: ““O Pleno do Superior Tribunal
de Justica aprovou nesta quarta-feira (17/12) nova regulamentagdo do
prazo para os pedidos de vista de processos formulados por seus minis-
tros. A partir de agora, os ministros que pedirem vista terdo até 60 dias,
prorrogaveis por mais 30, para restituir os autos ao presidente do
colegiado, devendo o julgamento do feito prosseguir na sessdo
subsequente ao fim do prazo, com ou sem voto-vista”. http://
www.conjur.com.br/2015-abr-22/sistema-alertara-ministro-stj-prazo-de-
volver-vista

34 “QOs regimentos internos dos tribunais devem estabelecer regras que
assegurem a observancia do prazo: a demora em proferir-se o voto, apos
o pedido de vista, apaga ou enfraquece, nas mentes dos outros juizes, a
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devolvidos dentro de tal prazo ou sem solicitacdo de prorroga-
¢cdo de prazo, o presidente do colegiado os requisitara para jul-
gamento do recurso na sessdo ordinaria subsequente, com pu-
blicacdo da pauta em que for incluido®.

O processo desse voto-vista tem preferéncia aos demais, con-
forme disposto no art. 936, lll.

2.4 A suscitacdo de fato superveniente ou fundamento
apreciavel de oficio

Quando o relator analisar um recurso, tanto as razées quanto
as contrarrazdes, considerando todos os fundamentos — faticos
ou juridicos - ali constantes, e convence-se em sua cogni¢ao, a
sua fundamentacdo deve ser mediante a adesdo aos argumen-
tos expostos por uma das partes, seja no proprio recurso/
contrarrazdes. No entanto, conforme a dic¢do do art. 1.013, tam-
bém ha a possibilidade de o relator manifestar-se sobre ques-
tées que foram discutidas no processo e que ndo foram solucio-
nadas, mesmo que ndo suscitada pelas partes para o julgamento
recursal.

Ou seja, o art. 1.013 permite uma analise de pontos que
deveriam ser objeto da decisdo anterior, mas que nao foram
enfrentados; contudo, esse dispositivo ressalva que tais pontos
somente podem ser incluidos em julgamento recursal se foram
objeto de discussdo e contraditdrio no processo, ainda que nao
estejam no bojo da fundamentacdo recursal.

Essa manifestacdo é pertinente até pelo efeito translativo,
como vimos, até pela cognoscialidade oficiosa sobre determina-
das matérias. Todavia, cumpre ressaltar que tal manifestacéo,
mesmo que oficiosamente, deve ser somente sobre pontos ja dis-
cutidos pelas partes anteriormente.

Mas, a dlvida que nasce é a seguinte: e se o relator enten-
der, apds a analise das razdes e contrarrazdes, que ha determi-
nada matéria que deve ser enfrentada oficiosamente, porém nédo
houve discussdo sobre estas no processo? Se o relator entender

lembranca das caracteristicas da espécie e, com isso, diminui a probabili-
dade de acerto na decisao” BARBOSA MOREIRA, José Carlos Barbosa.
Comentarios ao codigo de processo civil. 16. ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2011, p. 650.

3% Enunciado n°649 do FPPC: A retomada do julgamento ap6s devolucao de
pedido de vista depende de inclusdo em nova pauta, a ser publicada com
antecedéncia minima de cinco dias, ressalvada a hipotese de o magistrado
que requereu a vista declarar que levara o processo na sessdo seguinte.
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que, para dar ou negar provimento ao recurso, necessita en-
frentar matérias que nem o recorrente tampouco o recorrido
suscitaram, nem na fase de conhecimento em primeiro grau ou
na propria fase recursal, deve, entdo, expor a necessidade mate-
rial de oportunizar a manifestagdo sobre aquela matéria, com a
consequente abertura de prazo para que as partes possam se
manifestar sobre o que o relator entende materialmente impor-
tante.

Essa situacdo é exposta pela conjunc¢do do art. 10%2" e a sua
propria aplicabilidade na fase recursal, com a impossibilidade
de prolatar-se uma decisdo-surpresa, 0 que importa que os jul-
gamentos recursais seguem a mesma regra, ndo sendo possivel,
mediante essa conjuncdo, imaginar que o relator, em seu voto,
fundara a sua decisdo — fatica ou materialmente — em funda-
mento que ndo foi oportunizada a manifestacdo das partes.

O art. 933 especifica que, em uma conjuncdo com o art. 10,
regulamentando esta regra para o ambito dos Tribunais, “se o
relator constatar a ocorréncia de fato superveniente a decisdo
recorrida ou a existéncia de questdo apreciavel de oficio ainda
ndo examinada que devam ser considerados no julgamento do
recurso, intimara as partes para que se manifestem no prazo de
5 (cinco) dias”.

A devida adaptagdo a nova realidade traré situacdes estra-
nhas para a atuacdo em Tribunais, com o relator, se cumprir o

36 “A proibicao de decisao surpresa e a atribuicdo do dever de consulta ao
6rgéo julgador sao concretiza¢des do principio do contraditdrio. O princi-
pio do contraditério garante as partes o direito de poder influenciar o
convencimento do julgador. Se a decisdo baseia-se em questéo a respeito
da qual ndo houve debate, significa que a parte ndo pode influenciar o
convencimento do juiz a respeito dessa mesma questao.” DIDIER JR.,
Fredie. Comentario ao art. 10. In: CABRAL, Antdonio do Passo; CRAMER,
Ronaldo (Coord.). Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 37.

37 Em sentido contréario, os enunciados foram pela ENFAM que tentam mi-
norar o impacto do art. 10 no processo como um todo, o que entendemos
como equivocado:

Enunciado n.° 2 da ENFAM: Nao ofende a regra do contraditério do art.
10 do CPC/2015, o pronunciamento jurisdicional que invoca principio, quan-
do aregrajuridica aplicada ja debatida no curso do processo € emanagao
daquele principio.

Enunciado n.° 6 da ENFAM: N&o constitui julgamento surpresa o lastreado
em fundamentos juridicos, ainda que diversos dos apresentados pelas
partes, desde que embasados em provas submetidas ao contraditorio.
Enunciado n.° 3 da ENFAM: E desnecessario ouvir as partes quando a
manifestacdo ndo puder influenciar na solucao da causa.

36 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVI — N.° 30 — Nov 20




/A ORDEM DOS PROCESSOS NOS TRIBUNAIS DIANTE DA SISTEMATICA Do CPC/2015

disposto no art. 10, abrindo prazo para que as partes manifes-
tem sobre matéria que entende pertinente para o julgamento,
situacdo essa que, na pratica, parece quase impossivel, mas caso
ndo seja adaptada e realizada, todos os acorddos ou decisdes
monocraticas, que assim procederem, serdo passiveis de anula-
¢do por infringirem o referido artigo.

A pergunta evidente passa pela existéncia ou ndo de um
prejulgamento nesta situa¢do, quando o juizo, de certa manei-
ra, entender que tal matéria é fundamental para chegar-se na
cognicdo ali apresentada, abrindo prazo para as partes se mani-
festarem.

No despacho em que o juizo determina que as partes anali-
sem tal matéria, de certo modo, ha um indicativo do juizo de
que a matéria pode influenciar o julgamento, evidenciando a
importancia daquele ponto para o julgamento, cabendo, ago-
ra, que cada qual, recorrente ou recorrido, em suas devidas ma-
nifesta¢gbes, construam argumentacdes sobre aquela matéria,
aderindo ou impugnando a sua aplicabilidade para aquela ques-
tdo, com o claro intuito de influir na futura decisdo/voto do
relator.

N&o ha como o relator suscitar matéria para fundamentar
seu voto sem oportunizar as partes de se manifestar sobre tal
ponto. Importante mudanca na cultura dos Tribunais. O intuito
€ visualizar o contraditorio como direito de influéncia® no re-
sultado do julgamento.

Outro ponto importante, de visualizacdo procedimental, pas-
sa por outra situacdo, quando o relator, em seu voto, nédo fun-

%8 QO contraditério deve ser visto como direito de influéncia, Cabral delineia
bem essa visao, a qual deve ser preponderante no processo civil como um
todo, mas, de sobremaneira, no microssistema de formacdo de prece-
dentes, com o direito de qualquer participante desse procedimento influ-
enciar na decisao ulterior formada como precedente: “E, como visto, se 0
processo é um dos cenarios onde produz o Estado decisdes vinculativas,
podemos afirmar que os sujeitos processuais, através de suas manifesta-
¢des no curso do processo, exercem profunda influéncia no exercicio do
poder estatal. No ambito processual, a dindmica do poder abrange a
préatica da influéncia. Se apenas as decisdes do magistrado sédo vinculativas
e imperativas — manifestacdo de poder — os atos dos demais sujeitos
processuais incluem-se no espectro maior de influir na deciséo. (...) A
influéncia, como temos sustentado, é reflexiva: difusa e multidirecional,
partindo de todos e absorvida por todos.” CABRAL, Antonio do Passo.
Contraditério como influéncia. Dicionario de Principios Juridicos. Orgs:
Flavio Galdino; Silvia Faber Torres; Ricardo Lobo Torres; Eduardo Takemi
Kataoka. Rio de Janeiro: ELSEVIER — CAMPUS, 2011, p. 199.
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damenta em argumentos novos, somente analisando aqueles que
foram suscitados pelas partes, seja na fase recursal ou anterior-
mente.

Com a apresentacao pelo relator do seu voto ao colegiado,
com a devida abertura para o debate, se outro julgador -
desembargador ou ministro, ao votar, apresentar outro funda-
mento, totalmente novo ao processo, sem as partes — recorrente
ou recorrido — terem se manifestado sobre a questédo, seja na
fase recursal ou anteriormente, deve o presidente daquele
colegiado suspender o julgamento daquele recurso para
oportunizar as partes se manifestarem sobre a questao? A ques-
tdo é complexa e espinhosa, por ser uma novidade impactante
nos Tribunais, sobretudo sobre como os acérddos devem ser
construidos e fundamentados nos votos pelos colegiados.

Entretanto, a resposta a questao deve ser positiva, com a ne-
cessidade de suspensdo do julgamento para a manifestacdo das
partes, uma vez que existe um novo fundamento suscitado por
um julgador no meio do julgamento daquele recurso, ndo im-
portando se a questdo é fatica ou juridica, somente com a
pertinéncia da verificacdo se as partes manifestaram-se ou nao
sobre a matéria ali levantada, com duas alternativas: em caso ne-
gativo, sem a existéncia da manifestacédo das partes, deve o presi-
dente do colegiado suspender o julgamento, para que o relator
intime as partes para manifestagdo sobre tal fundamento; em caso
positivo, com a verificagdo de que as partes tiveram a oportunida-
de processual de manifestarem sobre tal matéria — tendo cada qual
realizado ou ndo a manifestagédo — o julgamento prossegue, com
a ressalva da necessidade da fundamentacdo sobre essa existén-
cia de manifestagdo das partes sobre aquele ponto.

No ambito dos tribunais, o art. 933, § 1° corrobora com essa
possibilidade imputada pelo art. 10, ja que se “a constatacao
ocorrer durante a sessdo de julgamento, esse serd imediatamen-
te suspenso a fim de que as partes se manifestem especificamen-
te”. Parece quase que insano que um colegiado, ao fundamen-
tar um acdrddo em matéria nova, por causa de um voto de vogal
— desembargador ou ministro — suspenda um julgamento para
ouvir as partes sobre tal fundamento®. E novo, ¢ diferente, mas
€ essencial para que ndo haja nulidade sobre aquele ponto,

3 Enunciado n. 60 da JDPC: E direito das partes a manifestacdo por escrito,
no prazo de cinco dias, sobre fato superveniente ou questdo de oficio na
hipotese do art. 933, § 1°, do CPC, ressalvada a concordancia expressa
com a forma oral em sesséo.
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conforme preconiza o art. 10 em caso de existéncia de uma deci-
sdo-surpresa.

Se, durante o julgamento recursal, os procuradores das par-
tes estiverem presentes e surgir tal questdo nova, fatica ou juri-
dica, existia a possibilidade de ali, durante a sessdo, abrir-se o
contraditério? Uma duvida que Bueno responde, acertadamen-
te, € que “nada ha que impega, contudo, que, presentes 0s pro-
curadores, seja, na propria sessao, colhida a manifestacéo, se
todos estiverem de acordo com isto, para que o julgamento seja
retomado” (BUENO, 2015, p. 751). Essa visdo é possivel, contudo
rara, tanto de acontecer dos procuradores de ambas as partes
estarem ali presentes na sessdo de julgamento recursal e, ainda,
se estiverem, concordarem em manifestarem naquele momento;
se houver discordancia, deve ser concedido o prazo de cinco dias,
estipulado pelo proprio art. 933.

Se o recurso estiver com o determinado julgador para a
prolagdo de voto-vista, conforme ja vimos, a davida paira se esse
vogal que pediu vistas, ao analisar a demanda, em seu conven-
cimento entender que o fundamento - fatico ou juridico - nao
foi enfrentado na demanda, tampouco no recurso e necessita
ser incluido no debate, o que deve ser feito? Esse julgador vo-
gal, apesar de participar do julgamento, ndo tem vinculacao
administrativa com o recurso, ndo podendo, ele mesmo, intimar
as partes para manifestarem, tendo, entédo, de remeter para que
o relator o faca.

Com a determinacdo de manifestacdo em prazo para as par-
tes, transcorrendo este, o relator deve levar a questdo para a
apreciacdo do colegiado.

Pertinente é a diferenciacdo sobre a questdo de fato
superveniente dos fundamentos apreciaveis de oficio, o que ja
se tratou anteriormente.

As questdes faticas estdo atreladas aos juizos de primeiro
grau, com a construcdo de uma fase procedimental especifica
para as provas e fatos. No entanto, é possivel que, ap6s a prolacao
de uma decisdo e com um recurso para ser julgado, ocorra um
fato ou se descubra um fato superveniente atinente aquele re-
curso a ser julgado. Este deve ser considerado para o julgamen-
to do recurso, com a aprecia¢do do colegiado sobre a sua
pertinéncia, apds enfrentar a sua superveniéncia.

Um fato superveniente é um fato que nao existia antes da
decisdo ou um fato que existia, porém sem conhecimento de sua
existéncia. Em ambas as hipoteses, de oficio ou a requerimento, o
relator pode enfrentar tal fato, dada a sua superveniéncia. O
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mundo recursal e dos Tribunais, por mais fechados cognitivamente
que sejam pela fundamentacdo recursal, deve considerar o fato
superveniente pelo seu carater excepcional.

O art. 933 torna-se fundamental para que esse enfrenta-
mento pelo juizo sobre fato superveniente nao seja surpresa para
as partes, com o prazo para a manifestacao.

2.5 A modificagdo do voto

ApOs a prolacao de cada voto pelos magistrados, ao final, o
presidente do colegiado realiza a contagem dos votos para a pro-
clamacao do resultado. Até o momento da proclamacéo, é possi-
vel a alteracdo de voto, qualquer que seja 0 magistrado, desde o
relator, bem como os demais, ressalvando algum que ja realizou
o voto e foi afastado ou substituido da fung¢ao, ndo participando,
desse modo, daquele momento da proclamacado, de acordo com
a técnica de modificacdo nos moldes do § 1° do art. 941.

Com a proclamacéo do resultado, finda-se o julgamento com
a prestacdo jurisdicional de conhecimento pelo Tribunal dada
como encerrada.

Uma situacdo muito comum e que deve ser considerada é a
impossibilidade de modificacdo de voto de membro do colegiado
que ja proferiu o voto e ndo faz mais parte daquele colegiado
quando do prosseguimento do julgamento. O art. 941, § 1° dis-
pde, em sua parte final, que a possibilidade de modificacdo de
voto ndo pode ocorrer quando o juiz foi afastado ou substituido.
Muito comum € a substituicdo dos membros por férias, licenga e
outros motivos, com a convocac¢do de outros julgadores para ocu-
par o lugar durante um periodo temporal provisério. Em uma si-
tuacdo desta, os juizes convocados votam como qualquer outro
membro do colegiado, e o seu voto ndo pode ser revisto pelo juiz
titular, quando o periodo provisério cessar, impedindo qualquer
alteracao.

O mesmo ocorre quando ha a aposentadoria ou o falecimen-
to de determinado membro do colegiado, com 0s seus votos em
julgamentos ainda pendentes continuando a ter validade, com a
impossibilidade do novo membro em alterar aquele voto.

3 Do resultado do julgamento colegiado: a construc¢do do
acordao

Apo6s a votacao de todos os membros do colegiado, chega-
se ao resultado final do processo, obtendo-se, pela simples
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somatodria dos votos proferidos, o julgamento do recurso ou do
processo, com hipoteses de resultado de julgamento por unani-
midade ou por maioria de votos.

Se os votos prolatados ensejaram um resultado pelo nao
conhecimento do recurso, o colegiado ndo deve mais enfrentar
qualquer matéria, pelo fato de que algum requisito de
admissibilidade impede o julgamento de mérito recursal. Logo,
o resultado sera pelo recurso ndo conhecido.

Em termos de finalidade, o recurso enseja duas impugnabili-
dades: (i) error in procedendo; e (ii) error in judicando.

Em ambas as finalidades, o resultado, processualmente, sera
idéntico: provimento, parcial provimento ou improvimento. No
entanto, o resultado pratico desses sera diferente, uma vez que
no error in procedendo proporciona a anulacdo; ja o error in
judicando sera pela reforma da decisdo anterior.

Se o resultado for pelo improvimento do recurso, qualquer
que seja a finalidade — error in procedendo ou error in judicando
—, a decisao anterior tem o seu contetddo mantido, mesmo que
haja uma substituicdo dessa decisdo pela nova decisdo; entre-
tanto, o recurso ndo conseguiu nenhum éxito para anular ou
reformar a decisdo, mantendo-a, materialmente, intacta.

Se o Tribunal entender pela anulacdo da decisdo ou do pro-
cesso, com o provimento do recurso para tanto, o impacto seré a
reabertura para uma nova decisdo, seja para a remessa ao juizo
anterior, seja pelo julgamento de mérito pelo préprio Tribunal.
A decisao judicial anterior ja ndo existe mais por causa do julga-
mento e do resultado deste pelo Tribunal.

J& se o error in judicando for pelo provimento recursal, ha a
alteracdo da decisédo anterior. Dessa maneira, o efeito substitutivo
estd justamente atrelado a este resultado, no condao deste em
substituir a decisédo recorrida nos limites do que foi recorrido, bem
como nos limites do provimento, se total ou parcial.

Esse conteddo, qualquer que seja, do acérdao sera o con-
dutor dos proximos passos processuais e o grau de influéncia da
decisdo recursal na decisdo anterior.

3.1 A proclamagéo do resultado

Encerrados os votos de todos os membros do colegiado, o
presidente é responsavel pela proclamacdo do resultado, con-
forme o disposto no art. 941.

Antes de proclamar o resultado, o presidente deve colher
cada voto, de cada membro, sobre cada ponto decisério perti-
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nente ao julgamento, o que nao é ato facil, dependendo do
recurso, uma haja vista que, no minimo, todo recurso tem a vo-
tacdo de admissibilidade e mérito, mas no mérito pode conter
preliminares e capitulos do recurso, com um voto para cada ponto
e a necessidade da proclamagdo do resultado especifica sobre
cada um dos pontos.

O resultado pode ser simples, na conjun¢do entre conheci-
do e ndo conhecido com provido, parcialmente provido ou
improvido, mas também pode ser mais complexo, com diversos
provimentos, parciais provimentos ou improvimentos. Cada ca-
pitulo do recurso tera o seu proéprio resultado e deve ser consi-
derado no resultado e em sua proclamacdo de modo especifico.

Logo, a colheita dos votos pelo presidente é ato anterior a
proclamacéo e base formada desta.

3.2 Lavratura, publicacdo do acérdéo e a ementa

Proclamando-se o resultado, a fase a seguir passa a ser da
lavratura do acordéo, a transformacéo do julgamento em um do-
cumento para inser¢cdo dentro do processo. A sessdo de julgamen-
to tem por principio a oralidade, necessitando a reducdo a termo
dos debates e dos votos ali contidos, para se transformar em um
documento a ser anexado aos autos de forma fisica quando assim
o processo for e, de forma eletronica, quando sua forma for virtual.

Em todos os casos, o acérdao deve ter as mesmas formalida-
des de uma sentenca, conforme o art. 489; no entanto, a parte
dispositiva sera a juncao dos votos de cada julgador, de acordo
com o resultado daquela votacdo. Nessa visao, necessaria a exis-
téncia de relatdrio, fundamentacéo de todos os posicionamentos
e, claramente, a conjuncao destes.

A funcao de lavratura do acordao fica a cargo do relator,
ainda que seja o novo relator pela modificacao da relatoria pela
divergéncia vencedora, mas sempre sera a figura do relator.

Além dos votos em sua integralidade, o relator deve aten-
tar-se para que o acorddo contenha a ementa. Esta seria o resu-
mo do seu julgamento?’, com as palavras-chave fundamentais

40 “Atente-se em que a ementa ndo é o acérdao, cujo texto prevalece sem-
pre sobre o dela, em caso de divergéncia. Também nao constitui seu rela-
torio, fundamentacao, ou dispositivo, que devem constar do proprio
acordao, (...) A ementa dos acordaos é muito atil, num tempo em que
prolifera o armazenamento de dados, pois facilita a pesquisa na jurispru-
déncia.” BERMUDES, Sérgio. A reforma do cédigo de processo civil.
S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 126.

42 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVI — N.° 30 — Nov 20




/A ORDEM DOS PROCESSOS NOS TRIBUNAIS DIANTE DA SISTEMATICA Do CPC/2015

que permeiam o acoérdao, bem como delinear, sinteticamente, a
relacdo entre os fundamentos e o resultado do que ali se jul-
gou. Deve, ainda, conter as partes o resultado do recurso ou do
processo. Muitas vezes, a ementa € mais citada do que o acoérdao
em si, sendo um resumo deste e, por isso, o relator deve ter o
méaximo cuidado, nao s6 na lavratura do acérdao, mas para que
a ementa seja uma pequena mostra do que realmente significa
o resultado do julgamento.

Com o acordéo lavrado e pronto, o relator deve remeté-lo
para a publicacdo em dez dias no 6rgéao oficial. Em caso excepci-
onal, quando ndo houver a publicacdo no prazo de 30 dias, as
notas taquigraficas servirdo como acoérdéao, lavrado por essa
excepcionalidade pelo presidente do 6rgao fracionario.

Publicado o acordao, o julgamento do recurso, remessa neces-
saria ou competéncia originaria encerra-se completamente, tornan-
do perfeito enquanto ato judicial, com o inicio do prazo para a
interposicdo dos préoximos recursos cabiveis, se for o caso. Para fins
de publicacdo, geralmente publica-se somente a ementa com o
resultado, equivalendo, para tanto, como o proéprio acérdao.

Se a publica¢do contiver equivocos, como a auséncia de
ementa ou erros, pode ser sanada com a corre¢do do vicio, o
que nao invalida o proprio julgamento.

3.3 Técnica de julgamento do art. 942: técnica de julgamento
nao unanime

No CPC/2015, houve a inovacao de ndo permitir o resultado
da ndo unanimidade na apelagdo, conforme o art. 9424, Nessa

41 Sobre essa técnica de julgamento, de modo aprofundado: DIAS, Francisco
Barros. Técnica de julgamento: criacdo do novo CPC (LGL\2015\1656)
(Substitutivo dos Embargos Infringentes). Cole¢do Novo CPC - Doutri-
na Selecionada - v.6 - Processo nos Tribunais e Meios de
Impugnacéo as Decisdes Judiciais. Orgs: DIDIER JR., Fredie; FREIRE,
Alexandre; MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi. Salvador: JusPodivm,
2015; ARRUDA ALVIM, Teresa. Ampliac¢do da colegialidade como técnica
de julgamento. In: WAMBIER, Luiz Rodrigues; ARRUDA ALVIM, Teresa
(Coord.). Temas essenciais do novo CPC: analise das principais alte-
racdes do sistema processual civil brasileiro. Sdo Paulo: Ed. RT, 2016;
LEMOQOS, Vinicius Silva. A técnica de julgamento ndo unénime e as suas
implicacdes procedimentais. Revista Brasileira de Direito Processual.
Vol. 101, p. 300-320, Belo Horizonte: Forum, 2018; KOZIKOSKI, S. M.;
PUGLIESE, W. S.. Considerag¢8es sobre a ampliacao do quérum no julga-
mento da apelagdo. Revista de Processo. Vol. 276, Ano 43, p. 237-261,
Séo Paulo: Ed. RT, 2018.
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situagédo, com a votacdo terminando com um voto divergente,
hé& a necessidade de convocar novos julgadores a participar do
julgamento. Essa quantidade de julgadores deve ser em nume-
ro possivel para reverter a demanda em favor da minoria, o que
leva, na hipotese da apelagéo, a convocagdo de mais dois magis-
trados, no minimo.

Esses novos membros do colegiado, para esse julgamento,
podem ser aqueles que ja estiverem presentes na sessao, se for o
caso de colegiado que trabalhe com 6rgéos fracionarios de cin-
co membros, mesmo que ainda em segundo grau. Por outro lado,
se for colegiado de somente trés membros, ocorrera a suspenséo
da sessdo, com a convocacao dos demais, mediante o regimento
interno de cada Tribunal, com a consequéncia de adiamento da
resolucdo do recurso ou demanda para nova sessdao de julga-
mento.

Nesse ponto, essa técnica de julgamento substituiu a espé-
cie recursal dos embargos infringentes*?, deixando-o com um
procedimento de oficio. Nao detém caréater recursal, tampouco
natureza juridica nesse sentido, somente sera uma técnica apro-
priada para o julgamento ndo unanime. Ndo ha, na suspensao
da sesséo para aquele julgamento, uma decisdo ainda, pelo fato
de que o proéprio julgamento foi interrompido, inexistindo, na-
quele momento, uma decisao e, consequentemente, ndo ha como
se imaginar ser um recurso. Outro ponto dessa visdo, um recurso
detém a voluntariedade, com a interposicao pela parte prejudi-
cada, fato que néo serd idéntico nessa técnica, uma vez que,
necessariamente, se procedera ao novo julgamento automatica-
mente quando houver a incidéncia de tal situacao.

Entretanto, nessa técnica néo se repetiram 0s mesmos requi-
sitos existentes nos embargos infringentes, como no art. 530 do
CPC/73, onde, além da ndo unanimidade, era necessaria a sen-
tenca de mérito e a necesséaria reforma da decisdo. Na leitura do
art. 942, basta a existéncia da ndo unanimidade e, com isso, a

42 “A norma faz uma releitura da disciplina dos antigos embargos
infringentes. Substituiu-se o que tradicionalmente era um recurso por
uma espeicie de teicnica de julgamento que permite ao interessado ten-
tar fazer prevalecer a tese acolhida no voto vencido. Preve-se uma mo-
dalidade de novo julgamento — ou prolongamento do julgamento anteri-
or — na apelac’abo, ac’abo rescisoiria e agravo de instrumento quando a
primeira decisabpo for nabo unanime, observadas as condic’obes
estabelecidas no caput e paraigrafos.” RAMOS NETO, Newton Pereira.
Comentario ao art. 942. STRECK, Lenio. Comentarios ao cédigo de pro-
cesso civil, 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 1.262.
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divergéncia formada incidira na necessidade desse procedimen-
to. Essa é a regra para a apelacado®.

A técnica do art. 942 — ou técnica de julgamento ndo unani-
me* — se estende para a mesma situacdo na acao resciséria em
que se rescindiu a sentenca e no agravo de instrumento que
julga parte do mérito da demanda, ambos se tiverem também
julgamentos ndo unanimes. Mas, nessas hipoteses, houve uma
curiosidade: além da ndo unanimidade, necessita-se de matéria
de mérito, reforma e divergéncia. A pergunta fica: duas regras
diversas ou um erro do legislador na apelacdo*?

Freire entende que ha somente uma regra e que o sistema
que substituiu os embargos infringentes necessita de todos os
requisitos: sentenca de mérito, reforma da decisdo e divergén-
cia*®. Todavia, creio que ndo ter como chegar nessa interpreta-

43 “na hipotese da apelagao duas grandes altera¢bes restaram bem reveladas,
quais sejam: o acordao ser por maioria confirmando ou reformando sentenga,
0 que nos embargos infringentes s6 é possivel se for reformando a sentenga.
A decisdo pode ter decidido mérito da causa ou ndo, diferentemente dos
embargos infringentes onde so é cabivel quando julgado for sobre o mérito da
causa.” DIAS, Francisco Barros. Técnica de julgamento: criagdo do novo CPC
(substitutivo dos embargos infringentes). Cole¢do Novo CPC - Doutrina
Selecionada - v.6 - Processo nos Tribunais e Meios de Impugnacao as
Decisdes Judiciais. Orgs: DIDIER JR., Fredie; FREIRE, Alexandre; MACEDO,
Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 55.

4 Camara adota outra nomenclatura para essa técnica: “Neste caso, apli-
ca-se uma técnica de complementacéo de julgamento regulada pelo art.
942.” CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro.
2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 523.

4 “Nesse caso, ha duas possiveis interpretacdes. O legislador, por ter criado
uma técnica de julgamento bem mais simples e informal que a gerada
pelos embargos infringentes, teria decidido conscientemente alargar seu
cabimento para qualquer julgamento por maioria de votos na apelagdo.
Ou teria sido uma omissdo involuntaria do legislador, de forma a ser cabi-
vel tal técnica de julgamento somente na apelacéo julgada por maioria de
votos que reforma a sentenca de mérito. Acredito mais na segunda hipo-
tese, porque, se a pretensao era ampliar o cabimento, nado teria sentido
continuar a limita-lo a espécie de resultado na acdo rescisoria e no agravo
de instrumento. Ainda assim, é tema que gerara debates, porque numa
interpretacao literal qualquer julgamento por maioria de votos na apela-
¢ao leva a aplicacdo do art. 942 do Novo CPC, enquanto numa interpreta-
cdo sistémica, somente na hipdtese de o julgamento reformar sentenca de
mérito.” NEVES, Daniel Amorim Assump¢do. Manual de direito proces-
sual civil. Volume Unico. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 1.845.

4 FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima. Falando de Processo - Mesa Redonda
sobre Recursos com a participacdo de Rodrigo Mazzei, Gilberto
Bruschi, Rodrigo da Cunha Lima Freire e Anténio Carvalho. <https://
www.youtube.com/watch?v=CQvus7Brb_M>.
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cao*, entendo como correto que na apelacdo houve uma ampli-
tude maior, um aumento da sua possibilidade, totalmente de
modo diverso das outras duas hipoteses. E qual o motivo dessa
regra diversa? Nao ha uma explicacdo para tal distingdo no
regramento, talvez seria pelo fato de que a apelagdo tem uma
incidéncia maior e, assim, uma importancia também de mesmo
modo; contudo, parece muito mais uma redacéo atécnica do que
uma real escolha do legislador.

No entanto, ha de se seguir essa dualidade de regras*, uma
vez que ha tal previsdo no caput do art. 942 e, ainda, em uma
situagdo de um recurso que tenha somente a divergéncia e ndo
for utilizado esse sistema de votacao, pode configurar nulidade
por causa da nao utilizacdo, com eventual recurso para discutir-

47 Nery Jr. e Nery entendem pela manutencao sistémica dos requisitos dos
embargos de divergéncia: “A sentenca fundamentada no CPC 485 néo
esta sujeita a ele. Muito embora o CPC 942 ndo consigne expressamente
essa exigéncia, como o fazia o CPC/1973 530, ela é dedutivel do contexto,
porquanto admite a instauracéo do procedimento em caso de agravo de
instrumento, quando a decisdo interlocutdria houver parcialmente deci-
dido o mérito e for reformada.” NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade. Codigo de Processo Civil Comentado. 16. ed. S&o Paulo: Ed.
RT. 2016, p. 2.003.

48 Zaneti Jr. entende pela aplicagdo de duas regras, de acordo com os mol-
des que a lei implica: “Na apelagdo a técnica incide em todas as hipoteses
(art. 942, caput). No agravo de instrumento incide em todos os casos que
decidam o mérito (art. 942, § 3.°, 1), ou seja, mantém-se a mesma linha
de entendimento que existia no Enunciado 255 da Sumula do STJ. Este
devera ser cancelado ou modificado, uma vez que nao ha mais os agravos
retidos, tampouco os embargos infringentes, mas a légica é a mesma. O
inciso exige, além da decisdo do mérito no agravo, que ocorra a reforma
da decisdo. Nestes termos adota limitacdo parecida com a prevista na
redacdo do art. 530, CPC/1973, ap6s a reforma da Lei 10.352 (“Cabem
embargos infringentes quando o acérddo ndo unédnime houver reforma-
do, em grau de apelacéo, a sentenca de mérito, ou houver julgado proce-
dente acao rescisoria.”) (...) Cabera, ainda, a utilizacdo da técnica de
ampliacdo do julgamento colegiado quando na acdo rescisoria o resulta-
do for a rescisdo da sentenga (art. 942, 8§ 3.°, I). Nestes termos adota
limitacdo parecida com a prevista na redacao do art. 530, CPC/1973, ap6s
a reforma da Lei 10.352, ja transcrito. Vimos que esta limitacdo esta
presente em ambos incisos, ou seja, no agravo e na acdo resciséria, mas
ndo esta presente no caput. Disto resultaram algumas perplexidades,
pois para a mesma técnica foram adotadas duas l6gicas distintas.” ZANETI
JR., Hermes. Comentérios ao art. 942. In: CABRAL, Anténio do Passo;
CRAMER, Ronaldo (Coord.). Comentarios ao novo Cédigo de Proces-
so Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1.352.
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se os moldes objetivos da votacao e, infelizmente, a lei colocou
que na apelacdo somente necessita da ndo unanimidade®.

O intuito dessa técnica de julgamento ndo unanime esta
em propiciar um maior debate sobre a formacdo de uma decisao
em que ha notéria divergéncia em colegiados de somente trés
membros — aqueles que julgam apela¢gbes e agravos de instru-
mento. A possibilidade de que uma falsa maioria® seja formada,
com uma composicdo daquele 6rgéo fracionario que nao repre-
senta o posicionamento majoritario do Tribunal, é dissipada com
essa técnica, justamente por possibilitar a ampliacdo do colegiado
e, também, de debate.

Outro intuito é permitir a melhor qualidade dos debates
sobre matérias que tém divergéncia, dada a funcao nomofilécica
dos Tribunais, ainda que sejam em grau revisional, com apela-
¢bes e agravos de instrumento®.

4% Nesse sentido que ja definiu o STJ: (RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL.
CPC/2015, ART. 942. TECNICA DE AMPLIACAO DE JULGAMENTO. DECI-
SOES COM MAIOR GRAU DE CORRECAO E JUSTICA. ECONOMIA E
CELERIDADE. APELAGAO NAO UNANIME QUE REFORMA OU MANTEM A
SENTENCA IMPUGNADA. EMPREGO AUTOMATICO E OBRIGATORIO. (...)
3. Contudo, diferentemente dos embargos infringentes do CPC/1973 -
que limitava, no caso da apelagdo, a incidéncia do recurso aos julgamen-
tos que resultassem em reforma da sentenca de mérito -, a técnica de
julgamento prevista no CPC/2015 devera ser utilizada quando o resulta-
do da apelagao for ndo unanime, independentemente de ser julgamento
que reforma ou mantém a sentenca impugnada. (...) STJ - REsp: 1733820
SC 2018/0077516-2, Relator: Min. LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Julga-
mento: 02/10/2018, T4 - QUARTA TURMA)

50 Uma falsa maioria é aquela em que a composi¢do de um determinado
6rgdo fracionario tem como maioria um entendimento que a conjungao
de todos os 6rgdos de um Tribunal ndo tem. Um exemplo seria um Tribu-
nal que tem quinze membros que julgam a mesma matéria, com um
entendimento de treze que seriam pelo posicionamento A, ja dois seriam
pelo B. Todavia, pode ocorrer de um colegiado ser formado por estes dois
membros que votariam B nessa matéria, formando, naquela situacéo,
uma falsa maioria.

51 *“Ha que se aceitar, desta forma, que o sistema recursal foi conectado
com outras técnicas de gerenciamento das demandas repetitivas. Isto
porque, além de estarem voltados a satisfagdo do inconformismo da par-
te que sucumbiu, os recursos atendem ainda uma funcdo nomofiléacica,
garantindo a protecdo do direito objetivo e a integridade dos preceden-
tes e julgados das Cortes Superiores” KOZIKOSKI, Sandro Marcelo. Siste-
ma recursal no CPC/2015. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 28
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Conclusao

Diante da proposi¢cdo do recorte deste trabalho, o estudo
presente delineou as diretrizes construtivas do novel ordenamento
processual para a tramitagdo procedimental dos recursos, remes-
sas necessarias e acdes de competéncia originaria, tomando como
base o sistema recursal.

Dessa maneira, o sistema preconizado pelo compreendido
entre os arts. 929 e 946 torna linear o modo como um processo
caminha na sua tramitacdo, desde o protocolo, registro e distri-
buicdo até o seu julgamento.

As inovacgdes sdo grandes nesse sistema, como a remodelacdo
da decisdo monocrética pelo relator, com a insercdo construtiva do
art. 932 para delinear melhor as hipoteses de utilizacdo do julga-
mento unipessoal pelo relator; a necessidade de interligagdo do
principio da primazia ao julgamento de mérito e o cumprimento
dos requisitos de admissibilidade recursal, com a possibilidade de
sanabilidade prevista no art. 932, paragrafo Unico; a organizagdo
da suscitacdo de fato superveniente ou matéria oficiosa, nos mol-
des do art. 933, com a interligacdo ao art. 10 e a efetividade de um
contraditério preventivo e influenciante; o melhor desenho da sus-
tentacao oral e a possibilidade desta ser por videoconferéncia, pela
diccdo do art. 937; a inser¢ao da técnica de julgamento ndo unani-
me para a apelacdo em geral e hipoteses do agravo de instrumen-
to e acdo resciséria em Tribunal de segundo grau; a construgao
coletiva da votacgdo e do acérdédo, dentre outras hipoteses.

Todos estes pontos enfrentados diante da sistematica do
CPC/2015 demonstram um procedimental mais realistico ao coti-
diano dos Tribunais e as inovagbes existentes, com um panora-
ma sobre 0s processos nesse grau de jurisdicdo.
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RESUMO

O objetivo do Substitutivo n°. 6.229-B/2005 é o
aprimoramento da Lei n°. 11.101/2005, providéncia essa ja
reclamada pela jurisprudéncia, a qual se encontra incumbida
de integrar a referida norma a realidade pretoriana, ficando
claro que alguns pontos devem, necessariamente, ser
alterados, a exemplo da contagem dos prazos processuais,
do correto enquadramento do crédito fiscal quanto ao
parcelamento das dividas tributéarias, da limitacdo temporal
da duracdo do processo, com destaque para a conclusdo
da assembleia geral de credores em um evento ou, no
maximo, com uma unica prorrogagao, etc. Caso seja apro-
vado o substitutivo, aguarda-se o aprimoramento do
instituto e que ele efetivamente consiga tornar realidade
as prioridades destacadas, especialmente no que tange a
continuidade da atividade empresarial, considerando que
a faléncia, em regra, ndo é a melhor solucao para uma
atividade tdo dinamica quanto a desenvolvida no ambiente
empresarial.

Palavras-chave: Lei de Recuperacéo e Faléncia. Reforma.
Substitutivo n°. 6.229-B/2005. Destaques.

ABSTRACT

The goal of the Substitutivo n°. 6.229-B/2005 is to
improve the Law n°. 11.101/2005, providing the changes
claimed by the judges that aligning de theme with the
understanding of the Court House, underlining that some
points must be changed, for example, the timelines, the
correct treatment of the public fundings, the installments
of the duties, the time limitation of the process general
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meeting of creditors, and so on. Once approved, we hope
that the improvement of the institute turns reality its
priorities, especially the maintenance of the activities,
considering that the bankruptcy is not the best way to a
so dynamic activity as the developed by the businessman.

Keywords: Bankruptcy and recovery law. Reform.
Substitutivo n°. 6.229-B/2005. Highlights.

1 Historico e contextualizacdo
1.1 Do tema escolhido

O presente artigo é baseado no Substitutivo n°. 6.229-B/
2005, oferecido pelo Deputado Hugo Leal ao PL de autoria do
entdo Deputado Luiz Antonio Medeiros (PL/SP), ora em
tramitacao pela Camara dos Deputados.!

O assunto é muito caro ndo somente aos empresarios e de-
mais atores envolvidos, mas também as instituicdes financeiras,
as quais sdo invariavelmente afetadas pela lei falimentar.

1.2 Histoérico do tema

O tema nao é novo. Na verdade, a LRF passou a ser alvo de
inumeros projetos de lei assim que foi publicada. O substitutivo
em tela foi objeto de analise por parte de uma pluralidade de
envolvidos, dentre eles magistrados, professores e da propria OAB.

1.3 Da necessidade da reforma

Vejamos os “principios norteadores” que inspiraram o
substitutivo: a) preservacao da empresa; b) fomento ao crédito;
¢) incentivo a aplicacdo produtiva, ao empreendedorismo e ao
rapido recomeco (fresh start); d) mecanismos legais que evitem
um indesejavel comportamento estratégico dos participantes da
recuperacgdo judicial, da recuperagdo extrajudicial e da faléncia
e que redundem em prejuizo social; e €) melhoria do arcabouco
institucional, incluindo a supressdo de procedimentos desneces-
sarios.

1 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 6.229-B, de 2005. Dis-
ponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarint
egra;jsessionid=6327B181451F30F5711AA596DDDBE36D.proposicoesWeb
Externo2?codteor=1854076&filename=Avulso+-PL+6229/2005>. Acesso
em: 16 ago. 2020.
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2 Do PL 6.229-B/2005
2.1 Stay period

A atual redacéo do § 4°, do art. 6°, da LRF, determina que a
suspensao do curso da prescricdo e de todas as acfes e execu-
¢bes em face do devedor em hip6tese nenhuma excederéa o pra-
zo improrrogavel de 180 dias, contado do deferimento do
processamento da recuperacao, restabelecendo-se, apds o de-
curso do prazo, o direito dos credores de iniciar ou continuar
suas acdes e execucdes, independentemente de pronunciamen-
to judicial.

O substitutivo propde que o stay period passe a ter um pra-
zo melhor definido, pois o atual (improrrogavel de 180 dias) é
“*sistematicamente ignorado por muitas decisdes”.

Dessa forma, a solucdo encontrada pelo substitutivo foi al-
terar parcialmente a redagéo do § 4°, autorizando a prorroga-
¢cdo do stay period, por uma Unica vez e por igual periodo, des-
de que o devedor ndo tenha concorrido para a superag¢do do
lapso temporal.

2.2 Responsabilidade subsidiaria

Uma boa noticia para os tomadores de servigo, como é o
caso das instituicdes financeiras?, é que, se aprovado o
substitutivo, em caso de recuperacdo judicial também serdo
suspensas as execucdes trabalhistas contra o responsavel subsidi-
ario até a homologacéo do plano ou a convolag¢édo da recupera-
¢do judicial em faléncia (art. 6°, § 12), o que ndo encontra previ-
sdo na regra atual.

2.3 Crédito fiscal

O § 7° do art. 6° da LRF determina que as execu¢des de na-
tureza fiscal ndo se suspendem pelo deferimento da recupera-
¢do judicial, ressalvada a concessédo de parcelamento nos termos
do CTN e da legislacao ordinaria especifica, enquanto o art. 68,
em conjunto com a Lei n° 10.522/2002, faculta o parcelamento
do crédito fiscal no &mbito da recuperacao judicial.

2 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n° 331. Disponivel em:
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/
Sumulas_Ind_301_350.htmI#SUM-331>. Acesso em: 16 ago. 2020.
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O substitutivo propde a inser¢cdo do art. 10-A, através do
qual sera facultada ao empresario “que pleitear ou tiver deferi-
do o processamento da recuperacdo judicial” a liquidagdo dos
referidos débitos através das modalidades de parcelamento men-
cionadas no dispositivo.

Propfe o substitutivo, portanto, que o parcelamento dos
créditos tributarios passe a representar uma prerrogativa do
empresario, podendo ocorrer a partir do requerimento de RJ,
permitindo que o empresario regularize sua situagdo perante o
Fisco antes mesmo do deferimento do processamento da RJ.

Porém, o substitutivo é timido quanto ao efetivo beneficio
que a reforma trard em relacdo ao requerente da RJ.

Isso porque, quando se pensa em recuperacdo judicial, os
primeiros a serem afetados sdo os empregados e os fornecedo-
res, e estes se dividem em diversos segmentos, a exemplo dos
fornecedores de insumos e matéria-prima, até os de transporte,
energia elétrica, gas, agua, etc., todos eles imediatamente en-
volvidos na cadeia de producao e diretamente prejudicados pela
suspensdao dos pagamentos.

No entanto, em regra, o titular do crédito fiscal (Estado) nada
contribuiu para o sucesso do empreendimento, mas quase sem-
pre € um dos responsaveis por seu fracasso.

Contudo, a cobranca do crédito publico nao sera afetada,
pois, conforme destacado anteriormente, a menos que o crédito
tributério seja parcelado nos termos da legislacdo em vigor, o
ajuizamento da RJ ndo suspende o curso da execucao fiscal.

Sobre o tema, Cesar de Lucca® resumiu a questao da
extraconcursalidade do crédito fiscal nos seguintes termos:

A extraconcursalidade do crédito fiscal afeta, so-
bremaneira, a divisdo do 6nus, ao permitir que
uma classe de credores ndo se submeta ao “stay
period” e possa continuar realizando a execu-
cao forgcada de seus créditos, enquanto todas as
demais suspendem seus processos de cobranca
enquanto discutem, de maneira conjunta, a me-

3 Gargalos Tributéarios da Recuperacao Judicial. Dissertacdo apresentada a
Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundagéo Getulio Vargas como requisi-
to para obtencdo do titulo de mestre em Direito. Fonte: <https://
bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/28549/
C%C3%A9sar%20de%?20Lucca%?20-%20Gargalos%20tribut%C3%
Alrios%20da%20recupera%C3%A7%C3%A30%20judicial.pdf>. Acesso
em: 08 mar. 2020.
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Ihor forma de manter as atividades da empresa
no longo prazo.

Nesse aspecto, se um dos principios norteadores do sistema
recuperacional é a preservagdo da funcéo social da empresa en-
quanto geradora de emprego e renda, a reforma esté distante
dos interesses do empresario e merece ser aprofundada de modo
a atrair o crédito fiscal definitivamente para o interior da recu-
peracao judicial, especialmente em um pais onde é minima a
contraprestacdo oferecida pelo Estado se comparada a massa dos
recursos recolhidos pelo contribuinte através dos tributos voraz-
mente exigidos.

Ainda sobre o tema, a reforma insere o concursus fiscalis no
ambito falimentar com o acréscimo do art. 7°-A, o qual determi-
na que, apos realizadas as intimacdes e publicado o edital ele-
trénico previstos, respectivamente, no inciso Xlll do caput e no §
3° do art. 99, o juiz instaurara, de oficio, para cada Fazenda
Publica credora, incidente de classificacdo de crédito publico, e
determinara a sua intimacgéo eletrénica para que, no prazo de
trinta dias, apresente a relacdo completa de seus créditos inscri-
tos em divida ativa, acompanhada dos célculos, da classificacédo
e das informacdes sobre a situacdo atual.

O Deputado Hugo Leal justificou a inclusdo da medida pois
a legislacao silencia acerca do procedimento de inclusao dos cré-
ditos fiscais no QGC da faléncia, ocasionando penhoras no rosto
dos autos da faléncia, habilitagdes ou peticdes simples, confor-
me o entendimento de cada magistrado, carecendo de unifor-
midade e seguranca juridica, além do conflito entre os juizos da
execucdao fiscal e falimentar, ou entre o Fisco e a massa falida.

2.4 Quadro geral de credores

Duas alterac¢des importantes acerca do QGC vieram com a
inclusdo de diversos outros paragrafos ao art. 10 da lei atual,
dentre eles o § 7°, o qual determina que o QGC sera formado
com o julgamento das impugnac¢des tempestivas e com as habili-
tacOes retardatarias decididas até o momento da sua formacéo,
e 0 § 99, que autoriza o encerramento da recuperacdo judicial
mesmo que ainda ndo homologado o QGC, hipdtese em que as
acdes incidentais de impugnacédo e habilitacdo retardataria se-
rao redistribuidas ao juizo da recuperacao judicial como acbes
autbnomas, observando o rito comum.
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2.5 Cessdo de créditos

Segundo a atual redacdo da LRF, o crédito cedido a tercei-
ros € desnaturado, a exemplo do que ocorre com o crédito tra-
balhista (PACHECO, 2013. p. 264), o qual, ap6s a cessao, passa a
ter carater quirografario, o que faz com que tal tipo de opera-
¢do ndo desperte o interesse de terceiros (ALMEIDA, 2013,
p. 272).

Nesse sentido, confira-se a atual redacdo do art. 83, 8§ 4°, da
LRF: ““8§ 4° Os créditos trabalhistas cedidos a terceiros serdo consi-
derados quirografarios” (FAZZIO JUNIOR, 2019, p. 67).

Porém, uma das alteracbes mais expressivas trazidas pelo
substitutivo diz respeito a sucessdo creditoria, e determina que
o crédito cedido mantenha as caracteristicas originais, benefici-
ando seu novo titular.

Assim, se aprovado o substitutivo, a nova redacédo do § 4°,
do art. 83, passara a dispor que “... os créditos cedidos a qual-
quer titulo manterdo sua natureza e classificacdo”.

Quanto as filiais e UPIs, as mesmas poderao ser alienadas
totalmente livres das dividas que afligiam a recuperanda, pacifi-
cando, definitivamente, as dlavidas que cercavam o instituto.
Entretanto, o substitutivo ressalva que, nesse caso, as alienacgdes
ndo poderdo comprometer a recuperacdo da empresa, nem con-
figurar liquidacdo antecipada da empresa dentro do processo
de recuperacédo judicial, atraindo a necessaria seguranca juridi-
ca aos investidores, facilitando a alienacdo de ativos no &mbito
da recuperacdo judicial e mantendo a atividade empresarial e
0S empregos, em sintonia com o principio norteador da refor-
ma: a preservacao da empresa.

2.6 Deliberacéo

O substitutivo acrescentou o 8§ 4° ao art. 39 da LRF, o qual
determina que qualquer deliberacdo que dependa da AGC po-
deré ser substituida por termo de adesdo firmado pelos credo-
res, votacdo eletrénica ou outro mecanismo reputado seguro pelo
magistrado, agilizando o processo decisorio.

2.7 Voto abusivo

Considerando que o voto deve ser exercido pelo credor, no
seu interesse e de acordo com seu juizo de conveniéncia, o
substitutivo acrescenta o § 6° ao art. 39, o qual tipificou o cha-
mado “voto abusivo”, ou seja, o que é manifestamente exerci-
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do para obter vantagem ilicita para o credor ou para outrem,
podendo ser declarado nulo.

2.8 Plano de recuperacao judicial

Segundo o substitutivo, o PRJ devera conter a indicagdo da
data, hora e local da realizacdo da AGC.

Além disso, em caso de rejeicdo do plano proposto pelo
devedor, o substitutivo prevé que o AJ ponha em votacdo na
AGC, mediante condic¢des, a concessao de prazo de 30 dias para
que seja apresentado PRJ pelos credores, o qual, se aprovado,
terd eficacia, independentemente da concordancia do devedor
(art. 56, § 4°).

Sendo rejeitado o PRJ proposto pelo devedor e, eventual-
mente, pelos credores, e ndo havendo condi¢cbes de o primeiro
ser homologado pelo magistrado, sera decretada a faléncia (art.
56, § 8°), lembrando o relator do substitutivo que tal procedi-
mento aumentara o poder de barganha dos credores, induzindo
os credores e devedores a obtencao de um acordo sempre que o
mesmo se mostrar viavel, evitando-se a indesejavel faléncia.

Interessante alteracéo sugerida pelo substitutivo através da
insercdo do paragrafo unico ao art. 60 é a que determina que a
RJ podera ser encerrada independentemente da consolidacdo
do QGC.

2.9 Assembleia geral de credores

O substitutivo previu que qualquer deliberacdo no ambito
da AGC podera ser feita através do voto eletrénico ou por escri-
to (art. 39), dispensando a propria realizagdo do evento. Alias, a
AGC sera convocada pelo magistrado por meio de edital publi-
cado no Diario Oficial eletrénico e disponibilizado no sitio ele-
trénico do administrador judicial, com antecedéncia minima de
quinze dias (art. 36), conferindo maior celeridade ao processo.

Outro dispositivo que, se aprovado, agilizara o processo
decisério no ambito da RJ é o que determina que, suspensa a
AGC convocada para a votacdo do PRJ, a mesma devera ser en-
cerrada no prazo de 90 dias, contados da data de sua instalacao
(art. 56, § 99).

2.10 Consolidacéao

Atualmente, observa-se a utilizacdo indiscriminada da con-
solidacdo substancial, fragilizando a preservacdo da personali-
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dade juridica, razdo pela qual o substitutivo, ao inserir a nova
Secao IV-B a LRF, optou por aprimorar o disciplinamento da re-
cuperacéo judicial e da faléncia de empresas pertencentes a gru-
pos econdmicos.

2.10.1 Consolidacéo processual

O substitutivo esclarece que um dos objetivos da consolida-
cao processual é a reunido dos devedores envolvidos em um mes-
mo processo, reduzindo os custos e aprimorando os resultados;
porém, cada empresa € tratada separadamente de acordo com as
seguintes caracteristicas: a) empresas com controle societario co-
mum; b) AJ comum; c) independéncia de ativo e passivo; d) rela-
¢cOes separadas de credores; e) coordenagdo de atos processuais; e
f) quérum de votacdo autébnomo (art. 69-G a ).

A consolidacdo processual, no entanto, ndo impede que al-
guns devedores obtenham o beneficio da RJ, enquanto outros
tenham a faléncia decretada (art. 69-I, § 4°).

2.10.2 Consolidacéo substancial

O substitutivo prevé que, excepcionalmente e independen-
temente de realizacdo da AGC, o magistrado possa, ex officio,
autorizar a consolidagdo substancial de ativos e passivos dos
devedores integrantes do mesmo grupo econdmico que estejam
em recuperacdo judicial sob consolidagdo processual, quando
constatar a interconexdo e a confusao entre ativos ou passivos
dos devedores, de modo que nao seja possivel identificar a sua
titularidade sem excessivo dispéndio de tempo ou recursos, cu-
mulativamente com, no minimo, dois dos seguintes requisitos: |
— existéncia de garantias cruzadas; Il — relacdo de controle ou
dependéncia; Ill — identidade total ou parcial do quadro socie-
tario; e IV — atuacdo conjunta no mercado entre as postulantes
(art. 69-J).

Na consolidagdo substancial, os ativos e passivos dos deve-
dores sdo tratados como se pertencessem a um uUnico devedor,
mas sem impactar a garantia real de nenhum credor, exceto me-
diante aprovacao expressa do titular, devendo os devedores
apresentar um unico PRJ a ser submetido a AGC, para a qual
serdo convocados os credores de todos os devedores envolvidos
com o grupo econémico em questdo, de forma que a rejeicdo
do PRJ implicara na convolagdo em faléncia de todos os devedo-
res sob consolidacdo substancial, visando & elabora¢do de um
PRJ consistente e inibindo a fraude.
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O procedimento é compativel com o incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica constante do CPC.

2.11 Classificagdo dos créditos na faléncia

O substitutivo alterou a classificacdo dos créditos na faléncia,
passando a mesma a seguir a seguinte ordem: Art. 83. A classifica-
¢cao dos créditos na faléncia obedece a seguinte ordem: | — os cré-
ditos derivados da legislacdo trabalhista, limitados a cento e
cinquenta salarios minimos por credor, e aqueles decorrentes de
acidentes de trabalho; Il — os créditos gravados com direito real
de garantia até o limite do valor do bem gravado; Ill — os créditos
tributarios, independentemente da sua natureza e do tempo de
constituicdo, excetuados os créditos extraconcursais e as multas
tributarias; IV — os créditos quirografarios, a saber: a) aqueles ndo
previstos nos demais incisos deste artigo; b) os saldos dos créditos
néo cobertos pelo produto da alienagcdo dos bens vinculados ao
seu pagamento; e c¢) os saldos dos créditos derivados da legisla-
¢ao trabalhista que excederem o limite previsto no inciso | do caput
deste artigo; V — os demais créditos das Fazendas Publicas inscritos
em divida ativa, ressalvados os créditos referidos no inciso VI des-
te artigo; VI — as multas contratuais e as penas pecuniarias por
infracdo das leis penais ou administrativas, incluidas as multas tri-
butéarias; VII — créditos subordinados, a saber: a) os previstos em
lei ou em contrato; e b) os créditos dos sécios e dos administrado-
res sem vinculo empregaticio cuja contratacdo nado tenha obser-
vado as condi¢Bes estritamente comutativas e as praticas de mer-
cado; e VIII - os juros vencidos ap6s a decretacao da faléncia, con-
forme previsto no art. 124 desta Lei.

Percebe-se do disposto no art. 83 a auséncia dos créditos
dotados de privilégio geral e especial, esclarecendo o § 5° do
referido dispositivo que tais créditos passarao a integrar a classe
dos credores quirografarios.

Quanto aos créditos extraconcursais, destacam-se 0s incisos |
a |V, do art. 84, do substitutivo, que sdo inovag¢fes oriundas do
PL 10.220/2018, cuja redacao é a seguinte:

Art. 84. Serdo considerados créditos extracon-
cursais e serdo pagos com precedéncia sobre os
mencionados no art. 83 desta Lei, na ordem a
seguir, aqueles relativos:

| — as quantias referidas nos arts. 150 e 151 desta
Lei;
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Il — ao valor efetivamente entregue ao devedor
a titulo de adiantamento de financiamento de
empresa em recuperacao judicial a que se refere
o art. 69-C desta Lei;
Il - ao valor efetivamente entregue ao devedor
em recuperacdo judicial pelo financiador, em con-
formidade com o disposto nos arts. 69-A e 69-B
desta Lei;
IV — aos créditos em dinheiro objeto de restitui-
¢do, conforme previsto no art. 86 desta Lei;

. omissis

2.12 Realizagdo do ativo

O substitutivo altera a redagédo do art. 142 da LRF e passa a
prever novas modalidades de alienacdo dos bens do devedor,
desde que previstas no PRJ ou aprovadas pela AGC. Além disso, a
alienacdo independera da consolidacdo do QGC, poderé contar
com servigos de terceiros, e, em caso de faléncia, devera ocorrer
no prazo maximo de 180 dias, ndo estando sujeita ao preco vil.

2.13 Extincédo das obrigacdes

O encerramento e a extingdo das obriga¢bes do falido fo-
ram atualizados com a inclusdo do mecanismo que permite o
rapido recomeco da atuacao do empresario (fresh start),
ensejandio a utilizacad do proprio CPF para reiniciar um novo
empreendimento, definindo-se a contagem do prazo para a
extincdo das obrigacbes do falido a partir da data da decreta-
¢cdo da quebra e ndo do encerramento do processo (art. 158, II).

Além disso, conforme esclarece o relatério do Deputado Hugo
Leal, o termo inicial para reinicio do prazo prescricional interrom-
pido corresponde, inclusive para a Fazenda Publica, ao transito
em julgado da sentenca de encerramento da faléncia, o que pro-
piciard, uma vez consumada a prescri¢do, a extingdo das inscri¢cdes
em divida, e ndo apenas da respectiva cobranca judicial, como
ocorre atualmente em razdo da omissédo da legislacao.

2.14 Insolvéncia transnacional

Ainda segundo o relatério do Deputado Hugo Leal, foram
inseridos na LRF os arts. 167 A a Y, que disciplinam a chamada
“insolvéncia transnacional’, matéria ausente na legislacdo atu-
al (FELSBERG; CAMPANA FILHO, 2015, p. 488), de forma a incor-
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porar mecanismos que possibilitem a cooperagdo entre juizos de
diversos paises, conferindo maior previsibilidade ao investidor
estrangeiro no que tange as empresas transnacionais (DINIZ,
2016, p. 238), fomentando o mercado de crédito e a entrada de
novas empresas no mercado brasileiro (TOMAZETTE, 2019, p. 65).

2.15 Contabilidade paralela

O substitutivo veda a distribui¢do de lucros ou dividendos a
sOcios e acionistas até a aprovacao do PRJ, visando evitar que
eles se beneficiem em um momento em que os credores estejam
submetidos a restricdes no recebimento de seus créditos e fler-
tando com provaveis prejuizos (art. 6°-A).

Além disso, o substitutivo deu nova redacdo ao § 2°, do art.
168, da LRF, o qual trata da fraude a credores, aumentando a
pena, em caso de contabilidade paralela e distribui¢do indevida
de lucros ou dividendos, de um terco até metade se o devedor
manteve ou movimentou recursos ou valores paralelamente a
contabilidade exigida pela legislacao.

2.16 Prazos

O substitutivo atualizou a redacédo do art. 189 da LRF desta-
cando que, aos procedimentos previstos na referida lei, aplicar-
se-4, no que couber, o CPC/2015, enquanto todos os prazos pre-
vistos serdo contados em dias corridos, eliminando-se a incerte-
za hoje presente na forma de contagem dos prazos.

Nesse sentido, também o recentissimo Enunciado 14 do TJSP4,
cuja redacdo é a seguinte: “Todos 0s prazos previstos na
Lei 11.101/2005 e no plano de recuperacdo judicial devem ser
contados em dias corridos, contando-se em dias Uteis apenas 0s
previstos no proprio CPC, caso, em particular, dos recursais”.

O substitutivo ainda acrescentou o art. 189-A, o qual deter-
mina que todos o0s processos, procedimentos e recursos envol-
vendo empresario individual ou sociedade empresaria em regi-
me de recuperacao judicial ou faléncia tém prioridade de
tramitacéo sobre todas as demais demandas, excetuado o habeas
corpus e as demais prioridades estabelecidas em leis especiais.

4 BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Conheca os novos enunciados do
Grupo Reservado de Direito Empresarial. Tribunal de Justica de Sdo Pau-
lo. S&o Paulo, 10 de mar. de 2020. Disponivel em: <https://www.tjsp.jus.br/
Noticias/Noticia?codigoNoticia=60558>. Acesso em: 16 ago. 2020.
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2.17 Publicidade

O substitutivo amplia a publicidade através da divulgacao
dos atos processuais via internet, a exemplo da publicacdo da
relacdo de credores, do QGC, da AGC, etc.

Nessa dire¢do, o AJ deverd manter sitio publico eletrénico
na internet para a divulgacdo das principais informacdes refe-
rentes ao tema, reduzindo-se os gastos com publicidade, pois,
enquanto a redacdo atual do art. 191 determina que as publica-
cOes sejam feitas preferencialmente na imprensa oficial, o
substitutivo propde que as publica¢des, em regra, sejam feitas
no sitio eletrénico préprio, no ambito da rede mundial de com-
putadores, dedicado a recuperacao judicial e a faléncia, e as
intimagBes pela notificagdo direta via dispositivos moveis previ-
amente cadastrados e autorizados pelo interessado.

2.18 Disposig¢oes finais e transitorias

O substitutivo acrescentou o art. 193-A ao texto da LRF, o
qual trata da importante questdo dos derivativos, permitindo
que, em decorréncia do vencimento antecipado das operacdes
compromissadas e de derivativos, os créditos e débitos delas de-
correntes sejam compensados, extinguindo-se as obrigacdes,
permitindo maior oferta de crédito bancario e proporcionando
maior seguranca juridica as instituicfes financeiras.

Conclusao

E evidente que, seja em funcdo das restricbes deste artigo,
seja das limita¢cbes de seu autor, ndo é possivel abordar todas as
alteracdes legislativas sugeridas pelo substitutivo. No entanto,
ainda que sinteticamente, o autor buscou trazer a lume as mais
importantes.

De qualquer forma, conclui-se que as alteragdes propostas
sugerem um aprimoramento positivo da atual reda¢do da LRF,
passando a mesma a estar em sintonia com a realidade
pretoriana, trazendo maior seguranca juridica aos advogados
quanto a contagem dos prazos processuais, determinando o
parcelamento do crédito fiscal, limitando a duracdo do proces-
so, atualizando a RJ com as modernas ferramentas tecnoldgicas,
razdo pela qual se aguarda que, se aprovado, o substitutivo
permita a manutencdo das atividades empresariais, com a
consequente geragdo de emprego e renda que o pais tanto ne-
cessita.
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RESUMO

O presente artigo objetiva discutir a agdo rescisoria
sob a Otica dos precedentes judiciais, sobretudo analisar
como a matéria é enfrentada na academia e pelos tribunais
superiores. Nao se pretende, aqui, exaurir qualquer aspecto
a ela relativo nem tampouco apresentar todos os pontos
de destaque que a acdo resciséria mereceria. O objetivo é
singelo, apesar de desafiador. Espera-se tdo somente
delinear a ligacdo desse tipo de acdo com o estudo do
direito jurisprudencial, qual seja, verificar a importancia
que detém certos pronunciamentos judiciais para a
propositura, conhecimento e julgamento da agdo rescisoria.

Palavras-chave: Acdo Rescisoria. Precedentes Judiciais.
Direito Jurisprudencial. Pronunciamentos Judiciais.

ABSTRACT

This article discusses the role of precedents in the
action for annulment of judgment, especially to analyze
how both academia and courts examine the matter. This
goal is simple, although challenging. We delineate the
connection of this kind of action with the study of judge-
made law in order to verify the importance of certain
judicial opinions the action filling and judgment.

Keywords: Action for annulment of judgment.
Precedent. Judge-made law. Legal opinion.
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Introducéo

A realizagdo deste estudo deve-se a relevancia do assunto e
a tendéncia, cada vez maior, de observar e preservar a integri-
dade dos precedentes judiciais. Tal mudanca gera impactos nao
apenas na forma de julgar, mas também naqueles que procuram
o Poder Judiciario para a resolucdo de conflitos, como ocorre
com a atuacgdo dos advogados em geral e os da Caixa Econémica
Federal (CAIXA) em especial.

O estudo da acdo rescisOria é complexo. H4& uma série de
questdes que suscitam, desde ha muito, uma infinidade de dis-
cussdes doutrinarias, acompanhadas por uma prética judicial,
muitas vezes, dissonante da academia. Para o cumprimento de
tal estudo, analisar-se-a especificamente a nova hipotese de ca-
bimento elencada no art. 966, V, do CPC/15: a possibilidade de
propositura da a¢do rescisOria por violacdo manifesta de norma
juridica. Além disso, também se estudara a regra do § 5° do art.
966 do CPC/15, que diz ser cabivel a rescisoria “contra decisao
baseada em enunciado de sumula ou acérdéao proferido em jul-
gamento de casos repetitivos que ndo tenha considerado a exis-
téncia de distincdo entre a questao discutida no processo e o
padrdo decisério que lhe deu fundamento”. Por fim, também
serd abordado o cabimento da resciséria por ulterior declaracéo
de inconstitucionalidade da norma em que se baseou a decisao
de mérito (art. 525, § 15, do CPC/15), especialmente a proferida
contra a Fazenda Publica (art. 535, § 8°, do CPC/15).

1 Aacdao rescisoOria e as mudangas advindas com o CPC/15

Em verdade, a alteracéo ja se inicia pelo préprio caput do
art. 966 do CPC/15, onde, no codigo revogado, constava sen-
tenca, a atual codificacdo trata da decisdo de mérito. Poder-se-
ia argumentar que a nova redacdo em nada altera o core do
instituto; contudo, trata-se de uma conclusdo apressada. Na ver-
dade, ha uma grande inovacdo, na medida em que, agora, a
rescisoria pode ter por objeto a decisdo parcial de mérito (art.
356 do CPC/15) ou outras até entdo nédo rescindiveis, como a
que pode fim a liquidacdo, as que, apesar de ndao serem de méri-
to, impossibilitam a repropositura da acdo (como a que extin-
gue o processo por considerar o autor parte ilegitima) ou mes-
mo algumas decisdes que nao transitam em julgado, como a que
inadmite recurso (ARRUDA ALVIM, 2016, p. 617-619). Por isso,
afirma-se que podem ser objeto as decisfes que, “tendo adqui-
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rido estabilidade processual, impe¢cam nova propositura da de-
manda” (MEDINA, 2017, p. 1397). Donizetti admite “até o
ajuizamento de acao rescisoria de julgamento proferido em an-
terior agdo rescisoria” (DONIZETTI, 2017, p. 1246).

Nem toda decisdo, entretanto, torna-se rescindivel. A resci-
sdo é medida excepcional, e suas hipOteses de cabimento sao
tdo somente as legalmente previstas (numerus clausus). Portan-
to, via de regra, necessitara que se trate de decisdo de mérito,
que produza coisa julgada material. Sobre o assunto, ja decidiu
o0 Supremo Tribunal Federal (STF), na vigéncia do novo Cddigo,
que a decisdo de suspensdo de seguranca ndo pode ser objeto
de acao rescisorial, porque se trata de medida de natureza
cautelar que néo adentra o mérito, ndo dirime a relacéo de di-
reito material debatida, porquanto, concentra-se exclusivamen-
te na analise das circunstancias que permitem a suspensao (aque-
las elencadas no art. 15 da Lei n® 12.016/09). Pela natureza
cautelar que ostenta, nao esta apta a produzir coisa julgada
material, e, nesse particular, “ndo ha como enquadrar a decisdo
rescindenda no caput do art. 966 do CPC/20152.

E importante frisar, ainda, que, se a decisdo rescindenda ja
tiver analisado a questdo debatida, ou seja, ja tiver se manifes-
tado sobre a norma juridica que se alega violada, ndo sera o
caso de admissao da agdo rescisoria, eis que ela nao se presta a
simples rediscussdo da matéria decidida. Sob a égide do novo
Codigo, o STF ja reiterou que “a agdo rescisdria é via processual
inadequada a mera rediscussdo de questdes ja expressa e
fundamentadamente enfrentadas no julgamento rescindendo”,
nem faz as vezes de revisao criminal*, tampouco cabera, quando
a decisdo seguir a interpretacdo dada pela propria Corte a nor-
ma que se diz violada®.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AR 2536 AgR. Rel. Min. Teori Zavascki,
Tribunal Pleno, julg. em 30/09/2016, DJe-222, divulg. 18/10/2016, public.
19/10/2016.

2 Ibid., loc. cit.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AR 2594 AgR. Rel. Min. Luiz Fux, Tribu-
nal Pleno, julg. em 19/05/2017, DJe-124, divulg. 09/06/2017, public. 12/06/
2017.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AR 2523 AgR. Rel. Min. Luiz Fux, Tribu-
nal Pleno, julg. em 05/05/2017, DJe-104, divulg. 18/05/2017, public. 19-05-
2017.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AR 2564 AgR. Rel. Min. Luiz Fux, Tribu-
nal Pleno, julg. em 09/11/2016, DJe-251, divulg. 24/11/2016, public. 25/11/
2016.
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Tratando das hip6teses de cabimento que convém a presen-
te pesquisa, mais especificamente a do art. 966, V, do CPC/15,
pode-se vislumbrar alteracdo substancial do texto legal, se com-
parado ao antigo art. 485, V, do CPC/73. Neste, constava ser
rescindivel a sentenca que “violar literal disposi¢do de lei”. Ago-
ra, em uma redacdo mais flexivel que, por si, ja joga novas luzes
a matéria, diz ser passivel de rescisdo a decisdo de mérito que
“violar manifestamente norma juridica”. Poder-se-ia questionar
se a mudanca de redacdo importa necessariamente em alguma
séria alteracdo ou um alargamento da hipOtese de cabimento
em questdo. A resposta, neste particular, seria positiva. Como
sustenta Teresa Arruda Alvim, “a mudanca desta regra é rele-
vante e, evidentemente, ndo se limita a redacao” (ARRUDA
ALVIM, 20164, p. 620).

Primeiro, a exclusdo do vocabulo “literal” representa um
anseio da doutrina, que, h4 tempos, criticava o seu uso, por tra-
tar-se de uma reminiscéncia de um atrasado norte teérico que
tomava os textos das leis “em si mesmos e isoladamente conside-
rados” (ARRUDA ALVIM, 2001, p. 263). Por certo, nenhuma apli-
cacdo é literal. Desde a distin¢do entre texto e norma, nao se
mostra viavel que um texto seja aplicado na sua literalidade.
Necessariamente, havera a intermediacdo do intérprete, que
construira a norma a partir do texto, na fusdo de horizontes des-
te e daquele, portanto, na sua literalidade, o texto nada signifi-
ca. Passara a sé-lo a partir da norma que dele deriva, logo o
texto s6 se materializa na applicatio enquanto norma. A norma,
por seu turno, s6 existe na expressao do texto que lhe da supor-
te. H4, portanto, uma diferenca ontoldgica entre um e outro,
que impede a existéncia isolada de qualquer um deles.

H& de se perquirir, também, quando a violagdo a norma ju-
ridica € manifesta. O vocabulo substituiu a “literalidade” antes
prevista. Se esta se apresentava problematica, aquela também
suscitava duvidas. Didier Jr. e Cunha prop6em que sera manifes-
ta a violagdo que puder ser demonstrada de pronto, com prova
pré-constituida juntada pelo autor (DIDIER JR.; CUNHA, 2017, p.
566). Em outras palavras, seria manifesta, porque a producao da
prova é exclusivamente documental, ndo dependeria de dilagdo
probatdria. Logo, relaciona-se com a forma que se revela no
mundo, e ndo com alguma caracteristica intrinseca que carrega,
de conteudo. Por isso, concluem os dois autores que, “se a ale-
gacado de violagcdo puder ser comprovada pela prova juntada
aos autos com a peticdo inicial, cabe a acdo resciséria com base
no inciso V do art. 966; se houver necessidade de dilacdo
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probatéria, entdo, essa rescisoria € inadmissivel” (DIDIER JR.;
CUNHA, 2017, p. 566).

Verifica-se, portanto, que néo se trata de uma caracteristica
peculiar ao conteddo do vocdbulo “manifestamente”; antes,
como ressaltado, trata-se da maneira pela qual se exterioriza,
que surge no mundo dos fatos. Diz respeito a producéo
probatéria, mais especificamente, a forma como se ira recons-
truir arealidade, portanto, é critério exclusivamente formal. Nesse
ponto, no entanto, a posi¢cdo dos autores mostra-se contradito-
ria com o restante da argumentacdo por eles despendida, na
medida em que passam a analisar justamente a importancia do
conteudo do conceito de “manifestamente” ao cabimento da
rescisoria, afirmando que ocorre a manifesta violagdo quando
for conferida “uma interpretacdo sem qualquer razoabilidade
ao texto normativo™ (DIDIER JR.; CUNHA, 2017, p. 566) ou uma
“interpretacgdo incoerente e sem integridade com o ordenamento
juridico” (DIDIER JR.; CUNHA, 2017, p. 566). Enfim, reavivam, de
certa forma, a “literalidade” quando se referem a decisao con-
tra legem, que desatende ao “proprio texto, sem qualquer
razoabilidade” (DIDIER JR.; CUNHA, 2017, p. 567). Relacionan-
do o termo “manifestamente” com sua substancia, dizem os au-
tores que se aplica a nova codificacdo, com algumas restri¢des, a
Sumula n° 343 do STF, a qual trata da interpretacdo controverti-
da da norma juridica.

Ora, ou bem o termo “manifestamente” refere-se a forma,
ou bem ao conteudo. A interpretacdo dada a norma podera ser
esdruxula e, ao mesmo tempo, depender, em tese, de alguma
outra prova que ndo a documental. O que fazer em tal situa-
¢cao? Nao havera resposta na posi¢cdo dos autores. Ao mesmo tem-
po que a rescisoria seria cabivel pela patente inobservancia da
norma, na sua interpretacdo sem qualquer razoabilidade, sera
também incabivel, por ndo depender exclusivamente de prova
pré-constituida. Embora o controle posterior de interpretagdo
dada a norma em processo anterior dependa, em regra, da mera
juntada de cépia dos autos em que se desenvolveu a agdo, ndo
se pode vincular o grau da violacdo pela forma que ela possa ser
comprovada. E descabida, portanto, a sugestdo dos autores em
ver, no termo “manifestamente”, um mero meio de produc¢do
da prova; antes, relaciona-se com o conteldo, justamente para
atacar a decisdo anterior transitada em julgado que viole a nor-
ma juridica de maneira incontestavel. A decisao rescindenda (ou
a interpretacdo dada a norma), portanto, deve ser visivelmente
inapropriada a qualquer intérprete. Trata-se de uma ostensiva
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ma aplicacdo do direito, independentemente da forma pela qual
sera ela provada.

Assim como a expressdo “literalidade” ja havia sido abran-
dada pela jurisprudéncia, que entendia ser uma violacdo do
“direito em tese”, ao ‘“correto sentido da norma juridica”®, o
vocabulo “manifestamente” deve seguir o mesmo temperar e
ser compreendido de modo flexivel, abarcando as viola¢des que
neguem o direito, tal como estabelecido no momento da toma-
da de decisao.

Segundo, a alteracdo de “lei” para “norma juridica” acarre-
ta uma grande modificacdo dos standards legais que se capacitam
a fundamentar a acéo rescisoria. Entendia-se que o vocabulo “lei”
compreendia seu aspecto formal, expressado na Constituicdo (e
suas Emendas) e nos atos legislativos contidos no art. 59 da CF
(leis complementares, ordinarias, delegadas, medidas provisorias,
decretos legislativos e resolucdes), além da legislacdo estadual e
municipal, mas pressupunha-se a existéncia de uma violagéo “fron-
tal e direta”” ao dispositivo legal indicado. Contudo, agora, a
expressdo norma juridica amplia as possibilidades de cabimento,
uma vez que nao se circunscreve tdo somente a lei em sentido
formal, mas, de igual sorte, aqueles parametros que apresentam
normatividade dentro de um sistema juridico.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) parece né&o ter recebido
essa alteracdo com a profundidade que ela merece. Apesar da
modificacdo de texto, trata o art. 966, V, do CPC/15 como analo-
go do art. 485, V, do CPC/73, ao sustentar que “a violacao a lei,
para justificar a procedéncia da demanda rescisoria, nos termos
do art. 966, V, do CPC/2015, deve ser de tal modo evidente que
afronte o dispositivo legal em sua literalidade™®. Esquece-se a
Corte de que o cabimento nao se volta nem a lei, e pretensa
violacdo sequer necessita ser literal. Observa-se um déficit
hermenéutico na postura do STJ. Trata a Corte 0 novo com 0s
olhos do velho, tornando-o igualmente velho. No mesmo julga-
mento, reiterou-se a Sumula n°® 343 do STF® confirmando sua

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EREsp 935.874/SP. Rel. Min. Arnaldo
Esteves Lima, Corte Especial, julg. em 17/06/2009, DJe 14/09/2009.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AR 1198. Rel. Min. Djaci Falcdo, Tribu-
nal Pleno, julg. em 23/03/1988, DJ 17/06/1988, p. 15251.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. REsp 1664643/RS. Rel. Min. Herman
Benjamin, Segunda Turma, julg. em 18/05/2017, DJe 20/06/2017.

9 STF, Simula n° 343. N&o cabe acao resciséria por ofensa a literal disposi-
cao de lei, quando a decisao rescindenda se tiver baseado em texto legal
de interpretacao controvertida nos tribunais.
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compatibilidade com as disposi¢cbes do CPC/15 em relagdo a acéo
rescisoria.

Questiona-se se outros standards poderéo se qualificar como
normas juridicas para cabimento da acao rescisoria. Na vigéncia
da codificacdo anterior, a resposta era demasiadamente restritiva.
A maior parte das decisfes exigia a existéncia de uma lei em
sentido formal, que deveria ser afrontada em sua literalidade,
que fosse desrespeitada a Unica interpretacdo possivel do dispo-
sitivo, o que significava a inexisténcia de disputa de sua correta
exegese. Poucos eram 0s precedentes que admitiam alargar o
conceito de lei, para o cumprimento do art. 485, V, do CPC/73.
Exemplo corajoso dessa interpretacdo ampla ocorreu no STJ, em
acordao que expandiu o conceito de lei, para nele incluir a vio-
lacdo aos principios (escritos ou ndo) ou mesmo aos costumes,
possibilitando a propositura da agao rescisoria em tais situacdes™®.

Se a medida ja foi admitida na égide do CPC/73, com muito
mais razdo deve-se adota-la na vigéncia do CPC/15. Assim, qua-
lificar-se-d0, para tanto, os principios juridicos, ainda que nao
escritos (ARRUDA ALVIM, 2016a, p. 621). Apesar de se disputar
muito, na doutrina constitucional, o proprio conceito de princi-
pio, se é que ha algum!!, remete-se, sempre, a um elemento
normativo. Principio € norma juridica, independentemente da
teoria-base adotada (hermenéutica, procedimentalista,
garantista, entre outras). Larga-se mado da visdo de principios
como meros valores (morais), e a eles se atribui forga normativa
(LUIZ, 2013, p. 68), sobretudo para maximizarem os direitos fun-
damentais (VASCONCELLOS, 2015, p. 42). Nesse particular, ndo
h& qualquer davida de que os principios juridicos servem, tanto
quanto regras, a justificar a propositura da acao resciséria com
base no art. 966, V, do CPC/15.

Didier Jr. e Cunha distinguem as normas gerais das indivi-
duais, ressaltando que apenas a violacdo daquelas pode justifi-
car a propositura da rescisoria. Entretanto, afirmam que qual-
quer norma geral pode embasar o pedido de rescisdo., Nao ha
ddvidas, também, de que a “norma juridica” expressa no art.
966 do CPC/15 né&o se refere a lei formal, ou seja, ao lado da-

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AR 822/SP. Rel. Min. Franciulli Netto,
Primeira Segao, julg. em 26/04/2000, DJ 28/08/2000, p. 50.

11 OLIVEIRA, 2008, p. 241. Conclui o autor, na sua busca pela significacdo dos
principios juridicos, que nédo se apresentam eles como um conceito pré-
dado, estético; antes, “a dificuldade e profundidade do problema serve
de indicio para que ainda nos encontremos inseguros sobre sua defini-
¢do.”
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quelas hipoteses ja pacificas de cabimento (art. 59 da CF); ade-
rem-se, na visdo dos autores, normas de origem costumeira, re-
gimentais, administrativas, internacionais, dentre outras, poden-
do se tratar de direito material ou processual (DIDIER JR.; CU-
NHA, 2017, p. 559).

A questdo que se pde € saber se a violacdo de uma “norma
juridica” judicialmente criada pode servir de gatilho a propositura
da acdo rescisoria. A resposta varia bastante na doutrina, haven-
do certa propensdo em se admitir o cabimento, quando desres-
peitado algum dos pronunciamentos judiciais elencados no art.
927 do CPC/15. Nesse passo, parece predominar a visdo de que
“decisdo que viola manifestamente precedente obrigatério (art.
927, CPC) também é rescindivel” (DIDIER JR.; CUNHA, 2017, p.
559). A resposta a questao, porém, ndo se mostra adequada. Isso
porque, em que pese o disposto no art. 927 do CPC/15, a lei
ordinaria ndo pode estabelecer novos casos de vinculacao a pro-
nunciamentos judiciais. Desse modo, deve ser lido o dispositivo
de forma a se compatibilizar com a CF e, , respeitar que somente
0s provimentos nela previstos (art. 102, § 2° e 103-A) séo
vinculantes, o que ndo afasta, contudo, a possibilidade de a le-
gislagdo eleger outros elementos como standards a rescisao da
sentenca. A observancia exigida pelo art. 927 do CPC/15, assim,
deve ser compreendida como o dever de o magistrado néo ig-
norar, no momento da decisdo, os pronunciamentos judiciais la
estipulados, levando-os em consideragdo. Acarreta, ao final, o
dever do juiz em chamé-lo ao debate, caso as partes assim nao
tenham feito.

Observa-se, portanto, que ndo podem basear 0 manejo da
rescisoria todas as decisdes descritas no art. 927 do CPC/15. Ao
contrario, isso s6 ocorrera com aquelas que expressamente a le-
gislagdo apontar como utilizaveis a rescisdo. Isso inclui, por cer-
to, alguns dos pronunciamentos judiciais elencados no citado
dispositivo, mas ndo sua integralidade. Ndo ha duavidas, nesse
sentido, de que as decisbes que detém carater normativo, com
eficacia erga omnes e efeito vinculante, caracterizardo possibili-
dades de rescisdo da sentencga. Junto delas constam os standards
elencados no art. 966, § 5°, do CPC/15. Sendo assim, também
possibilitara o manejo da rescisdria — por conta desse dispositi-
vo, e ndo do art. 927 do CPC/15 — os enunciados de sumula
(vinculantes ou néo) e decisdes provenientes de julgamento de
casos repetitivos (IRDR, recursos especial e extraordinario
repetitivos). Poder-se-ia dizer que o art. 966, § 5°, do CPC/15
exige a m& aplicagdo de um critério decisdrio, eis que nédo pro-
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cedida a distingcdo. Todavia, se a aplicacdo indevida é causa de
rescisdo, sera também a ndo aplicacédo errbnea.

2 Acdaorescisoria e ainexigibilidade de pagamento de quantia
certa por inconstitucionalidade superveniente

Sobre a violagdo as decisbes em controle concentrado de
constitucionalidade, o CPC/15 prevé o cabimento da rescisoria
nas hipdteses de seus art. 525, § 15 e art. 535, § 8°. As situacdes
sdo analogas, tratando a segunda delas sobre a Fazenda Publi-
ca, razao pela qual se procede conjuntamente a analise dos ci-
tados dispositivos. Tratam eles do cumprimento de sentenca que
tenha se sustentado em norma juridica declarada inconstitucional
pelo STF (art. 525, § 12, e art. 535, § 5°). Considera-se inexigivel
o titulo judicial, quando a inconstitucionalidade tenha sido re-
conhecida antes do transito em julgado da decisdo que se ba-
seou em tal norma juridica (art. 525, § 14, e art. 535, § 7°), salvo
se ocorrer a modulacdo de efeitos (art. 525, § 13, e art. 535, §
6°), ndo se aplicando os efeitos da declaracéo a situacdo do pro-
cesso. Entretanto, ocorrendo o transito em julgado da decisao
que se baseie em norma declarada inconstitucional, abre-se o
biénio destinado a propositura da rescisoria, contado a partir
do transito em julgado da decisao proferida pelo STF, a qual
culminou na declaragdo de inconstitucionalidade.

Cumpre ressaltar, porém, que as hipoteses descritas no art.
525, § 15 e art. 535, § 8°, ambos do CPC/15, ndo se confundem
com aquela contida no art. 966, V, do CPC/15. H& uma mudanca
fundamental na contagem do prazo deste e daquelas. Enquan-
to no caso de inconstitucionalidade superveniente ao transito,
0 biénio iniciara com o transito em julgado da decisdo do STF,
que reconheceu a inconstitucionalidade. No caso do art. 966, V,
do CPC/15, o prazo fluird a partir do transito da propria deciséo,
que, pretensamente, tenha violado manifestamente a norma
juridica indicada.

A questao é se existiriam dois momentos a propositura da
rescisoria.: o primeiro biénio, a contar do transito em julgado da
decisdo, e o segundo, caso o STF declare a inconstitucionalidade
da norma em que se baseie o ato judicial. Nery Jr. e Nery enten-
dem que é inviavel a dupla oportunidade e, assim, ocorrendo a
decadéncia na utilizagdo da rescisOria no primeiro momento, nao
ha a possibilidade de propositura por declaracdo superveniente
de inconstitucionalidade. Aduzem que, “extinta a pretensdo pela
decadéncia, ndo pode renascer. Entendimento diverso ofende-
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ria o principio constitucional da seguranca juridica e a garantia
fundamental da intangibilidade da coisa julgada” (NERY JR,
2019, p. 1.348).

Também sera viavel a rescisoria em relacdo ao controle con-
centrado de constitucionalidade efetuado pelo Estado-Membro
em face de sua Constituicdo estadual. Logo, se houver a decla-
racdo de uma lei estadual ou municipal que tenha servido de
base a decisao rescindenda, salvo modulacdo de efeitos, havera
a inexisténcia da propria decisdo. Ainda que a inexisténcia pos-
sa ser atacada pela acdo declaratoéria, € viavel expandir a possi-
bilidade de resciséria, em aplicacdo analdgica dos art. 525, § 15,
e art. 535, § 8°, ambos do CPC/15. Logo, se, e somente se, “a
orientacdo do plenario ou do 6rgao especial aos quais estive-
rem vinculados” for tomada em controle concentrado de
constitucionalidade por Tribunal de Justi¢a, poder-se-a falar em
cabimento de rescisoria (art. 966, V, do CPC/15), com base no art.
927, V, do CPC/15.

No que toca a sumula vinculante, ndo ha maiores duvidas
do cabimento da rescisoéria, caso a decisdo rescindenda a tenha
violado manifestamente. A sumula vinculante é ato normativo,
de carater geral e abstrato, a todos oponivel. Dada sua natureza
impar dentro do ordenamento juridico, ela “deve ser respeita-
da, sob pena de a decisdo, que dela se afasta, ser impugnada
por acdo rescisoria” (ARRUDA ALVIM, 2016a, p. 622). Assim, até
que ocorra o transito em julgado, o descumprimento a simula
vinculante pode ser combatido por meio da reclamacao, apos o
transito, pela acao resciséria. Somente ultrapassado o biénio
decadencial (art. 975 do CPC/15) é que a decisdo que descumpre
simula vinculante ndo sera impugnavel por qualquer forma,
prevalecendo a coisa julgada criada, salvo eventual procedén-
cia de uma futura querela nullitatis insanabilis.*?

JA em relag¢do as sumulas persuasivas (ndo vinculantes), a
resposta € dubia. Tais sumulas ndo se qualificavam como viola-
cdo a lei, exigido pelo art. 485 do CPC/73, ainda que se trate de
enunciados do STJ*® ou do STF*. E bem verdade que, de forma

2. MEDINA, 2017, p. 1401. Medina defende a fungibilidade entre a acdo
resciséria e a querela nullitatis insanabilis, justificando que, “embora ade-
quado o caminho da acdo declaratéria, deve-se admitir a acédo rescisoria,
pois, no minimo, tera havido violacdo manifesta a norma juridica, ao se
proferir decisdo contra o réu ndo citado”.

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. AR 1.027/SP. Rel. Min. Arnaldo Esteves
Lima, Terceira Se¢éo, julg. em 27/06/2007, DJ 06/08/2007, p. 457; BRASIL.
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excepcional (como um ponto fora da curva), o STJ admitiu que a
violacdo a sumula por ele estabelecida por decisdo de mérito
transitada em julgado pode servir de fundamento a acédo
rescisorial®; porém, a posicdo majoritaria compreendia entendi-
mento diverso. Especialmente no ambito do STF, dispunha que,
“por mais que se conceda uma interpretacdo ampla a expressao
‘disposi¢éo de lei’, tal categoria ndo alcanca as sumulas editadas
por este Tribunal, j& que néo se trata de ato normativo™.

Acredita-se que os Tribunais Superiores manter-se-ao resis-
tentes & admissdo da sumula n&o vinculante como critério
autorizador da rescisdo; contudo, tendo em vista o contido no
art. 966, § 5°, do CPC/15, dever-se-ia revisitar a questdo, supe-
rando-se o entendimento anterior. Ainda que nédo formalmente
vinculante, ha a eleicdo do legislador, na sua liberdade de con-
formacdo, da simula como expediente que autoriza 0 manejo
da acao rescisoria, ndo havendo inconstitucionalidade nesse
particular. Ha a possibilidade, também, do manejo da acao
rescisoria, no caso de existir siumula sobre o assunto, quando a
parte sustentar seu pedido (tiver como causa de pedir) na viola-
¢do a lei ou a ato normativo a que se remete o enunciado
sumular; entretanto, nesse caso, a afronta seria a lei, e ndo ne-
cessariamente a sumula.

O mesmo entendimento explanado sobre as simulas persu-
asivas aplica-se a decisdo do IRDR, IAC ou dos recursos especial e
extraordinarios repetitivos, porque, apesar de ndo serem “pre-
cedentes formalmente vinculantes”, a legislacdo algou-os como
critério de cabimento da rescisoria, assim, € igualmente cabivel a
rescisOria, por expressa autorizacdo legislativa. Deve-se enten-
der que a resciséria é medida extrema e excepcional. Diante dis-
so, as hipoteses de cabimento devem ser interpretadas restri-

Superior Tribunal de Justica. REsp 154.924/DF. Rel. Min. Jorge Scartezzini,
Quinta Turma, julg. em 02/08/2001, DJ 29/10/2001, p. 234; BRASIL. Supe-
rior Tribunal de Justica. AR 433/SP. Rel. Min. Demdcrito Reinaldo, Primeira
Secdo, julg. em 31/10/1995, DJ 11/12/1995, p. 43164.

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AR 2444 AgR. Rel. Min. Luiz Fux, Tribu-
nal Pleno, julg. em 11/06/2015, DJe-126, divulg. 29/06/2015, public. 30/06/
2015; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AR 1212. Rel. Min. Sydney
Sanches, Tribunal Pleno, julg. em 03/09/1987, DJ 02/10/1987, p. 21.144;
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AR 1049. Rel. Min. Moreira Alves, Tri-
bunal Pleno, julg. em 09/02/1983, DJ 27/05/1983, p. 7532; BRASIL. Supre-
mo Tribunal Federal. AR 1197. Rel. Min. Cordeiro Guerra, Tribunal Pleno,
julg. em 19/02/1986, DJ 14-03-1986, p. 3384.

15 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1163267/RS. Rel. Min. Luis Felipe
Salomao, Quarta Turma, julg. em 19/09/2013, DJe 10/12/2013.
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tivamente; no entanto, isso ndo afasta a liberdade do legislador
em estabelecer este ou aquele critério como suficiente a
propositura da agdo, desde que ndo incorra em inconstitucio-
nalidade.

Cramer lanca duas interessantes questdes sobre o uso da
acao rescisoria com base em precedentes. A primeira delas “é se
uma sentenga proferida com base num precedente e transitada
em julgado pode ser objeto de acdo rescisoria, se este preceden-
te for superado por outro” (CRAMER, 2016, p. 171). A segunda
trata da “possibilidade de rescisdo da sentenga transitada em
julgado que violou um precedente vinculante” (CRAMER, 2016,
p. 171). O autor responde afirmativamente a ambas as questdes.

Frisa, em relacdo a primeira, que o art. 966, V, do CPC/15, é
exigéncia que se dirige ao julgador da rescisoria, que devera
analisar, a luz do novo precedente, a ocorréncia ou nédo de vio-
lacdo manifesta & norma juridica (CRAMER, 2016, p. 171). Acre-
dita o autor que a evolucdo do entendimento jurisprudencial
segue uma linha de melhoramento, de aprimoramento do siste-
ma. Cada nova interpretagdo € superior a anterior, por isso re-
presenta a possibilidade de uma melhor solucdo, de uma deci-
sdo mais justa. Nesse passo, deve-se privilegiar o novo preceden-
te, o qual sera, sempre, qualitativamente melhor que o anterior.
Os eventuais problemas relativos a seguranca juridica sédo rele-
vados, em razdo de uma solugdo mais justa.

Sobre a segunda questao, sustenta ser viavel a agao rescisoria,
“caso uma sentenca transitada em julgado deixe de aplicar um
precedente vinculante” (CRAMER, 2016, p. 175). Afirma, porém,
que, na verdade, a acdo sera manejada contra a norma juridica
forjada pelo precedente vinculante, e ndo com base no prece-
dente em si. Em que pese entender, aqui, que tal distincdo entre
o precedente e a norma dele extraida seja de menor importan-
cia, concorda-se com o autor, sem maiores dificuldades, sobre o
cabimento da rescisOria por violagdo manifesta de pronuncia-
mento judicial vinculante. E bem verdade que ndo ha concor-
dancia entre o que se defende no presente artigo e a visdo do
citado autor sobre quais sdo os precedentes vinculantes. Contu-
do, naquilo em que ha sintonia (incisos I, Il e, em parte, o V, do
art. 927 do CPC/15, além das hipoteses do art. 966, § 5°, do CPC/
15), pode-se dizer que se divide a ideia de ser cabivel a rescisoria.

Em que pese a concordancia com essa segunda questao pos-
ta, deve-se rejeitar completamente a resposta dada pelo autor a
primeira indagacdo. Se a ratio decidendi € uma norma juridica
que possibilita a propositura da acao rescisoria em caso de viola-
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cao manifesta, também o sera para aplicacdo das regras de direi-
to intertemporal. Deve-se lembrar que as regras do direito tran-
sitério ndo sao especificas do Processo Civil; antes, tratam da te-
oria geral do direito, sendo que ha certa maleabilidade conferida
ao legislador, a depender da matéria a ser regrada.

Tanto é assim que o CPC/15 prevé regras distintas entre si,
por isso existem normas de direito intertemporal, as quais, em
geral, determinam a aplicacdo imediata da lei nova (art. 14 e
art. 1.046, caput, ambos do CPC/15), outras que requerem a uni-
dade processual, com a ultra-atividade da lei antiga para a¢fes
pendentes e ndo sentenciadas (art. 1.046, 8§ 1°, do CPC/15), ou
mesmo para algumas ainda ndo propostas (art. 1.052 do CPC/
15). Do mesmo modo, outras codificacdes dao formas variadas as
normas proprias de direito transitorio. Basta lembrar a regra de
transicdo sobre a contagem de prazos do art. 2.028 do Cdodigo
Civil, que, quando da entrada em vigor da entdo nova legisla-
cao, causou ferrenhos debates académicos, sobretudo em rela-
¢d0 aos prazos prescricionais.

Por maior que seja a liberdade de conformagdo do legisla-
dor, entretanto, ha algumas regras duras, que ndo se permitem
transpor, sendo que a mais fundamental é a da vedacdo da
retroatividade. A regra geral, seja qual for o ramo do direito
estudado, é o da proibi¢do da aplicacao retroativa da nova nor-
ma. Trata-se de decorréncia l6gica da intangibilidade do direito
adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada (art. 5°,
XXXVI, da CF). Por isso, “se aplica a toda e qualquer lei infra-
constitucional, sem qualquer distingdo entre lei de direito pu-
blico e lei de direito privado, ou entre lei de ordem publica e lei
dispositiva”!®. Em situa¢des especialissimas, autoriza-se a
retroacdo, como na que beneficie o réu, no direito penal (art.
5°, XL, da CF). Todavia, ao que toca a jurisdicao civel, em geral,
ndo é viavel a aplicacao retroativa da lei processual (art. 14 do
CPC/15) ou material.

Assim, a superacdo de um precedente por outro posterior é
analoga a sucessdo de leis no tempo, merecendo 0os mesmos tem-
peramentos, porque se tratam ambos de normas juridicas, e, por
isso, a viola¢cdo manifesta permite a utilizagdo da rescisoria. Tra-
tando-se de norma juridica, ndo fica o precedente (ou a aplica-
cao da norma que dele deriva, sua ratio) indene, em geral, as
regras de direito intertemporal e, em especifico, ao principio da

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 493. Rel. Min. Moreira Alves, Tri-
bunal Pleno, julg. em 25/06/1992, DJ 04/09/1992, p. 14.089.
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ndo retroatividade. Dessa maneira, se a sentenca é proferida com
base em um determinado precedente, cujo entendimento, de-
pois do transito em julgado, acaba por ser superado por outro,
ndo cabera a acao rescisoria, visto que se trataria de aplicacédo
retroativa da norma juridica nova a uma situagdo que se iniciou
e se findou na égide da norma anterior'’. N&do restaria outra so-
lucdo sendo respeitar a coisa julgada.

Pode-se afirmar, assim, que a superacao de precedentes tera,
em regra, uma eficacia prospectiva, aplicar-se-a dali em diante,
a casos futuros, ndo podendo incidir nos anteriores a propria
modificacdo estabelecida pelo novo precedente. Isso € o que
ocorre, por exemplo, no processo administrativo, podendo-se,
aqui, aplicar-se a mesma ldégica, para responder ao
questionamento de Cramer. O art. 2°, paragrafo unico, Xlll, da
Lei n° 9.784/99 dispBe que, no processo administrativo, a inter-
pretacdo da norma administrativa devera ser efetuada “da for-
ma que melhor garanta o atendimento do fim publico a que se
dirige, vedada a aplicacao retroativa da nova interpretacao”.

H4, ai, duas regras distintas. A primeira, trata da finalidade
almejada na interpretacdo das normas administrativas. A segun-
da, diz respeito a vedacdo da aplicacédo retroativa de nova inter-
pretacdo. Eventual mudanc¢a de entendimento, como ocorre na
superacao de precedentes, valerd apenas e tdo somente as situ-
acOes juridicas posteriores a propria alteracdo. Ao comentar o
art. 2°, paragrafo uUnico, Xlll, da Lei n° 9.784/99, Carvalho sus-
tenta que “a nova interpretacdo equivale a edicdo de uma nova
norma juridica. (...), esta ele [o dispositivo legal citado] a esta-
belecer que a superacdo de um determinado precedente tera
eficacia prospectiva pura (...)” (CARVALHO, 2015, p. 143). Ade-
mais, dependera também do préprio direito discutido, eis que,
a depender do ramo, aplicar-se-ao regras proprias do direito
intertemporal.

Nao se pode sequer cogitar que o art. 525, § 15 e o0 art. 535,
§ 8°, ambos do CPC/15, servem para avalizar a possibilidade da
resciséria em virtude do surgimento de precedente posterior a
coisa julgada que supera o anterior, porque os efeitos da decla-
racdo de inconstitucionalidade diferem, em muito, de uma su-

7 MELO, 2010, p. 142. “Se a norma opera para o futuro, apanhando os atos
a serem praticados, a norma juridica concreta embutida no precedente
uniformizador, que resolve uma duvida da lei processual, também have-
ra de respeitar os atos praticados sob o império das interpreta¢des duvi-
dosas do passado.”
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peracdo. Nesta, altera-se a norma juridica, troca-se a antiga por
outra nova, de conteudo distinto. Na declaracdo de inconsti-
tucionalidade, ao contrario, nada se troca, somente se expur-
ga do ordenamento a norma juridica ofensora da ordem cons-
titucional. Suprime-se a norma juridica, sem lhe colocar outra
no lugar. Simplesmente, ha a “nadificacdo” do texto (STRECK,
2014, p. 881). Isso atinge a decisdo que nele se baseou, porque
se considera que nunca houve dita norma juridica no orde-
namento. Como nao se pode aplicar aquilo que é inexistente,
possibilita-se, extraordinariamente, a rescisoéria em tal caso; po-
rém, o mesmo fato n&o ocorre na simples alteracdo de entendi-
mento. A norma anterior, porque existente, valida e eficaz no
momento de sua aplicacdo, ndo é “nadificada” pela supera-
cdo. Deteve ela, portanto, condi¢des de surtir efeitos, logo deve
ser respeitada no periodo de tempo de sua vigéncia. Entendi-
mento contrario conferiria a superacdo os mesmos efeitos de
uma decisdo de declaragdo de inconstitucionalidade, o que néo
era apropriado.

Mesmo ndo havendo um precedente que estabelega, de
forma clara, qual € o direito vigente no momento da sentenca,
principalmente pela existéncia de divergéncia jurisprudencial
sobre o assunto, o transito em julgado sepulta a questado, tor-
nando-a imutavel, mesmo que, supervenientemente, estabele-
¢a-se norte seguro para a matéria versada por meio de uma de-
cisdo vinculante. Em hipdotese contraria, ter-se-ia, igualmente,
uma aplicacéo retroativa da norma juridica criada posteriormente
ao proprio julgamento do caso. Por isso, diferentemente do que
defendem Didier Jr. e Cunha (2017, p. 567), ndo se abre a possi-
bilidade de rescisoria de decisdo que foi tomada em meio a di-
vergéncia jurisprudencial, mesmo quando apds o transito seja
formado um precedente vinculante. A atitude a se verificar é se
0 juiz sentenciante, com as fontes juridicas que possuia no mo-
mento da decisdo, violou manifestamente uma norma que com-
punha, a época, o ordenamento juridico. Em outras palavras,
deve-se analisar se, na condi¢cdo em que estava o0 magistrado no
momento do julgamento, cometeu ele uma irrefutavel transgres-
sdo do que exigia o proprio direito vigente, se houve afronta
indiscutivel ao good law daquele momento . Altera¢8es posteri-
ores no direito, seja por via legislativa ou judicial, ndo detém
influéncia sobre a coisa julgada, descabendo sua desconstituicdo
em sede de acao rescisoria.
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Conclusao

Apesar do estudo do precedente judicial tenha ganhado
bastante relevo a partir do Codigo de Processo Civil de 2015, a
academia e a pratica juridica ainda sdo vacilantes e pouco uni-
formes no trato do assunto. O presente artigo buscou avancar
no estudo do tema quando ligado a acao rescisoria.

Neste particular, observa-se que a nova codificagdo trouxe
sensiveis modifica¢des a a¢do resciséria. Como visto, grande par-
te delas deriva da criagdo judicial do direito, naquilo que se
convencionou chamar de direito jurisprudencial, calcadas em
pronunciamentos judiciais qualificados. Portanto, cabe ao juris-
ta a correta compreensdo na utilizacdo do precedente judicial
como fonte de direito, ou seja, como norma juridica para o fim
de propor adequadamente a acdo rescisoria quando a afronta
seja a tal standard legal.

Destacou-se, igualmente, o papel do STF no que tange a
acdo rescisOria quando ha a declaracdo superveniente de
inconstitucionalidade da norma em que se baseia a decisdo ob-
jeto da acdo, em hipdtese inovadora do cabimento pela nova
legislacdo processual.

Buscou-se, assim, delimitar esta conexdo entre a acédo
resciséria e o uso de precedentes judiciais que, nesta quadra da
histdria, tornam-se imprescindiveis a varios institutos juridicos.

Referéncias

ARRUDA ALVIM, Teresa. Da acéo
rescisoria. In: WAMBIER, Luiz
Rodrigues; ARRUDA ALVIM, Tere-
sa. Temas essenciais do novo
CPC. Sao Paulo: RT, 2016.

. Controle das decisdes
judiciais por meio de recursos
de estrito direito e de acdo
rescisoéria: recurso especial, re-
curso extraordinario e acao
rescisoria - o que é uma decisdo
contraria a lei? Sédo Paulo: RT,
2001.

CARVALHO, Gustavo Marinho de.
Precedentes administrativos
no direito brasileiro. Sao Pau-
lo: Contracorrente, 2015.

CRAMER, Ronaldo. Precedentes
judiciais: teoria e dindmica. 1. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2016.

DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leo-
nardo Carneiro da. Curso de di-
reito processual civil. 14. ed. v.
3. Salvador: Juspodivm, 2017.

DONIZETTI, Elpidio. Curso dida-
tico de direito processual ci-
vil. 20. ed. Sao Paulo: Atlas, 2017.

80 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVI — N.° 30 — Nov 20




ACAO RESCISORIA E PRECEDENTE JUDICIAL. PONTOS DE CONTATO

LUIZ, Fernando Vieira. Teoria da
decisao judicial: dos para-
digmas de Ricardo Lorenzetti a
resposta adequada a Constituicao
de Lenio Streck. Porto Alegre, Li-
vraria do Advogado, 2013.

MEDINA, José Miguel Garcia.
Novo codigo de processo ci-
vil comentado. S&o Paulo: RT,
2017.

MELO, Gustavo de Medeiros. Li-
mites a retroatividade do prece-
dente uniformizador de jurispru-
déncia. Revista Forense, v. 407,
jan.-fev. 2010.

NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Ma-
ria de Andrade. Cédigo de pro-
cesso civil comentado. 18. ed.
Sao Paulo: RT, 2019.

OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. De-
cisdo judicial e o conceito de
principio: a hermenéutica e a
(in)determinagédo do direito. Por-
to Alegre: Livraria do Advogado,
2008.

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicé&o
constitucional e deciséo juri-
dica. 4. ed. S&o Paulo: RT, 2014.

VASCONCELLOS, Marina de Oli-
veira de; LUIZ, Fernando Vieira.
O principio da proibicdo do re-
trocesso social e sua importancia
na contemporaneidade. Revista
da ESMESC, v. 22, n° 28, 2015.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVI— N.° 30 — Nov 20 l 81







O dano extrapatrimonial acrescido
pela Lei n° 13.467/2017 sob o aspecto
da seguranca juridica e da
constitucionalidade

Ivan Kaminski do Nascimento

Advogado em Brasilia - DF

Mestre em Direito Constitucional pelo Instituto
Brasiliense de Direito Publico — IDP

Especialista em Direito e Processo do Trabalho pelo
Instituto Damésio de Jesus

Vanessa Borges Lima

Advogada em Brasilia - DF

Pés-graduada em Direito do Trabalho e Processo do
Trabalho pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico —
IDP e em Direito Empresarial pelo Instituto Brasileiro
de Mercado de Capitais — Ibmec

RESUMO

O presente trabalho aborda o dano extrapatrimonial
decorrente da relacdo de trabalho. A reforma trabalhista
introduzida pela Lei n° 13.467/2017 incluiu os artigos 223-
A a 223-G na CLT. A introducéo desses artigos na CLT esta-
beleceu uma limitagdo aos valores a serem pagos em caso
de condenacdo. Como nao havia um critério taxativo,
objetivo, para a estipulacdo de um valor a ser pago a
titulo de indenizacdo por danos morais, isso poderia trazer
inseguranca juridica, visto a subjetividade das decisdes
proferidas. A questdo a ser verificada é se a inser¢cdo do
Titulo 11-A da CLT podera significar mais seguranca juridica
nas decisdes, bem como se a limitacdo do valor da indeni-
zagdo a ser paga esta de acordo com a Constituicdo Fe-
deral.

Palavras-chave: Dano Extrapatrimonial. Artigo 223-G,
§1° da CLT. Seguranca Juridica. Constitucionalidade.

ABSTRACT

The present work addresses the off-balance sheet
damage arising from the employment relationship. The
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labor reform introduced by Law No. 13,467 / 2017 included
articles 223-A to 223-G in the CLT. The introduction of
these articles in the CLT established a limitation on the
amounts to be paid in case of conviction. As there was no
objective, taxing criterion for stipulating an amount to
be paid as indemnity for pain and suffering, this could
bring legal uncertainty, given the subjectivity of the
decisions handed down. The question to be verified is
whether the insertion of Title II-A of the CLT may mean
more legal certainty in the decisions as well as if the
limitation of the amount of the indemnity to be paid is
in accordance with the Federal Constitution.

Keywords: Expatrimonial Damage. Article 223-G, 81 of
the Labor Code. Legal Security. Constitutionality.

Introducéo

O presente trabalho pretende analisar as alteragbes promo-

vidas pela reforma trabalhista quanto a taxa¢do do dano
extrapatrimonial sofrido pela pessoa juridica em uma relacao de
trabalho. A Lei n° 13.467/17, conhecida como reforma trabalhis-
ta, introduziu o Titulo II-A — Do Dano Extrapatrimonial abrangi-
do pelos artigos 223-A a 223-G da CLT.

1

Art. 223-A. Aplicam-se a reparacdo de danos de natureza extrapatrimonial
decorrentes da relagdo de trabalho apenas os dispositivos deste Titulo.’
Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a agdo ou omissdo
que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as
quais sdo as titulares exclusivas do direito a reparagao.

Art. 223-C. A honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de acéo, a
autoestima, a sexualidade, a salde, o lazer e a integridade fisica sdo os
bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa fisica.’

(...)

Art. 223-E. Sdo responsaveis pelo dano extrapatrimonial todos os que
tenham colaborado para a ofensa ao bem juridico tutelado, na propor-
cao da agdo ou da omissdo.’

(...)

Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerara:

(...)

§ 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixard a indenizacdo a ser
paga, a cada um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, veda-
da a acumulacgao:

| - ofensa de natureza leve, até trés vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido;

Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o ultimo salario contratual
do ofendido;
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A Lei n°® 13.467/17, no Titulo II-A, apresenta uma inovagédo
ao introduzir os artigos 223-A a 223-G, visto que a lei trabalhista
pode se valer de sua propria lei para analisar o dano sofrido
pelas partes.

No dano extrapatrimonial, a indenizagdo apresenta natu-
reza de ressarcimento, compensatdria e punitiva.

A introducdo desses artigos cuidou de aplicar a teoria geral
dos direitos de personalidade e dos direitos fundamentais da
dignidade da pessoa humana, ou seja, fundamentos constituci-
onais, no ambito da relacdo de emprego entre empregado e
empregador.

Desse modo, considerando as inovac¢des trazidas, pretende-
se avaliar as seguintes questfes: a imposicdo de uma limitacdo
no valor indenizatério do dano acarretard uma maior seguran-
ca juridica nas decisdes proferidas nas relacdes de trabalho?

E, ainda, a limitacdo as indenizagdes trazidas com os artigos
223-A a 223-G é constitucional?

Assim, o presente trabalho visa a verificar se a introducao
dos artigos 223-A a 223-G da CLT, em especial a limitagdo do
paragrafo 1° deste artigo, implicard em maior seguranca juridi-
ca e se tal previsdo normativa estd de acordo com a Constitui¢do
Federal.

1 Daseguranca juridica

Com a introducado dos artigos 223-A a 223-G, no Titulo II-A
da CLT, o dano moral passou a ser regulado também pelo direi-
to do trabalho em lei propria e ndo de forma subsidiaria.

A questdo, entretanto, a ser observada é se a introdugédo
dos artigos 223-A a 223-G na CLT trara maior seguranca juridica
considerando que estabelece um limite monetéario para a res-
ponsabilidade.

Com a Lei n°® 13.467/2017, a CLT passou a adotar o
tarifamento da indenizagdo com o surgimento do artigo 223-G.

Contudo, para que seja atendido o artigo 93, IX, da CF, o
magistrado ndo poderéa se eximir de avaliar a intensidade e o

Il - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o ultimo salario contratual
do ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o ultimo salario
contratual do ofendido.

§ 2° Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizagdo sera fixada com
observancia dos mesmos parametros estabelecidos no § 1° deste artigo,
mas em relacdo ao salario contratual do ofensor...
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efeito do dano, a proporcionalidade da culpa em relagcdo ao
dano e das circunstancias particulares para poder fixar uma in-
denizacao razoavel (BELMONTE, 2020, p. 325).

O artigo 223-G prevé que o juizo devera considerar a natu-
reza do bem juridico tutelado; a intensidade do sofrimento ou
da humilhacao; a possibilidade de superacéo fisica ou psicologi-
ca; os reflexos pessoais e sociais da acdo ou da omissdo; a exten-
sdo e a duracgdo dos efeitos da ofensa; as condicdes em que ocor-
reu a ofensa ou o prejuizo moral; o grau de dolo ou culpa; a
ocorréncia de retratacdo espontanea; o esforgo efetivo para
minimizar a ofensa; o perdéo, tacito ou expresso; a situagao so-
cial e econdémica das partes envolvidas e o grau de publicidade
da ofensa.

Informa o paragrafo 1° do mencionado artigo que o juiz,
ao deferir o dano, devera analisar se este é de natureza leve,
média, grave ou gravissima e, consequentemente, o valor atri-
buido ao dano extrapatrimonial, tendo como critério o valor do
ultimo salario contratual do trabalhador.

Com a reforma trabalhista, o empregado e o empregador
tiveram o mesmo tratamento quanto a indenizacdo dos danos
extrapatrimoniais que ambos possam vir a sofrer.

Esses danos podem ser diretos, quando consistem em preju-
izos causados ao empregador por culpa ou dolo na execucdo do
trabalho, ou indiretos, quando resultam de efeitos patrimoniais
decorrentes de danos extrapatrimoniais, ou seja, danos a honra
do empregador pessoa fisica, ou dos prejuizos patrimoniais re-
sultantes de dano a imagem ou em decorréncia de revelacdo de
segredo empresarial do empregador pessoa juridica (GARCIA,
2019, p. 109-110).

Como nao havia um critério fixo para a estipulagdo de um
valor a ser pago a titulo de indenizacdo por danos morais e
patrimoniais, cabia a cada magistrado analisar caso a caso para
fixar um valor de indenizacéo, e isso poderia gerar inseguranga
juridica, visto a subjetividade das decisdes proferidas.

Antes da reforma trabalhista, os juizes ndo tinham qualquer
parametro fixo para arbitrar valores de indeniza¢fes por dano
moral ou material pleiteado pelo empregado. Para o emprega-
dor, isso pode gerar inseguranca juridica, por ndo saber o
quantum que podera ser deferido na decisdo judicial.

Entretanto, a inseguranca juridica também era verificada
para os empregados porque, para um mesmo dano, o valor a ser
indenizado poderia ser diferente diante da subjetividade no
julgamento.
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Se antes da reforma trabalhista a inseguranca juridica era
observada devido ao subjetivismo nas decisbes, agora a insegu-
ranca juridica continua a vigorar, visto que os artigos 223-A a
223-G da CLT podem violar o principio da isonomia e,
consequentemente, violar a Constitui¢do. Isso pode levar ao
entendimento da inconstitucionalidade desses artigos pelas
questdes que serdo relatadas a seguir.

O fato de a lei estipular como parametro o ultimo salério
contratado do ofendido também gera inseguranca juridica por-
que, caso o trabalhador, por algum motivo, tenha seu salario
diminuido, este ultimo é que sera considerado para o calculo do
pagamento do dano. Ademais, se 0 mesmo fato ocorrer com dois
empregados e um deles tiver o salario maior, este sera agraciado
com valores indenizatdrios superiores.

A seguranca juridica implica em um principio oriundo do
Estado de Direito e protege a confian¢a nas relac¢des juridicas.
Podemos cogitar uma situacdo em que um empregado que, vin-
culado ao mesmo fato, sofreu 0 mesmo dano que outro. Nesse
caso, ele ndo poderia ser preterido em termos de indenizacéo,
considerando que recebe um salario menor. Isso, por certo, aba-
la a confianga inerente a seguranca juridica e flerta com a injus-
tica social umbilicalmente ligada a isonomia.

Uma solugdo alternativa seria uma interpretacdo conforme
do artigo 223-G, § 1°, fazendo-o apenas uma referéncia nao
obrigatodria, sem taxatividade, passivel de superacdo com a devi-
da justificacdo judicial.

A fim de contextualizar a importancia da questéo, destaca-
se que na Justica do Trabalho as a¢fes de danos morais estdo no
ranking das a¢cbes mais comuns.

Segundo os dados obtidos sobre o0s casos novos recebidos
no Tribunal Superior do Trabalho — Assuntos Mais Recorrentes
(dados até 31 de dezembro de 2019), as acdes de indenizagdes
por danos morais estdo em 6° lugar no ranking dos assuntos mais
recorrentes no TST, chegando a 24.978 processos.

J& as acdes de indenizacdo por danos morais por valor ar-
bitrado atingem o numero de 12.660 ac¢fes, ocupando o 13°
lugar no ranking. As acdes de indeniza¢do por dano moral em
relacdo a doenga ocupacional estdo em 27° lugar, com 6.628
processos. As agOes de indenizagdo por dano moral relativas a
acidente de trabalho chegam a 2.780 processos, ocupando o
70° lugar no ranking. As acdes de indenizacdo por dano moral
quanto a assédio moral estdo na posicdo 100°, com 1.794 pro-
cessos. As agdes de indenizacdo por danos morais relativas a
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desconfiguracao de justa causa estdo em 197° lugar no ranking,
com 641 processos.

As acdes de indenizacdo por dano moral coletivo estdo em
220° no ranking, com 479 processos. Ja as acdes de indenizacao
por dano moral por atos discriminatérios estdo em 230° lugar no
ranking, com 432. As a¢0es de indenizacdo por danos morais
relativas a condi¢fes degradantes estdo no 241° lugar, com 363
processos. As acdes de indenizacdo por danos morais quanto a
limitacdo de uso do banheiro estdo na posigdo 247°, com 336
processos. As acdes de indenizac¢do por dano moral referentes a
revistas intimas/pertences estdo na posi¢cdo 339°, com 164 pro-
cessos. As acdes de indenizacdo por dano moral relativas a re-
tencdo da CTPS estdo na posi¢do 413°, com 87 processos.

As acdes de indenizagdo por danos morais referentes a assé-
dio sexual estdo na posicdo 418°, com 83 processos. As agdes de
indenizacdo por danos morais que se referem a anotacgédo na CTPS
estdo na posicao 435°, com 68 processos. J& as agbes de indeni-
zacdo por danos morais relativas a quebra de sigilo bancario
estdo na posicdo 708°, com 6 processos. As a¢des de indenizacao
por danos morais referentes a lista suja estdo no ranking 792°,
com 2 agbes.?

Desse modo, as acdes relativas a indenizagdo por danos
morais na Justica do Trabalho somam quase 52 mil processos.
Isso € uma quantidade bastante consideravel na Justica Traba-
lhista quanto a esta matéria.

Mesmo que os multiplicadores de salarios sejam utilizados
como resultado de uma interpretacgéo sobre a gravidade da ofen-
sa, se esta for gravissima, ensejara uma indeniza¢do equivalente
a somente cinquenta salarios.®

Estabelecer critérios de tarifacdo para o pagamento da in-
denizacdo do dano é negar a prépria importancia em tutelar o
principio da dignidade da pessoa humana. A seguranca juridi-
ca, portanto, deve ser buscada para atingir a causa dos danos
morais e ndo limitar sua aplica¢édo.*

2 Justica do Trabalho. Tribunal Superior do Trabalho. Assuntos Mais Recor-
rentes no Tribunal Superior do Trabalho (Casos Novos) 2019, 31/12/2019.
Disponivel em: www.tst.jus.br. Acesso em: 26 fev. 2020.

8 GOMIERO, Paulo Henrique. Regime de dano moral da reforma trabalhis-
ta ndo traz seguranca juridica. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/
2017-jul-26/opiniao-regime-dano-moral-reforma-trabalhista-nao-traz-
seguranca. Acesso em: 24 fev. 2020.

4 ldem.
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Assim, a inseguranca juridica ventilada é no fato de que a
tarifacdo para pagamento do dano moral sofrido tanto pelo
empregado quanto pelo empregador, segundo os critérios esta-
belecidos no art. 223-G, § 1°, da CLT, fica engessada a um crité-
rio limitador de valores arbitrados na lei e ndo propriamente ao
dano ocorrido, o que infringird, também, o principio da isonomia
e a Constituicao Federal, conforme ser4 melhor abordado no
topico seguinte.

2 Daconstitucionalidade

Dano é o fato gerador da responsabilidade de pagamento
de indenizagdo ou de reparacdo. Desse modo, entende-se por
dano a violacdo de um bem juridicamente tutelado pelo direi-
to, seja ela patrimonial ou ndo patrimonial (BONFIM, 2017, p.
872 e 873).

Diversos sdo os tipos de dano e os requisitos para a indeni-
zacao de dano que sao o ato ilicito ou abusivo e o nexo causal.

O dano patrimonial pode ser direto e indireto. O dano
patrimonial direto € aquele que atinge os bens materiais da viti-
ma. Pode atingir o patriménio presente (dano emergente) e/ou
futuro (lucro cessante). Ja o dano patrimonial indireto é o dano
decorrente da violacdo de um bem imaterial da vitima (BONFIM,
2017, p. 873).

O dano emergente ou positivo é aquele que, em decorrén-
cia do ato ilicito praticado por terceiro, acarreta diminuicdo no
patriménio da vitima.

O lucro cessante ou dano futuro é o que atinge o patriménio
futuro, ou seja, o ganho esperavel, certo e futuro que foi frus-
trado pelo ato praticado pelo ofensor (BONFIM, 2017, p. 873-
874).

J4 o dano extrapatrimonial esta fundado no artigo 186 do
Cadigo Civil e nos artigos 5°, V e X da CF.

De acordo com o artigo 927 do Cédigo Civil, se houver dano
sem que o ofensor tenha praticado ato ilicito ou abuso de direi-
to, ndo havera obrigacao de reparacéo:®

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito ( arts. 186 e
187 ), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

Paragrafo unico. Havera obrigacao de reparar o
dano, independentemente de culpa, nos casos

5 Cddigo Civil. Acesso em: 30 dez. 2019.
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especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos
de outrem.

Segundo o artigo 944, caput, e paragrafo unico do Codigo
Civil: A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano. Se hou-
ver excessiva desproporc¢do entre a gravidade da culpa e o dano,
podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao”. ©

A Emenda Constitucional n°® 45/2004, por meio do artigo
114, V da CF, destaca que é competéncia da Justica do Trabalho
decidir sobre danos morais decorrentes das relacdes de traba-
lho.

O dano moral trabalhista é aquele ocorrido no ambito do
contrato de trabalho e em raz&o da sua existéncia, envolvendo
0 empregado e o empregador.

De acordo com o Cdadigo Civil em seu artigo 187, cometera
abuso de direito aquele que usar de forma exacerbada seu di-
reito subjetivo contra outrem. Veja:”’

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de
um direito que, ao exercé-lo, excede manifesta-
mente os limites impostos pelo seu fim econ6-
mico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costu-
mes.

Tem-se, portanto, que abuso de direito é o exercicio de um
direito subjetivo fora dos limites normais, baseados em principi-
os de comportamento e de direito que violem a ética, a moral, a
boa-fé, os bons costumes, o bem comum e a funcao social do
direito (BONFIM, 2017, p. 875).

Para que haja o dever do empregador de indenizar o em-
pregado, deve existir uma relacdo de causa e efeito entre a con-
duta praticada pelo patrédo e a atividade desenvolvida pela em-
presa.

Por outro lado, se a atividade desenvolvida pela empresa
ndo causa dano ao empregado, nao havera o dever de indeni-
zacao por parte do empregador.

Desse modo, depreende-se que o nexo causal é o vinculo
existente entre o dano e o ato praticado pelo empregador ou
pela atividade desenvolvida pela empresa.

6 Cddigo Civil. Acesso em: 30 dez. 2019.
7 Cddigo Civil. Acesso em: 30 dez. 2019.
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O dano moral pode ser direto e indireto. O dano moral di-
reto resulta da violacdo de um bem imaterial, causando sofri-
mento a vitima ou desrespeito a dignidade da pessoa humana.
J4& o dano moral indireto resulta de uma lesdo ao bem
patrimonial, o que gera dano ao direito extrapatrimonial
(GARCIA, 2019, p.109-110).

Os danos morais trabalhistas sdo ofensas individuais aos atri-
butos fisicos, valorativos e psiquicos ou intelectuais e existenci-
ais extrapatrimoniais, decorrentes da relacdo de trabalho
(BELMONTE, 2020, p. 135-136).

Os danos morais sofridos pelas pessoas fisicas podem ser con-
siderados aqueles relativos a abalos sentimentais a honra ou re-
putacdo, a imagem, ao decoro, a saude, a integridade fisica, a
intimidade, a liberdade de pensamento, convic¢do, crenga e re-
ligido, entre outras. JA& o dano moral sofrido pela pessoa juridica
pode ser a violagdo do nome da empresa, da imagem, da marca,
do segredo empresarial, do sigilo da correspondéncia e das co-
municacdes de dados e telefénicos, entre outros (BELMONTE,
2020, p. 135-136).

Como se vé nos artigos 223-A a 223-G, a intenc¢do do legis-
lador foi a de regular o tema na esfera trabalhista, porém, o
fundamento primordial esta na Constituicdo Federal de 1988.

A Constituicdo Federal positivou os direitos de personalida-
de inseridos no art. 5°, caput e incisos V, X e XXXVI, ao conside-
rar inviolaveis os direitos a vida, a intimidade, a vida privada, a
imagem, a honra das pessoas, assegurando o direito a indeniza-
¢do por danos materiais e morais decorrentes de sua violacao
(CALVO, 2019, pg. 398).

O artigo 5°, inciso V da Constitui¢do Federal dispde: (...) é
assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizacao por dano material, moral ou a imagem;(...).8

Infere-se, ainda, no artigo 5°, inciso X da Constituicdo Fe-
deral que (...) sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagéo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacao (...).°

Ou seja, a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, X, mos-
trou que ndo ha a exigibilidade de repercussdo econémica para
a indeniza¢do pecuniaria do dano moral, podendo servir de
compensacdo da ofensa aos direitos da personalidade
(BELMONTE, 2020, p. 323).

8  CLT Saraiva Académica e Constituicao Federal, 2019.
9 CLT Saraiva Académica e Constituicao Federal, 2019.
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Entretanto, como o prejuizo material pode ocorrer, este é
merecedor de reparacdo pela fixacdo da indenizacdo compen-
satdria, nada impedindo a cumulac¢do (artigo 5°, X, CF)
(BELMONTE, 2020, p. 324).

A introducédo dos artigos 223-A a 223-G na CLT cuidou de
aplicar a teoria geral dos direitos de personalidade e dos direi-
tos fundamentais da dignidade da pessoa humana, conforme o
contido no art. 1°, inciso lll, da Constitui¢do Federal de 1988, no
ambito da relacdo de emprego, de modo que a violagdo desses
direitos gera danos de natureza extrapatrimonial na esfera tra-
balhista (GARCIA, 2019, p. 111).

A interpretacdo constitucional desses novos dispositivos in-
seridos na reforma trabalhista evidencia a presenca do direito
civil sobre direitos de personalidade e responsabilidade civil na
esfera do contrato de trabalho, o que pode ser confirmado no
artigo 8°, § 1° da CLT, visto que o direito comum sera subsidiario
do direito do trabalho (GARCIA, 2019, p. 111).

Tem-se, portanto, que o dano extrapatrimonial serd causa-
do pela a¢do ou omissdo que ofender a esfera moral ou existen-
cial da pessoa fisica ou juridica, as quais sao titulares do direito
de reparacdo, o que pode ser evidenciado no art. 223-B da CLT.
Vejamos (GARCIA, 2019, p. 112):

Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatri-
monial a acdo ou omissdo que ofenda a esfera
moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica,
as quais sao as titulares exclusivas do direito a
reparacao.

A propria jurisprudéncia sumulada do Superior Tribunal de
Justica ja informava que a pessoa juridica pode sofrer dano mo-
ral (Simula STJ 227).1°

Segundo o art. 52 do Cdédigo Civil, é aplicavel as pessoas
juridicas a protecdo dos direitos de personalidade. Tanto a pes-
soa fisica quanto a pessoa juridica podem ser titulares do direito
a reparacao por danos extrapatrimoniais na esfera trabalhista.

Nesse sentido, ndo restam dulvidas de que a pessoa juridica
pode sofrer dano extrapatrimonial por ser titular de certos direi-
tos de personalidade como a marca, 0 nome, o0 segredo empre-
sarial e o sigilo da correspondéncia, conforme o artigo 223-D da
CLT.

10 Simula STJ. Acesso em: 24 fev. 2020.

92 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVI — N.° 30 — Nov 20




O DANO EXTRAPATRIMONIAL ACRESCIDO PELA LeI N© 13.467/2017

O artigo 223-E da CLT mostra que sao responsaveis pelo dano
extrapatrimonial todos aqueles que tenham colaborado pela
ofensa ao bem juridico tutelado, na proporc¢do da acdo e da
omissao.

O dano extrapatrimonial sofrido pode ser requerido cumu-
lativamente com a indenizacdo por danos materiais decorrentes
do mesmo ato lesivo, como é possivel observar no artigo 223-F
da CLT.

Ainda, conforme este artigo, porém em seu paragrafo 1°, se
houver cumulac¢do de pedidos, o juizo, ao proferir a deciséo,
deve discriminar os valores, ou seja, separar o valor arbitrado a
titulo de danos patrimoniais daqueles referentes a danos
extrapatrimoniais.

A reparacdo por danos extrapatrimoniais pode abranger
danos morais, estéticos e existenciais e por isso devem ser discri-
minados.

Quanto a reparacdo por danos extrapatrimoniais, o0 juiz
devera considerar o contido no artigo 223-G:*

Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo consi-
derara:

| - a natureza do bem juridico tutelado;

Il - a intensidade do sofrimento ou da humilha-
¢ao;

Il - a possibilidade de superacéo fisica ou psico-
l6gica;

IV - os reflexos pessoais e sociais da acdo ou da
omissao;

V - a extensdo e a duracao dos efeitos da ofensa;
VI - as condi¢cbes em que ocorreu a ofensa ou o
prejuizo moral;

VIl - o grau de dolo ou culpa;

VIl - a ocorréncia de retratacdo espontanea,;

IX - o esforgo efetivo para minimizar a ofensa;

X - o perdédo, tacito ou expresso;

Xl - a situacdo social e econdmica das partes en-
volvidas;

XII - o grau de publicidade da ofensa.

O paragrafo 1° do artigo 223-G da CLT informa que se o
pedido for julgado procedente, o juizo deve fixar a indeniza-
¢cdo pelos seguintes parametros??:

11 Lei 13.467 — Planalto. Acesso em: 02 jan. 2020.
12 Lei 13.467 — Planalto. Acesso em: 02 jan. 2020.
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§ 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixa-
ra a indenizagdo a ser paga, a cada um dos ofen-
didos, em um dos seguintes parametros, vedada
a acumulacéo:

| - ofensa de natureza leve, até trés vezes o Ulti-
mo salario contratual do ofendido;

Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o
ultimo saléario contratual do ofendido;

Il - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o
ultimo saléario contratual do ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta
vezes o Ultimo salario contratual do ofendido.

Restou demonstrado nesse paragrafo que o juiz, ao deferir
o valor da indenizacdo para fixacdo do valor a ser reparado a
titulo de dano extrapatrimonial, devera se pautar pela
razoabilidade.

Para Belmonte (2020, 334), tomar como ponto de partida o
salario do trabalhador para efeito de avaliacdo da indenizacéo
pela dor sentimental gera discrimina¢do, porque a dor de um
trabalhador que recebe um salario menor € a mesma que um
trabalhador que aufere um salario maior.

Segundo o autor, a discrimina¢do é vedada pela Constitui-
cdo, conforme se verifica no artigo 5°, incisos V e X. A Constitui-
cdo estabelece indenizacdo por dano extrapatrimonial propor-
cional ao agravo sofrido sem qualquer limitacdo (BELMONTE,
2020, 334).

A Constituicdo Federal ndo limita a quantificacdo do dano
e nem estipula parametros que podem ser entendidos como pri-
vilégios para alguns. Entretanto, da forma como ficou elencado
no art. 223-G, § 1° da CLT, aqueles que ganham altos salarios
sempre terdo indenizacbes maiores que os trabalhadores que
recebem menores salérios.

Para Roberto Dala®®, o legislador tentou, mais uma vez,
tarifar o dano, o que ja fora tentado anteriormente, como na
Lei 5250/67 (Lei de Imprensa), em que a Sumula 281, do STJ,
assinalou que “a indenizagao por dano moral ndo esta sujeita a
tarifacdo prevista na Lei de Imprensa” e, ainda, houve pronun-
ciamento expresso do STF, através da ADPF 130/09, no sentido
de que esta lei ndo foi recepcionada pela Constituicdo Federal
de 1988 nao por critérios formais, mas por critérios materiais,

3 FILHO, Acesso em: 09 jan. 2020.
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entre eles, a questéo relativa a tarifagdo por danos morais, que
era prevista nos artigos 51 e 52 da lei em exame.

Ainda segundo Dala!4, mesmo antes da ADPF 130/09, o STF
ja possuia precedentes indicando que a tarifacdo para repara-
¢do por danos morais prevista na Lei de Imprensa nédo fora
recepcionada pela Constituicdo Federal. Vejamos, por exemplo,
a ementa da lavra do Ministro Carlos Velloso:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. CIVIL. DANO MORAL:
OFENSA PRATICADA PELA IMPRENSA. INDENIZA-
CAO: TARIFAGCAO. Lei 5.250/67 - Lei de Imprensa,
art. 52: NAO-RECEPCAO PELA CF/88, artigo 5°,
incisos V e X. RE INTERPOSTO COM FUNDAMEN-
TO NAS ALINEAS a e b. I.

- O acordao recorrido decidiu que o art. 52 da Lei
5.250, de 1967 - Lei de Imprensa - nao foi recebi-
do pela CF/88. RE interposto com base nas alineas
a e b (CF art. 102, Ill, a e b). Ndo-conhecimento
do RE com base na alinea b, por isso que o
acorddo nédo declarou a inconstitucionalidade do
art. 52 da Lei 5.250/67. E que ndo ha falar em
inconstitucionalidade superveniente. Tem-se, em
tal caso, a aplicacdo da conhecida doutrina de
Kelsen: as normas infraconstitucionais anteriores
a Constituicdo, com esta incompativeis, ndo sédo
por ela recebidas. Noutras palavras, ocorre
derrogacgdo, pela Constituicdo nova, de normas
infraconstitucionais com esta incompativeis. Il. -
A Constituicdo de 1988 emprestou a reparagdo de-
corrente do dano moral tratamento especial - C.F,
art. 5°, V e X - desejando que a indenizacdo de-
corrente desse dano fosse a mais ampla. Posta a
questdo nesses termos, nao seria possivel sujeita-
la aos limites estreitos da lei de imprensa. Se o
fizéssemos, estariamos interpretando a Constitui-
¢do no rumo da lei ordinaria, quando é de sabenca
comum que as leis devem ser interpretadas no
rumo da Constituicdo. Ill. - Ndo-recepgéo, pela CF/
88, do art. 52 da Lei 5.250/67 - Lei de Imprensa.
IV. - Precedentes do STF relativamente ao art. 56
da Lei 5.250/67: RE 348.827/RJ e 420.784/SP,
Velloso, 22 Turma, 1°.6.2004. V. - RE conhecido -
alinea a -, mas improvido. RE - alinea b - ndo co-
nhecido.

4 FILHO, Acesso em: 09 jan. 2020.
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Pelo entendimento do STF, qualquer tentativa de tarifacdo
ou restricdo a reparacdo por danos morais, prevista em lei ordi-
naria, padeceria de inconstitucionalidade, por ofender o disposto
no art. 5°, V e X da CF.

Para Dala?’, a introducdo do artigo 223-G na Lei n°® 13.467/
2017, que regula sobre a valoracdo da indenizacdo por dano
extrapatrimonial, ndo esta superada. Isso porque, acredita ele,
deve-se lembrar da importancia da jurisprudéncia sobre o tema.

Ressalta-se que, apo6s a vigéncia da Lei n° 13.467/2017, foi
publicada a Medida Provisoria 808/2017, a qual trouxe algumas
alteracdes bastante expressivas em relacdo ao dano
extrapatrimonial, inclusive quanto ao valor da indenizacdo de-
vida. Porém, a mencionada MP perdeu validade em abril do
mesmo ano, fazendo com que fossem retomadas as regras
implementadas pela reforma.®

Conforme destacado, a indenizagdo por reparacdo por da-
nos extrapatrimoniais esta pautada no fundamento constitucio-
nal inserido no artigo 5°, incisos V e X, da Constitui¢cdo Federal de
1988, quando ha violacao de direitos, tendo como fundamento,
ainda, a dignidade da pessoa humana (GARCIA, 2019, p. 120).

Pelo fato de a Justica do Trabalho ser voltada para os direi-
tos do trabalhador, entende-se que a tarifacdo pelo legislador
da indenizacao por danos extrapatrimoniais ndo é juridicamen-
te valida.

Emerge a ideia de que a tarifacdo pode acarretar tratamen-
to discriminatorio quando a lesdo atingir empregados, visto que
deverd ser observado o ultimo salario do ofendido. E, ainda, se
o ofendido for pessoa juridica, a tarifacdo da indenizacdo tam-
bém deve ser regulada segundo os moldes do paragrafo 2° do
artigo 223-G da CLT.

Ao mesmo tempo, considerar-se que a tarifacdo da indeni-
zacao do dano extrapatrimonial para o empregado, em regras
preestabelecidas na Lei n° 13.467/2017, baseado em seu ultimo
salario, pode ser discriminatdria, também h& de se considerar
que o artigo 223-G, inserido na reforma trabalhista, pode signi-
ficar um limite aos valores exorbitantes deferidos pela Justica do
Trabalho.

O Supremo Tribunal Federal — STF ainda néo se pronunciou
a respeito da constitucionalidade ou inconstitucionalidade des-
ses artigos.

15 FILHO, Acesso em: 09 jan. 2020.
6 JOTA, Acesso em: 02 jan. 2020.
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Mesmo ainda sem a manifestacdo expressa do STF, foram ajui-
zadas trés Acdes Diretas de Inconstitucionalidade, sendo: a ADI
5870, pela Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do
Trabalho; a ADI 6082, pela Confederacdo Nacional dos Traba-
Ihadores na Industria — CNTI; e a ADI 6069, pelo Conselho Fede-
ral da OAB.Y

A ADI 5870 revela-se contra a tarifagdo imposta pelo arti-
go 223-G da CLT, visto a limitacdo ao dano extrapatrimonial
decorrente da relacdo de trabalho, em que limita o Poder Judi-
ciario a fixar uma indenizacao superior para reparar o dano, o
que acarreta uma viola¢do ao principio da isonomia, porque
um mesmo dano pode ter valores diferentes em razédo do saléa-
rio do ofendido.

Vejamos a manifestacdo da PGR?¢;

Pelo exposto, renovados os argumentos juridi-
cos, insiste-se no conhecimento da acao e na pro-
cedéncia do pedido, com a declarac¢do da incons-
titucionalidade do art. 223-G-81°-I-II-lI-1V da CLT
e, por arrastamento, a consequente declaragédo
de inconstitucionalidade dos paragrafos 2° e 3°
do art. 223-G e os arts. 223-A e 223-C da CLT, to-
dos com redacgdes inseridas pela Lei 13.467/2017,
nos termos do parecer constante dos autos, da-
tado de 18/12/2018.

Na ADI 6082, houve a reiteracdo da manifestagdo da PGR
na ADI 5870/DF, pela procedéncia do pedido, com a declaracédo
da inconstitucionalidade dos arts. 223-A e 223-G-81°-I-1I-11l-1V da
CLT, bem como, por arrastamento, dos paragrafos 2° e 3° do art.
223-G e do art. 223-C da CLT, introduzidos pela Lei 13.467/2017.

O parecer da Procuradoria utilizou como fundamento a ana-
logia aos acordos firmados no acidente envolvendo a empresa
Vale do Rio Doce na cidade de Mariana/MG, amplamente co-
nhecido, em que foram realizados acordos com base em critérios
que vdo muito além dos limites legais estabelecidos. Os limites
estabelecidos no artigo n° 223-G, 81°, certamente, indicariam
um aspecto de total injustica.

A ADI 6069 foi apensada a ADI 5870 para fins de aprecia-
¢do e julgamento. Nessa ADI, o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB) ajuizou no Supremo Tribunal

17 ALMEIDA. Acesso em: 20 fev. 2020.
18 Supremo Tribunal Federal. ADI 5870. Acesso em: 28 fev. 2020.
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Federal (STF) a A¢do Direta de Inconstitucionalidade, com pe-
dido de liminar, para questionar alteracdes promovidas pela
Lei 13.467/2017 na CLT referentes a reparagdo por danos mo-
rais decorrentes da relacdo de trabalho. A OAB argumenta que
os artigos 223-A e 223-G, paragrafos 1° e 2°, da CLT criaram
uma espécie de tarifacdo para o pagamento de indenizagdo
trabalhista, utilizando como parametro o uGltimo salario
contratual do ofendido.*®

Insta ressaltar que ja existem algumas decisfes declarando a
inconstitucionalidade do artigo 223-G da CLT%.

A exemplo do acidente de Mariana/MG, dentro de uma gran-
de empresa, levando-se em conta o mesmo fato ensejador do
dano moral sofrido por alguém com uma funcdo hierarquica-
mente menor e alguém com uma funcdo hierarquicamente mai-
or, a indenizacdo provavelmente nédo seria igual, ja que o art.
223-G utilizou como parametro o salario do ofendido.

Destaca-se, ainda, que a limitacdo do valor da indenizacédo
nao se restringe somente para o empregado, mas também para
o empregador conforme o contido no paragrafo 2° do art. 223-
G, haja vista que se o ofendido for pessoa juridica, a indeniza-
cao sera fixada com observancia dos mesmos parametros estabe-

19 Supremo Tribunal Federal. Acesso em: 20 fev. 020.

20 Vejamos, por oportuno, o entendimento do juiz Titular da Segunda Vara
do Trabalho de Nova Lima/MG, Vicente de Paula Maciel Junior, nos autos
do processo n° 001000164.2019.5.03.0165, que assim entendeu: Ora, 0
estabelecimento de tarifa para a reparagdo de danos (art. 223-G, §1°, 2°
e 3% a CLT), padece de evidente inconstitucionalidade, por afronta aos
arts. 19, 111; 3°, 1V; 5°, caput e incisos V e X e caput do art. 7°, da Constitui-
cao Federal. Isto porque a tarifacdo dos danos estabelecida ofende o
principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, a Constituicéo Fede-
ral), ao admitir que a esfera personalissima do ser humano trabalhador
possa ser violada sem a reparagcdo ampla e integral, eis que foram esta-
belecidos limites e valores mdodicos e insuficientes, em claro desrespeito
ao art. 5°, V e X da CF/88 e com tratamento discriminatdrio ao ser huma-
no “trabalhador”. O art. 223-G, da CLT, prevé tratamento discriminatoério
e de menor protecédo ao trabalhador em relagdo aos demais membros da
sociedade quanto as reparac¢des por danos extrapatrimoniais, ja que em
relacdo a estes se aplicam as regras do CCB, que sdo mais amplas, sem
estabelecimento de tarifas para a reparacdo e se encontram em conso-
néancia com a CF/88 e seus principios da protecado integral. Restringir o
valor da reparacéo pela dor do trabalhador constitui inegavel discrimina-
cao e violacdo aos arts. 3°, IV e 5°, caput, da Constitui¢do da Republica. O
fato de a pessoa humana estar envolvida em relagéo laboral ndo torna
sua dor menor dos demais membros da sociedade.
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lecidos no § 1°do art. 223-G, mas em rela¢éo ao salario contratual
do ofensor.

Nessa linha, a principio, entende-se que qualquer limitacdo
de valor indenizatério, a titulo de dano extrapatrimonial, cons-
titui uma violagdo ao juizo de equidade, pois estaria retirando
do juiz a faculdade de aferir a natureza, a gravidade e a exten-
sdo da leséo.

O que se observa, portanto, € que a tarifacdo do dano
extrapatrimonial tentou buscar maior seguranga juridica nas re-
lacbes de trabalho; entretanto, parece ter esbarrado no princi-
pio constitucional da isonomia, esculpidos no artigo 5°, caput e
inciso V e X, da Constitui¢do Federal, de modo que a seguranga
juridica pretendida esbarra em importantes fundamentos cons-
titucionais na forma como foi definida em Lei.

De todo o exposto, a inconstitucionalidade da tarifacdo do
dano extrapatrimonial devera prevalecer no Supremo Tribunal
Federal (STF), com arrimo na justica.

Conclusao

A reforma trabalhista, trazida pela Lei 13.467/17, no Titulo
[I-A, artigos 223-A a 223-G da CLT, além de retratar que o dano
extrapatrimonial pode ser sofrido tanto pela pessoa fisica quan-
to pela pessoa juridica, também estabeleceu os valores a serem
pagos em caso de condenacdo.

A inseguranca juridica antes era evidenciada devido ao
subjetivismo nas decisdes trabalhistas, em que os magistrados ti-
nham a autonomia para arbitrar os valores a serem pagos a titu-
lo de indenizacdo. Agora, mesmo havendo um valor estipulado
a ser pago, também se verifica, de certa forma, uma inseguranca
juridica, visto que o valor da indeniza¢do ndo esta pautado no
dano em si, ou seja, ndo estd vinculado ao fato ocorrido, mas
vinculado ao ultimo salario do ofendido. Em outras palavras:
merecera ser bem indenizado somente aquele que mereceu ser
bem remunerado. O aspecto discriminatério nesse sentido fica
evidenciado.

A questao da tarifacdo do dano ainda esta em discussédo nos
tribunais, em especial no STF; no entanto, nos Tribunais Regio-
nais do Trabalho tem-se verificado que os art. 223-A a 223-G
estao sendo considerados como afrontosos a Constituicdo Fede-
ral, principalmente sob o argumento de que é discriminatéria a
utilizacdo do salario do ofendido como parametro para a inde-
nizagao.
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Os dispositivos da CLT ndo podem ser considerados isolada-
mente como uma norma Unica e exclusiva, sem levar em conta o
disposto na Carta Magna.

Além disso, no paragrafo 2° do art. 223-G, ficou estabeleci-
do que, caso o ofendido seja pessoa juridica, os parametros de
indenizacdo também serdo observados conforme o paragrafo 1°
do mesmo artigo. Isso mostra que o valor da indenizacdo tanto
para a pessoa fisica quanto para a pessoa juridica fica limitado
ao salario contratual, ou seja, o dano moral deixou de ser esta-
belecido pelo nivel de dano (até entdo, de forma subjetiva pelo
magistrado) e passou a ser limitado pelo ultimo salério contratual.

Essa tarifacdo esta infringindo o principio da dignidade
humana e o principio da isonomia, pois, para o lado do empre-
gado, aquele com salario superior terd indenizacdo maior que
aquele com salario inferior, ainda que relativos ao mesmo fato.
E, para o lado do empregador, mesmo quando sofrer dano mo-
ral, o dano também sera tarifado. Ainda que nesse ponto faca
mais sentido a tarifacdo, porquanto ha o aspecto da capacidade
de pagamento do empregado.

Solugdo alternativa seria uma interpretacdo de acordo com
a Constitui¢do para que o artigo 223-G, paragrafo 1°, seja ape-
nas uma referéncia, passivel de superacdo no caso concreto com
a devida fundamentacéo judicial.

Seguindo as regras contidas no art. 223-G e paragrafos, aque-
les que ganham altos salarios sempre terdo indeniza¢gdes maio-
res do que aqueles que possuem baixos salarios e isso esta em
desacordo com o art. 5°, V e X, da CF, principio da isonomia e
dignidade da pessoa humana.

Por todo o exposto, restou verificado que tanto para o em-
pregado quanto para o empregador, a introdugdo dos artigos
223-A a 223-G na CLT ainda importa em inseguranga juridica nas
decisdes proferidas nas relacdes de trabalho, porquanto havera
quebra da confianca necessaria as relagdes juridicas e inerente
ao Estado de Direito e violacao constitucional.
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RESUMO

Este trabalho realiza uma pesquisa acerca da producao
antecipada de provas no Codigo de Processo Civil de 2015,
analisando as suas possibilidades de utilizacdo, requisitos
e dimensdo processual, desde a sua positivacdo e a
implicacdo na sua utilizagdo, com o intuito de propor uma
sistematizacdo do instituto diante de sua complexidade
pratica processual.

Palavras-chave: Produgdo antecipada de provas. Ordem
procedimental. Fase de conhecimento. Processo civil.

ABSTRACT

This work conducts a research about the anticipated
production of evidence in the 2015 Code of Civil
Procedure, analyzing its possibilities of use, requirements
and procedural dimension, since its positivization and the
implication in its use, in order to propose a systematization
of the institutes in view of their practical procedural
complexity.

Keyword: Advance production of evidence. Procedural
order. Knowledge phase. Civil Procedure.

Introducéo

A escolha do presente tema passa pelas alteragdes no novel
ordenamento processual quanto a sistematica da produgdo an-
tecipada de provas, as mudancas processuais e a consequente
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alteracdo da ordem procedimental na fase de conhecimento,
sendo esta tematica verificada através dos arts. 381 a 383 do
Coédigo de Processo Civil de 2015.

O estudo da producdo antecipada de provas é importante
para entendermos toda a sua positivagdo, utilizacdo e impacto
diante do processo. A medida de positivacdo destas possibilida-
des concede ao Cédigo de Processo Civil de 2015 e a sistematica
ali contida outros contornos conceituais e praticos.

Um dos fatores para que a mudang¢a na sistematica de pro-
ducdo antecipada de provas seja considerada positiva € a pro-
pria busca pela celeridade e efetividade processual, uma vez que,
ao permitir-se que assim se proceda, ha, desde logo, a prestacao
jurisdicional daquela parte da demanda e, ainda que néo seja
de cunho merit6rio, de qualquer maneira, a lide estara parcial-
mente resolvida.

Necessario se faz ressaltar a grande relevancia da questéao,
diante de seu molde inserto na nova codificagdo, com a necessi-
dade de entender este instituto da producao antecipada de pro-
vas e seus respectivos impactos, com a primordial analise minuci-
osa sobre os possiveis beneficios, situagdes processuais, desdo-
bramentos em outras fases, prejuizos, desmembramentos e de-
mais possibilidades, impulsionando a futura pesquisa.

O presente estudo se justifica, ainda, em obter conhecimen-
tos mais detalhados sobre o tema e outras tematicas
correlacionadas, como: fato, causa de pedir, o direito a prova, 0s
meios de producdo de prova, os procedimentos utilizados, a or-
dem procedimental, dentre outras implica¢des e problematizacdes
necessarias.

Com tamanha inovac¢do positivando a produ¢do antecipa-
da de provas, por si sO, este assunto merece um estudo
aprofundado, sendo suficientemente instigante, conflituoso e
desafiador, para realizar uma reflexdo sobre as mudancas afetas
e 0s impactos processuais vindouros na pratica forense.

1 O fato e acausade pedir

Em um breve estudo sobre a nogdo a respeito de “fato” e
“causa de pedir” dentro da matéria de Direito Processual Civil,
€ importante buscarmos um entendimento sobre os seus con-
ceitos, a concepcao construtiva dessas conceitua¢des, com o in-
tuito de sistematizar a correspondéncia dos mesmos com 0O es-
tudo proposto, bem como a correlagdo com suas fun¢des e con-
teudos.
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Sobre fato, na visdo de Chiovenda (2012, p. 87), “pode ser
definido como o acontecimento ou circunstancia concreta, de-
terminado no espaco e no tempo, passado e presente, do mun-
do exterior ou da vida psiquica humana - v.g., a vontade, a in-
tencdo — que o direito objetivo considera pressuposto de um
efeito juridico”.

Frente a essa defini¢cdo, entendemos que todo ato
postulatorio se inicia com a ocorréncia de uma narrativa dos fa-
tos, com o relato de acontecimentos ou circunstancias em que o
autor apresenta a sua versdo para a andlise juridica de um direi-
to e, consequentemente, sua prestacdo jurisdicional.

Dessa forma, percebemos que a concepc¢do do fato! é fun-
damental para a prestacdo jurisdicional, para a formacéo da base
cognitiva e para a resolucao do conflito, através da aplicacdo da
norma mais adequada, por meio da analise das questdes de
fato.No que diz respeito as questdes de fatos, cumpre destacar
que podem se apresentar de forma controversa ou incontroversa,
sendo que, no caso das controversas, ha a necessidade de pro-
ducgdo de provas, para melhor esclarecimento ou convencimen-
to em relacdo a ocorréncia dos fatos relacionados aos pedidos
pleiteados.

Nesse ponto, ressaltamos os ensinamentos de Tucci (2001, p.
57), ao mencionar: “Anote-se que a peti¢do inicial deve conter,
como exigéncia formal minima, além da explicita referéncia as
partes, a indicacdo da causa de pedir e do pedido”.

Assim, constatamos que a causa de pedir é outro instituto
importante a ser estudado, considerando a relacdo do mesmo
com o proprio pedido, bem como por ser um dos elementos de
exigéncia formal minima da acéo, tendo sua importancia para a
definicdo do objeto litigioso da ac¢do e dos fundamentos juridi-
cos que servirdo de base em determinada acéao.

No mesmo sentido, temos a licdo de Camara?:

Deve a peticéo inicial conter a descricdo dos fatos
que compdem a causa de pedir (remota e proxi-
ma), isto é, dos fatos constitutivos do direito de-

1 “fato nao é pois algo concreto, sensivel, mas um elemento linguistico
capaz de organizar uma situacdo existencial como realidade.” FERRAZ
JR., Tércio Sampaio. Introdugdo do estudo do direito. Sdo Paulo: Atlas,
199, p. 278.

2 CAMARA, Freitas, Alexandre. O novo processo civil brasileiro. 42 ed. Atlas,
2018. [Minha Biblioteca]. Retirado de <https://integrada.minhabiblio
teca.com.br/#/books/9788597014426/>.
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duzido pelo demandante e dos fatos geradores do
interesse de agir. Pense-se, por exemplo, no caso
de se ir a juizo para cobrar uma divida resultante
de um contrato. A peti¢ao inicial devera conter a
descricdo do contrato (fato constitutivo do direi-
to, causa de pedir remota) e do inadimplemento
(causa de pedir proxima).

Através dos apontamentos e exemplos citados anteriormen-
te, verificamos a correlacdo entre o fato® e a causa de agir junto
a produg¢édo de provas no processo civil, tendo as suas funcdes e
conteudos determinantes para a sistematizacdo dos processos e
para possibilitar a adequada prestagéo jurisdicional.

1.1 O fato como thema probantum

Assim como mencionado no tépico anterior, a analise dos
fatos possui uma importancia fundamental para compreenséo e
solugédo de conflitos, destacando-se a importancia de que aque-
les que guardem relacdo com a causa de pedir sejam objetos de
prova, quando controversos*.Quanto a esse entendimento, es-
clarece Marques (2003, p. 186) que o “Objeto da Prova, ou thema
probandum, refere-se aos fatos que devem ser demonstrados no
processo para o Juiz formar sua convic¢ao”.

Ainda sobre o thema probandum, que se traduz do latim
como ““tema a se provar”, Mitidiero explica que®:

Uma vez dimensionado o thema probandum, in-
teressa ao processo de corte cooperativo a re-
particdo do encargo probatoério. Assunto, de seu
turno, que remete diretamente a analise das di-
ferentes fun¢des que o Direito Processual pode
confiar as normas sobre o dnus da prova.

3 “Um determinado fato € tomado como premissa para uma consequéncia
juridica.” TARUFFO, Michele. A prova. Traducao: Jodo Gabriel Couto. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 16.

4 “Enfim, rigorosamente, o objeto da prova é a 'alegacao de fato’.” DIDIER
JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno;OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso
de processo civil. Vol. 2. 10a. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 52.

5 MITIDIERO, Daniel. Processo Justo, Colaboracdo e Onus da Prova. Rev.
TST, Brasilia, vol. 78, n° 1, jan/mar 2012. p. 73. Retirado de <https://
juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/29621/
003_mitidiero.pdf?sequence=4&isAllowed=y>.

106 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVI — N.° 30 — Nov 20




A PRODUGAO ANTECIPADA DE PROVAS COMO FATOR DE ALTERAGAO DA ORDEM PROCEDIMENTAL NA FASE DE CONHECIMENTO

Assim, podemos considerar o thema probandum como o fato
que é relevante e que possui influéncia sobre a demanda, ca-
bendo o encargo probatério visando sanar as davidas, que po-
dem ocorrer em virtude de controvérsia em relacao a ocorréncia
ou modo de ocorréncia; ou ainda pela ndo convic¢cdo em rela-
¢do a narrativa.

Se ha fato a ser provado, é este que se relaciona com a ne-
cessidade de producdo de prova, diferentemente dos fatos que
nao necessitam de prova, seja pelo fato de serem incontroversos,
seja por serem notorios.

1.2 A prova e a sua relagdo com o fato

Ao tratarmos sobre a prova e a sua relacdo com o fato no
processo civil, é importante inicialmente trazermos alguns en-
tendimentos doutrinarios quanto ao significado da terminolo-
gia “prova” dentro dessa matéria.

Neves (2016, p. 643), ao tratar sobre prova, ressalta que:

H& doutrinadores que preferem conceituar a pro-
va como sendo 0s meios ou elementos que con-
tribuem para a formacao da convic¢do do juiz a
respeito da existéncia de determinados fatos.
Outros entendem a prova como a propria con-
vicgdo sobre os fatos alegados em juizo. H& ain-
da os que preferem conceituar a prova como um
conjunto de atividades de verificacdo e demons-
tracdo, que tem por objetivo chegar a verdade
relativa as alegacdes de fatos que sejam relevan-
tes para o julgamento.

Cumpre ainda destacar o art. 369 do Cdédigo de Processo
Civil de 2015, que disp8e com relacdo a prova que “As partes
tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codi-
go, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido
ou a defesa e influir eficazmente na convicgdo do juiz”.

Percebemos, assim, a importante relagéo tida no Direito Pro-
cessual Civil entre a prova® e o fato, no sentido de que a prova,
como um instrumento de busca pela verdade e convicgdo, visa

6 *as provas (probare) sdo fatos presentes sobre os quais se constréi a
probabilidade da existéncia ou da inexisténcia de um fato passado.”
CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um processo. Trad. Hiltomar Martins
Oliveira. 22 ed. Belo Horizonte: Editora Lider, 2002, p. 50.
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ao esclarecimento sobre os fatos que apresentem relevancia as
demandas apresentadas em juizo. Através das provas’, as partes
tém a oportunidade de contribuir e auxiliar para o alcance da
verdade dos fatos, influindo na formacgéo da convic¢cdo do juiz,
com relacéo as alegacdes relevantes para o julgamento que sera
realizado, sendo este um direito a elas garantido.

1.3 Odireito a prova

A prova, anteriormente conceituada como sendo um meio
ou elemento de defesa e verificacdo, € um direito fundamental,
que possui forca contida inclusive no ordenamento normativo
constitucional.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, através
do seu art. 5°, inciso LIV, trouxe disposto que:

“Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem dis-
tincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

()

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal;(...)”

Essa disposi¢do, em construcdo aos demais estudos de Direi-
to e Garantias Fundamentais, traz uma visdo quanto ao direito a
prova, ao correlacionarmos ainda com ensinamentos, como des-
tacamos em Didier Jr (2006, p. 59), em sua abordagem de que:

Como poderia o magistrado punir alguém, sem
que lhe tenha dado a chance de manifestar-se
sobre os fundamentos da punicao; por exemplo,
demonstrando que os fatos em que se baseia o
magistrado ou ndo ocorreram ou ndo permitem
a aplicacdo da sanc&o? Seria punir sem ouvir;

7 *“provar é demonstrar que uma alegacgédo € boa, correta e portanto condi-
zente com a verdade. O fato existe ou inexiste, aconteceu ou ndo aconte-
ceu, sendo portanto insuscetivel dessas adjetivacdes ou qualificacdes.
Asalegacbes, sim, é que podem ser verazes ou mentirosas - e dai a
pertinéncia de prové-las, ou seja, demonstrar que sdo boas e verazes.”
DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Vol.
I1l. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 58.
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seria condenar sem dar a chance de defesa. Nao
€ possivel a aplicagdo de qualquer puni¢ao pro-
cessual, sem que se dé oportunidade de o ‘possi-
vel punido’ manifestar-se previamente, de modo
a que possa, de alguma forma, influenciar no
resultado da deciséo.

Nesse sentido, percebemos que, ao citar as mencfes de
dar a “chance de manifestar-se” e a “chance de defesa”, bem
como sobre a necessaria oportunidade de manifestagéo visan-
do a possibilidade de se defender, verificamos que essas pre-
missas sao diretamente relacionadas ao direito a prova que
deve ser respeitado ao se considerar a aplicacdo do devido
processo legal.

Assim, observando a relacao essencial entre o direito a pro-
va no cumprimento ao devido processo legal, consideramos ain-
da as observagbes de Mendes (2015, p. 546) quanto as suas ca-
racteristicas como direito constitucionalmente normatizado:

E provavel que a garantia do devido processo
legal configure uma das mais amplas e relevan-
tes garantias do direito constitucional, se consi-
derarmos a sua aplicacdo nas relacdes de carater
processual e nas relagdes de carater material. To-
davia, no ambito das garantias do processo, €
que o devido processo legal assume uma ampli-
tude inigualavel e um significado impar como
postulado que traduz uma série de garantias hoje
devidamente especificadas e especializadas nas
varias ordens juridicas.

Constata-se assim que o direito a prova, em uma visdo am-
pliada, corresponde a um principio voltado a seguranc¢a consti-
tucional dos processos, cabendo, desse modo, a necessidade de
ser aplicavel também em matéria de direito processual civil, vi-
sando a busca da verdade e a convic¢do sobre os fatos levados a
juizo.

1.4 Ainsercdo da prova no procedimento comum: uma fase
prépria para a producdo de prova

Dentre as mudancas e inovacdes trazidas pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015, esta a divisdo que o novel ordenamento
trouxe ao regulamento das espécies de procedimentos, 0s quais
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foram divididos em duas espécies, chamadas de procedimento
Comum e procedimento Especial, sendo considerado o primeiro
como o procedimento-padrdo, quando ndo previsto dentro da
aplicacdo de procedimento especial.

No tocante ao procedimento comum, temos por entendi-
mento doutrinario a sua divisdo em quatro fases, que sdo deno-
minadas como: fase postulatéria, fase de saneamento, fase
instrutdria e fase decisoria.

Com relacéo a producdo de provas e a sua inser¢do no pro-
cedimento comum, Theodoro Jr (2016, p. 745) explica que a fase
instrutoria:

Destina-se a coleta do material probatdrio, que
servira de suporte a decisdo do mérito. Recons-
tituem-se por meio dela, no bojo dos autos, 0s
fatos relacionados a lide. E a de contornos menos
definidos, as partes jA comecam sua atividade
probatéria com a inicial e a contestacdo, momen-
tos em que, de ordinario, devem produzir a pro-
va documental (NCPC, art. 434). Saneado o pro-
cesso, porém, surge um momento em que os atos
processuais sao preponderantemente probatérios:
€ o da realizagdo das pericias e o da primeira par-
te da audiéncia de instrucdo e julgamento, desti-
nada ao recolhimento dos depoimentos das par-
tes e testemunhas.

Vale destacar assim que, embora a fase instrutdria seja uma
fase propria e especifica para a producdo de prova no processo
comum, néo significa dizer que este seja 0 Unico momento para
que sejam realizadas as atividades probatdrias.

2 Aproducao de prova antecipada

O Codigo de Processo Civil de 1973 trazia a previsao de pro-
ducdo de prova antecipada através de seus arts. 846 até o 851,
0s quais tratavam sobre esse procedimento de forma cautelar,
ao qual era cabivel apenas mediante a ocorréncia de fumus bonis
iuris e periculum in mora.

Com o advento do Novo Codigo de Processo Civil em 2015,
os procedimentos cautelares em espécies foram extintos e, den-
tre as inovacgdes trazidas por este novel ordenamento processu-
al, destacamos neste estudo as altera¢gfes quanto a sistematica
da producdo antecipada de provas.
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A producdo de prova antecipada®, pelo art. 381 do Cédigo
de Processo Civil, passa a ser admitida nos casos em que:

| — haja fundado receio de que venha a tornar-se
impossivel ou muito dificil a verificacdo de cer-
tos fatos na pendéncia da agéo;

Il — a prova a ser produzida seja suscetivel de
viabilizar a autocomposi¢cdo ou outro meio ade-
quado de solucdo de conflito;

Il - o prévio conhecimento dos fatos possa jus-
tificar ou evitar o ajuizamento de agao.

Dessa maneira, verificando sobre essas inovacdes, percebe-
mos, como citado por Costa (2019, p. 31), que:

O Coédigo de Processo Civil de 2015 buscou ino-
var quanto a producédo antecipada da prova, isso
porque atualmente este procedimento néo se res-
tringe aos casos de urgéncia, podendo ser em-
pregados também para possibilitar a composi-
cao amigavel do conflito e para impedir ou fun-
damentar a propositura de uma agéo.

Tem-se entdo que a producdo de prova antecipada, dispos-
ta agora através dos arts. 381 a 383 do Cédigo de Processo Civil,
passa agora a se tratar de uma acdo auténoma?®, trazendo uma
nova concepcdo que vem sendo amplamente estudada pela dou-
trina, considerando esse novo modelo adotado e as suas formas
de emprego e procedimentos correlatos.

8 *“este novo proposito da atividade probatoria, que, de certa forma, situa
também as partes como destinatarias da prova, tem como objetivo pre-
venir a propositura de a¢6es infundadas ou fadadas ao insucesso, porque
desprovidas de respaldo fatico”. ALVIM, Arruda. Notas sobre o projeto
de Novo Cdodigo de Processo Civil. Revista de Processo, Sdo Paulo; Vol. 191,
p. 299, Jan. 2011.

®  “[...]tem natureza juridica de a¢&o, ou seja, decorre do direito constituci-
onal subjetivo de demandar prestacao jurisdicional (art. 5°, XXXV, CF)
para um fim pontual e especifico: obter acesso a prova, como direito
material de cunho satisfativo”. LIPPMANN, Rafael Knorr. A “inédita”
tutela do direito material (e autbnomo) de acesso a prova. Disponivel
em: http://www.emap.com.br/Nucleo%20de%20Pesquisas%20Avancadas
%20da%20EMAP/>. Acesso em: 23 out. 2019.
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2.1 O procedimento da producéo antecipada de prova

Com relagdo ao procedimento da producdo antecipada de
prova, destacamos o art. 382 do Cddigo de Processo Civil que,
ao tratar sobre esse novo procedimento autbnomo e com rela-
cdo a peticao apresentada pelo requerente, dispde que o mes-
mo “apresentara as razdes que justificam a necessidade de ante-
cipacdo da prova e mencionard com precisdo os fatos sobre os
quais a prova ha de recair”.

Quanto aos demais procedimentos contidos nos paragrafos
referentes ao art. 382 do Cédigo de Processo Civil, tem-se que:

§ 1° O juiz determinara, de oficio ou a requeri-
mento da parte, a citacdo de interessados na pro-
ducgédo da prova ou no fato a ser provado, salvo
se inexistente carater contencioso.

§ 2° O juiz nao se pronunciara sobre a ocorrén-
cia ou a inocorréncia do fato, nem sobre as res-
pectivas consequéncias juridicas.

§ 3° Os interessados poderdo requerer a produ-
¢do de qualquer prova no mesmo procedimen-
to, desde que relacionada ao mesmo fato, salvo
se a sua producdo conjunta acarretar excessiva
demora.

§ 4° Neste procedimento, ndo se admitir4 defesa
ou recurso, salvo contra decisao que indeferir
totalmente a producdo da prova pleiteada pelo
requerente originario.

Diante da procedimentalidade anteriormente descrita, uma
vez pleiteada a producdo antecipada de provas pelo interessa-
do, deve-se proceder a citacdo de todos os interessados no re-
sultado fatico do que ali se produzira; contudo, o préprio dis-
positivo esclarece que sera na condi¢do de interessado, nao como
réu, justamente pela caracteristica concedida ao procedimento
antecipado, sem um conflito a ser solucionado.

Mesmo que o requerente ndo realize tal requerimento, o
juizo pode fazé-lo de modo oficioso, para garantir que a pro-
ducgdo da prova alcance o contraditério necessario para a vali-
dade em momento posterior.

No entanto, é pertinente esclarecer que, ap6s a producédo
antecipada da prova, o juizo nao julga qualquer causa, pelo
fato de que ndo ha pedido de mérito, ndo ha jurisdicdo para
tanto, somente pela producdo daquela prova que se entende

112 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVI — N.° 30 — Nov 20




A PRODUGAO ANTECIPADA DE PROVAS COMO FATOR DE ALTERAGAO DA ORDEM PROCEDIMENTAL NA FASE DE CONHECIMENTO

como necessaria. Logo, ha uma outra concepcao na producédo
antecipada de prova no tocante a atividade do juizo, sem uma
deliberacéo final sobre as consequéncias juridicas do fato.

Dessa maneira, é importante delinear quando a produc¢éo
antecipada de prova sera um meio adequado de produc¢do de
provas, sem a ampla utilizacdo, como salientam Pissinati e Duarte
(2019, p. 77), ao abordarem sobre a tematica do procedimento
da producdo antecipada da prova, ao ressaltarem que:

Apesar de haver um elastecimento da possibili-
dade de producdo da prova antecipada, isso ndo
significa ter sido aberta uma larga avenida sem
qualquer condicionamento. Ao contrario, é ne-
cessario o atendimento a determinados requisi-
tos que demonstrem a necessidade da tutela
jurisdicional e a utilidade dos elementos proba-
térios a serem objeto de antecipacéao.

Como citado por Guaragni e Kozikoski (2019, p. 162), em
relacdo a producdo antecipada de provas:

Trata-se de uma faculdade da parte escolher o
procedimento que, ndo sendo integralmente ina-
dequado ao propésito da demanda, mais lhe
atenda os interesses. Poder-se-a, dessa forma,
optar entre uma acado de conhecimento em que
a producao antecipada de prova seja feita inci-
dentalmente e antes da apresentacdo do pedido
principal, ou uma ac¢édo probatdéria autébnoma,
cujo nucleo sera o exercicio do direito a prova,
pura e simplesmente.

Em complemento, também apresentamos com relacao ao
procedimento da producao antecipada de prova, o entendimen-
to de Talamini (2016, p. 03), de que “é utilizavel apenas quan-
do ndo houver processo em curso, no qual se va usar a prova. Se
tal processo ja estiver em curso, e houver a necessidade da ante-
cipacdo de uma prova (i.e., sua producdo antes da fase
instrutdria), aplica-se o art. 139, VI, do CPC/2015”.

Desse modo, o art. 382, § 3° do Cddigo de Processo Civil de
2015 perde um pouco o sentido, por ser desnecessaria a utiliza-
¢do deste rito quando o processo ja estda em curso, utilizando
este para tal fim, com a producéo inserta dentro do procedi-
mento que se almeja, como salientado pela citacdo anterior.
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3 Aproducgédo antecipada de prova como alteracdo da ordem
procedimental

Como visto nos topicos anteriores, no procedimento de pro-
dugdo antecipada de prova, 0 juiz que ira receber esse pedido
ndo fica prevento para uma ac¢do principal, nem cabe uma sen-
tenga ou o juizo de valoragdo da prova, cabendo as partes defi-
nir o que sera feito com as provas, passando nesse caso a ideia
das partes como destinatarias da prova, alterando-se a concep-
cdo usual e tradicional de que o juizo é o Unico destinatario da
prova.

Observa-se, dentro dos apontamentos efetuados que a pro-
ducédo antecipada de provas, que se trata de um procedimento
que independe de um processo principal e da formac¢do de uma
lide, visando apenas ao reconhecimento de uma prova. Ha au-
tonomia e vida processual propria para a producdo antecipada
de prova, como um meio para que a parte interessada tenha a
ciéncia legal da relacao entre o fato e a prova, sem a necessida-
de, ainda, de que haja um pedido de jurisdi¢cdo especifica sobre
a consequéncia juridica do fato ali descrito e que se pretende
provar o seu acontecimento ou modo de acontecimento.

Conforme nos ensinam Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016,
p. 317-318):

Note-se, por isso, que sequer € necessario que o
interessado indique para qual ‘eventual deman-
da futura’ essa prova se destina. Basta que apre-
sente, em seu requerimento, razdo suficiente
(amoldada a um dos casos do art. 381) para a
obtencdo antecipada da prova. Por isso, qualquer
pessoa que possa apontar uma das causas do art.
381, tem legitimidade para postular a medida
em estudo, seja ou ndo parte em outra demanda
judicial futura.

Assim como anteriormente citado, um dos fatores para que
a mudanca na sistematica de produ¢do antecipada de provas
seja considerada positiva é a propria busca pela celeridade e
efetividade processual, uma vez que, ao permitir-se que esse pro-
cedimento seja possivel, percebemos, desde logo, a prestacao
jurisdicional daquela parte da demanda, ainda que n&o seja de
cunho meritério.

Qual o sentido de que haja um pleito de jurisdi¢do, com um
pedido e formalizacdo do objeto do processo, se 0 pretenso re-
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querente ainda detém duavidas sobre o fato que permeia sua
causa de pedir? A producdo antecipada de prova possibilita, nos
moldes da sua concep¢do no novel ordenamento, que seja utili-
zada como meio preparatério em sentido mais amplo do que
outrora era.

Guaragni e Kozikoski (2019, p. 162), ao abordarem essa tema-
tica, também mencionam:

A produc¢édo antecipada de provas (art. 381 a 383,
do CPC) também se prestard a antecipacdo de
qualquer meio de prova, porém, tendo em vista
o carater autdbnomo do procedimento, ndo sera
necessaria a formulacdo de pedido principal. A
pretensdo do demandante se limitara a produgao
da prova, no intuito de ver satisfeito seu direito
a prova, podendo o feito assumir natureza vo-
luntaria ou contenciosa, ficando a sucumbéncia
condicionada ao caso.

Percebemos assim a producdo antecipada de prova como
uma alteracao da ordem procedimental, onde se permite a par-
te, mediante a verificacdo da obtida, uma pluralidade de op-
¢bes quanto a destinagdo que a mesma tera.

Se o requerente litigava com uma postulacdo e posterior
busca pela instrug¢do, com duavidas sobre os fatos que fundam o
direito ali vindicado, a possibilidade de produc¢do antecipada-
mente & prova antes de um real litigio altera a concep¢ado cons-
trutiva do procedimento comum brasileiro, em uma auténtica
inversado de fases procedimentais.

Nos ensinamentos de Didier Jr (2019, p. 191), vemos que:

A autonomia do processo de producdo antecipa-
da de prova dispensa, inclusive, a propositura de
futura demanda com base na prova que se pro-
duziu. A producao da prova pode servir, alias, exa-
tamente como contra-estimulo ao ajuizamento
de outra acéo; o sujeito percebe que nao tem las-
tro probatério minimo para isso; nesse sentido, a
producdo antecipada de prova pode servir como
freio a propositura de demandas infundadas.
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Assim, dentro dessa pluralidade de opc¢des, observando as
possibilidades de alteracdes da ordem procedimental na fase de
conhecimento e analisando a possibilidade de diversas situagoes
em que se aplica a produc¢do antecipada de provas conforme as
inovagOes trazidas pelo Coédigo de Processo Civil de 2015, ha a
possibilidade de produc¢do antecipada de provas para uma pos-
sivel autocomposicdo, bem como para que se analise a proposi-
¢do ou ndo de uma posterior demanda, além de poder servir em
regime de urgéncia.

Desse modo, ha um leque de viabilidades e utilizagdes maio-
res do que outrora e, dessa maneira, permitem ao requerente a
escolha por, primeiro, entender o impacto do fato, o seu teor
probante e probatério e, posteriormente, se for o caso, propor acéo.

Percebemos, ainda, a importancia quanto ao estudo dos
impactos processuais trazidos pela producédo antecipada de pro-
vas como fator de alteracdo da ordem procedimental na fase de
conhecimento.

Assim, a produc¢do de prova que, no processo de conheci-
mento em sua forma ordinéria, esta inserida na fase instrutoria
(1 — Postulatéria; 2 — Saneadora; 3 — Instrutdria; 4 — Decisoria),
pode também ser requerida de forma antecipada, em processo
autébnomo e independente da iniciacdo de um processo princi-
pal de formacéo de lide.

A producdo antecipada de provas apresenta-se, assim, como
uma melhoria para a ordem procedimental na fase de conheci-
mento, apresentando alteracdes das fases internas da fase de
conhecimento e tornando-se um instrumento processual que visa
a contribuir com uma maior efetividade e alcance do objetivo
de melhoria na prestacéo jurisdicional.

H4, desde logo, para a parte, a op¢do entre seguir a forma-
padrdo contida no processo de conhecimento para o procedi-
mento de produc¢do de provas e a opcao de inverter a ordem
procedime ntal.

Trazendo a producao de prova para antes de se iniciar um
processo de lide, percebemos assim a alteragdo da ordem proce-
dimental-padrdo no processo de conhecimento, passando a se-
guir a ordem de: 1 — Produc¢do de provas, 2 — Postulagédo e 3 -
Decisao.

Conclusao

Através do presente estudo, verificamos uma sintese sobre
0s aspectos legais e alcances da producdo antecipada de provas
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como fator de alteracdo da ordem procedimental na fase de co-
nhecimento no Cédigo de Processo Civil de 2015 e a inser¢do da
prova no procedimento comum.

Diante da teméatica exposta ao presente tema proposto, com
base em conceitos gerais, pesquisas, na analise documental e
dos textos angariados, este estudo primou por realizar compara-
¢Bes com a finalidade de verificar semelhancas e explicar diver-
géncias entre institutos e conceitos cientificos especificos delimi-
tados no decorrer do trabalho.

Ao realizar uma pesquisa acerca da producdo antecipada de
provas, diante das inovagdes trazidas a luz do Cédigo de Processo
Civil de 2015, analisamos as suas possibilidades de utilizagdo, re-
quisitos e dimensdo processual, desde a sua positivagédo e a impli-
cacao na sua utilizacdo, com o intuito de propor uma sistematiza-
¢cao do instituto frente a sua complexidade pratica processual.

Pudemos, ainda, obter algumas informac¢des e explanac¢des
com o propo6sito de desenvolver, conhecer e analisar as princi-
pais contribuicdes tedricas existentes sobre os assuntos delinea-
dos no presente estudo, discorrendo sobre as perspectivas dos
problemas apresentados e chegando as conclusdes especificas
sobre o tema, com base no questionamento inicial sobre a alte-
racdo na ordem das fases internas da fase de conhecimento pela
producdo antecipada de provas.

Percebemos, assim, a necessidade de tratarmos sobre as mu-
dancas processuais realizadas pelo Cédigo de Processo Civil de
2015 no tocante a producado antecipada de provas, sobre a alte-
racdo da ordem procedimental na fase de conhecimento em fun-
¢do da producdo antecipada de provas, bem como quanto aos
impactos processuais trazidos pela producédo antecipada de pro-
vas como fator de alteracdo da ordem procedimental na fase de
conhecimento.

Destacou-se, ainda, a necessidade de se estabelecer um dia-
logo com as anteriores formas positivadas para produg¢éo anteci-
pada de provas, definindo novos marcos funcionais sobre essa
tematica e apreciar as caracteristicas, a natureza juridica, os efei-
tos e as novidades da producdo antecipada de provas e a rela-
¢do com a ordem procedimental na fase de conhecimento.

Ao observarmos as possibilidades de alteragdes da ordem
procedimental na fase de conhecimento, bem como a possibili-
dade de diversas situacfes em que se aplica a producdo anteci-
pada de provas — conforme as inovag¢fes trazidas pelo Cédigo
de Processo Civil de 2015, é possivel analisarmos as implica¢cdes
da alteracdo da ordem das fases internas da fase de conheci-
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mento e a necessidade de sistematizacao processual e, também,
estabelecer a nova concepc¢do da producdo antecipada de pro-
va trazida pelo novo Cdédigo.

Partimos assim da premissa na qual a producdo de prova
que, no processo de conhecimento em sua forma ordinaria, esta
inserida na fase instrutoria (1 — Postulatoria; 2 — Saneadora; 3 -
Instrutdria; 4 — Decisoria), pode também ser requerida de modo
antecipado, em processo autbnomo e independente da inicia-
¢cdo de um processo principal de formacao de lide.

Sendo assim, ha, desde logo, para a parte, a op¢do entre
seguir a forma-padrdo contida no processo de conhecimento
para o procedimento de produc¢do de provas e a opcao de in-
verter a ordem procedimental, trazendo a produg¢do de prova
para antes de se iniciar um processo de lide, alterando assim a
ordem procedimental-padrdo no processo de conhecimento,
passando a seguir a ordem de: 1 - Producdo de provas, 2 -
Postulacdo e 3 — Decisao.

Dessa maneira, entendemos a produc¢do antecipada de pro-
vas como uma melhoria para a ordem procedimental na fase de
conhecimento, sendo um instrumento processual para a maior
efetividade da prestagdo jurisdicional, apresentando alteracdes
das fases internas da fase de conhecimento, otimizando o alcan-
ce do objetivo da melhoria na prestacdo jurisdicional e,
consequentemente, trazendo impactos em diversos institutos pro-
cessuais.
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RESUMO

O presente estudo tem como finalidade discutir a
legitimidade da garantia de alienagdo fiduciaria de imoveis
em contratos de mudtuo sem destinagdo especifica para
construcao ou aquisicdo do bem. Para tanto, aborda os
principios contratuais correlatos ao problema de pesquisa,
autonomia privada e boa-fé objetiva. Estuda-se a prote-
¢do constitucional atribuida ao bem de familia. Ainda,
apresenta os principais aspectos do instituto da alienacao
fiduciaria, a partir de sua regulamentagao legal na Lei n°
9.514/97. Por fim, analisa a jurisprudéncia do STJ acerca do
tema.

Palavras-chave: Alienacao fiduciaria. Bem de familia.
Boa-fé objetiva. Autonomia privada.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to discuss the legitimacy of
the guarantee of chattel mortgage of real estate in loan
agreements without specific destination for construction or
acquisition of the property. To this goal it addresses the
contractual principles related to the research problem, private
autonomy and objective good faith. The constitutional
protection attributed to the family good is also studied. It
also presents the main aspects of the institute of fiduciary
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alienation, based on its legal regulation in Law 9.514 / 97.
Finally, it analyzes the jurisprudence of the STJ on the subject.

Keywords: Fiduciary alienation. Family good. Objective
good faith. Private autonomy.

Introducéo

O presente trabalho tem como problema de pesquisa a le-
gitimidade da alienacado fiduciaria de bem imovel residencial
nos casos em que a clausula é estipulada para garantir contra-
tos sem a destinacdo especifica para a construcdo ou aquisicdo
do imoével.

Para a realizacdo da pesquisa, utiliza-se o método hipotéti-
co-dedutivo, partindo-se das seguintes hipoteses: é legitima a
garantia de alienacao fiduciaria oferecida voluntariamente pelo
mutuario, ainda que o imdvel relina as caracteristicas de bem de
familia, sendo considerado atentatdrio a boa-fé objetiva o ar-
gumento em contrario; ainda que oferecida voluntariamente, a
garantia de alienacdo fiduciaria viola a protecédo constitucional
e legal conferida ao bem de familia e, nesse sentido, por infrin-
gir normas de ordem publica, ¢é ilegitima.

Para resolver tal questdo, aprofunda-se, no primeiro topi-
co, o estudo dos principios contratuais que poderdo contribuir
para a discussdo proposta, a saber, a autonomia privada e a boa-
fé objetiva, em especial, a modalidade “nemo venire contra
factum proprium™

Na sequéncia, estuda-se o instituto da alienagdo fiduciaria,
a partir da sua regulamentacgédo pela Lei n° 9.514/97, destacan-
do-se a definicdo contida no seu artigo 22, que estabelece que
alienacao fiduciaria é o “negécio juridico pelo qual o devedor,
com escopo de garantia, contrata a transferéncia ao credor, da
propriedade resollvel de coisa imoével”.

No ultimo tépico, analisa-se a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica (STJ) acerca do tema, no sentido de verificar
se uma das hipoteses apresentadas inicialmente tem sido confir-
mada na pratica dos tribunais, bem como concluir qual é a posi-
¢cdo majoritaria da corte acerca do tema.

1 Principios contratuais da autonomia privada e da boa-fé
objetiva

Tendo como objeto de pesquisa o tema a alienacao fiduciaria
em contratos mutuos garantidos por alienacao fiduciaria, mas
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sem a finalidade especifica de financiamento do préprio imével,
bem como considerando os argumentos levados a apreciacao do
Poder Judiciario em ag¢des que discutem a questdo, o presente
trabalho parte da andlise dos principios contratuais autonomia
privada e a boa-fé objetiva. Considera-se, outrossim, que a com-
preensdo desses conceitos € fundamental para delinear o alcan-
ce das hipoteses de pesquisa propostas, na medida em que, de
um lado, o argumento é o de que a legitimidade da garantia de
alienacao fiduciaria de imovel estaria amparada pelo reconheci-
mento de que seu oferecimento esta lastreado na autonomia da
vontade, e eventual insurgéncia do proponente ofenderia a boa-
fé objetiva; de outro, a ilegitimidade adviria de possivel viola-
cao aos limites a livre manifestacdo de vontade decorrentes do
reconhecimento da autonomia privada.

Nesse sentido, inicialmente, aborda-se o conceito de auto-
nomia privada, diferenciando-o da no¢do de autonomia da von-
tade e autonomia privada, e, posteriormente, discute-se o con-
ceito da boa-fé objetiva e suas modalidades.

1.1 Principio da autonomia privada

De acordo com Tartuce (2017, p.628), é inafastavel a impor-
tancia da vontade sobre o instituto do contrato, na medida em
que este é o negdcio juridico por exceléncia, sendo uma con-
quista histdrica o reconhecimento do “respeito a palavra dada”
como fonte obrigacional.

Como consequéncia desse reconhecimento, entendeu-se,
inicialmente, por se atribuir predominéncia & vontade como ele-
mento formativo das rela¢des contratuais. Segundo Goncalves
(2019), o principio da autonomia da vontade teve seu 4pice na
Revolucdo Francesa, quando a individualidade de cada homem
foi predominante, até no campo contratual, onde o Estado néo
intervia nos contratos realizados, deixando as partes interessa-
das a liberdade para escolher com quem o contrato seria cele-
brado e quais pactos seriam ajustados. Essa liberdade é chama-
da de autonomia da vontade (Goncalves, 2019, p. 40-41).

Goncgalves explica:

Essa liberdade abrange o direito de contratar se
quiserem, com quem quiserem e sobre o que qui-
serem, ou seja, o direito de contratar e de ndo con-
tratar, de escolher a pessoa com quem fazé-lo e de
estabelecer o conteddo do contrato. (Gongalves,
2016, p. 737)
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Atualmente, uma parcela significativa da doutrina propde
a substituicdo da nocdo de autonomia da vontade pelo princi-
pio da autonomia privada, reconhecendo-se a existéncia de
outros fatores como relevantes para a formacdo do contrato.
Nesse sentido, Tartuce (2017, p.620-633) afirma que a vontade
perde parte da importancia que exercia no passado para a for-
macao dos contratos, e outros critérios, de cunho particular (fa-
tores psicoldgicos, econdmicos, sociais) e imposicdes estatais ou
legais (a exemplo do Codigo de Defesa do Consumidor e o Co6-
digo Civil) entram em cena para a concretiza¢do do instituto.

Para Amaral (2003), existe diferenca conceitual entre auto-
nomia da vontade e autonomia privada, sendo a primeira uma
demonstragdo de “liberdade individual”, e a ultima, “um poder
de criar nos limites da lei”.

Martins-Costa (2018) elucida que a diferenca entre autono-
mia da vontade e privada é constantemente confundida,
conceituando a autonomia privada como “poder de autorre-
gulamentacédo, constituindo um fundamento da acao juridico-
privada”. Além disso, complementa citando que “autonomia nao
€ atomo, ¢é a aptidao a dar-se regras numa ordem social juridica-
mente numa ordem de relagdes juridicas”.

De acordo com Tartuce (2017, p. 620-633), o principio da
autonomia privada traz limitac¢des, principalmente relacionadas
com a formacdo e o reconhecimento da validade dos negdcios
juridicos, sem, no entanto, eliminar totalmente a autonomia pri-
vada ou a liberdade contratual, mas apenas reduzindo o seu
alcance.

Nesta senda, entende-se que a no¢do de autonomia priva-
da decorre da dupla liberdade da pessoa, a saber, a liberdade
de contratar e liberdade contratual. Para Gagliano (2018, p.58),
a primeira corresponde a possibilidade de celebrar contratos
com determinada pessoa, ou seja, o poder de escolha com quem
o contrato sera realizado. O segundo, é a capacidade de ajus-
tar as clausulas contratuais conforme a necessidade. (Gagliano,
2018, p. 58)

Portanto, é dessa dupla liberdade (liberdade contratual e
liberdade de contratar) que decorre a autonomia privada. Atu-
almente, porém, a manifestacdo da vontade exercida no exerci-
cio da liberdade contratual, como aponta Gongalves (2016), so-
fre limitagdo pelo principio da supremacia publica, que dita que
deve prevalecer o interesse da sociedade perante o interesse in-
dividual.
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Essa intervencdo estatal seria uma forma de controlar as
empresas, para assim ndo estabelecer no contrato clausulas
abusivas em cima daquele que esta contratando, tendo em vista
a superioridade financeira do contratado. Geralmente, tal con-
trato de adesdo é visto em contratos do Direito do Consumidor
(Branco, 2000).

Gongalves (2016) afirma que as limita¢des ao contratar tém
aumentado consideravelmente, ainda cita trés aspectos em que
se pode observar essas limitacdes:

A faculdade de contratar e de ndo contratar (de
contratar se quiser) mostra-se, atualmente, re-
lativa, pois a vida em sociedade obriga as pes-
soas a realizar, frequentemente, contratos de
toda espécie, como o de transporte, de compra
de alimentos, de aquisicdo de jornais e de for-
necimento de bens e servicos publicos (energia
elétrica, agua, telefone etc.). O licenciamento
de um veiculo, por exemplo, ei condicionado
al celebragéio do seguro obrigatério. O Codigo
de Defesa do Consumidor dispde que o forne-
cedor de produtos e servigos ndo pode recusar
atendimento as demandas dos consumidores, na
medida de suas disponibilidades de estoque e
em conformidade com os usos e costumes (art.
39, Il). Também a liberdade de escolha do ou-
tro contraente (de contratar com quem quiser)
sofre, hoje, restricdes, como nos casos de servi-
¢os publicos concedidos sob regime de mono-
poélio e nos contratos submetidos ao Codigo do
Consumidor. E, em terceiro lugar, o poder de
estabelecer o conteddo do contrato (de contra-
tar sobre o que quiser) sofre também, hodier-
namente, limitacbes determinadas pelas clau-
sulas gerais, especialmente as que tratam da
funcéo social do contrato e da boa-féi objetiva,
do Cdédigo de Defesa do Consumidor e, princi-
palmente, pelas exigéncias e supremacia da or-
dem publica. (GONCALVES, 2016, p. 738)

Nesta senda, a analise contemporanea da relevancia da von-
tade para a formacdo e o reconhecimento da legitimidade dos
contratos deve-se dar em conjunto com as consideragfes afetas
a funcéo social do contrato, conforme preceitua o artigo 421 do
Codigo Civil.
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Para Rizzardo (2019, p. 19), “o principio da autonomia da
vontade passou a se subordinar a fun¢do social do contrato”,
complementando que, assim, “0 interesse publico deve prevale-
cer sobre o privado”.

Aponta Tartuce (2019) que a “funcado social dos contratos
visa a protecdo da parte vulneravel da relacdo contratual”. Sob
tal ponto, ha de se analisar que € 0 mesmo objetivo do princi-
pio da autonomia privada. Para o autor, a “real funcdo do con-
trato ndo é a seguranga juridica, mas sim, atender os interesses
da pessoa humana”.

Além disso, Tartuce (2019) complementa que a fungao soci-
al do contrato se vincula a funcdo social da propriedade e da
dignidade humana.

De todo o exposto, tem-se que, atualmente, a vontade se-
gue prestigiada como elemento preponderante na formagdo dos
contratos, na medida em que, como afirma Tartuce (2017, p.629),
o direito a contratacéo € inerente a propria concepcao de pessoa
humana. Todavia, sdo reconhecidos outros elementos que igual-
mente tém peso para a celebracdo e validade dos contratos, de
modo que essa liberdade poderé ser exercida desde que respeita-
dos esses fatores, decorrentes da fungéo social do contrato.

Neste sentido, pode-se ainda diferenciar autonomia da von-
tade de autonomia privada, sendo a primeira a faculdade de
contratar com quem for a outra parte, e autonomia privada, a
liberdade de contratar, entretanto, observados os limites legais,
0 que importara para a discussdo aqui proposta.

1.2 Principio da boa-fé objetiva

Outro principio contratual que importa ao presente estudo
€ o da boa-fé objetiva, na medida em que deve ser analisada a
conduta daquele que, apds firmar o contrato, busca eximir-se
de parte das obrigac¢des assumidas.

De acordo com Tartuce (2017, p. 642-643), uma das altera-
¢Oes introduzidas pelo Cadigo Civil de 2002 refere-se a previsdo
expressa do principio da boa-fé contratual, que ndao havia no
CC de 1916. A boa-fé anteriormente era relacionada com a in-
ten¢do do sujeito de direito, estudada quando da anélise dos
institutos possessorios, conceituada como boa-fé subjetiva, pois
mantinha relacdo direta com aquele que ignorava um vicio com
a pessoa, bem ou negdcio.

Com efeito, com a positivacdo, entende-se que o instituto
alcanga nova compreensao no direito brasileiro.
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Nessa senda, como assevera Gagliano (2018), é possivel iden-
tificar duas categorias do principio: boa-fé objetiva e boa-fé sub-
jetiva. O autor conceitua a boa-fé subjetiva como um estado de
animo, elemento psicolégico do negodcio juridico, que age sem
ter o conhecimento da situagdo, conforme o texto transcrito:

Em geral, esse estado subjetivo deriva do reco-
nhecimento da ignorancia do agente a res-
peito de determinada circunstancia, como
ocorre na hipotese do possuidor de boa-fé que
desconhece o vicio que macula a sua posse. Nes-
se caso, o proprio legislador, em varios disposi-
tivos, cuida de ampara-lo, ndo fazendo o mes-
mo, outrossim, quanto ao possuidor de ma-fé
(arts. 1.214, 1.216, 1.217, 1.218, 1.219, 1.220,
1.242, do CC/2002). (Gagliano, 2018, p. 89, grifo
Nnosso).

Além disso, 0 mesmo autor conceitua boa-fé objetiva como
instituto em razdo do qual as partes contratantes restam obriga-
das a adotar determinados padrbes de conduta durante todas
as fases do contrato.

Goncalves (2018) diferencia a boa-fé objetiva da boa-fé sub-
jetiva, sendo aquela “a concepc¢éo ética da boa-fé” e esta como
“concepcgao psicoldgica”.

Por seu turno, Theodoro Janior (2014) conceitua a boa-fé
subjetiva como o “estado de espirito do agente frente a situa-
¢do que envolve o fato ou negdcio juridico” e a objetiva como
0 homem deve agir em determinadas situacoes.

De acordo com Gongalves (2018), “o principio da boa-fé
exige que as partes se comportem de forma correta nao s6 du-
rante as tratativas, como também durante a formacdo e o cum-
primento do contrato”.

Azevedo (2019) aponta que a boa-fé “deve existir, ante a
lealdade, a honestidade e a seguranga, que se devem o0s contra-
tantes, nas tratativas negociais, na celebracdo, na execucado e na
extincdo do contrato”.

Ao abordar a boa-fé objetiva no Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, Martins-Costa (2018) explica que hé& relacdes
obrigacionais assimétricas as relacfes onde ha posi¢des
contratuais desiguais. Ainda, complementa que a assimetria
pode ser pelo poder ou pela vulnerabilidade, concluindo que,
para amenizar tal desigualdade, o principio da boa-fé objeti-
va consta a funcdo corretora, para assim promover uma equi-
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paracao entre as partes do contrato, esta funcdo da limite ao
exercicio juridico.

Rizzardo (2019) retrata a boa-fé objetiva como os contra-
tantes devem agir, sendo por meio da “lealdade, da confianca
reciproca, da justica, da equivaléncia das prestacdes e
contraprestacdes, da coeréncia e da clarividéncia dos direitos e
deveres™.

No que diz respeito a boa-fé objetiva, Martins-Costa (2018)
menciona que ndo é estar de boa-fé, complementa que tal ana-
lise € de modo dificultoso, a saber, se o individuo agiu de forma
que o principio preceitua, pois é, de certa maneira, um conceito
vago. Continua explicando:

O agir segundo a boa-fé objetiva concretiza as
exigéncias de probidade, corre¢do e comportamen-
to leal hébeis a viabilizar um adequado trafico
negocial, consideradas a finalidade e a utilidade
do negécio em vista do qual se vinculam, vincula-
ram, ou cogitam vincular-se, bem como o especi-
fico campo de atuagdo em que situada a relagdo
obrigacional. (MARTINS-COSTA, 2018, p.43)

No direito positivo brasileiro, o principio da boa-fé vem ex-
presso no CC, no CDC e CPC. O Cdédigo Civil expressamente aco-
Ihe a boa-fé como principio nos artigos 113, 422 e 187 do Codi-
go Civil de 2002. No Codigo de Defesa do Consumidor, € precei-
tuado o principio da boa-fé no artigo 4°, inciso Ill. No Cédigo
de Processo Civil de 2015, foi fundamentado o principio nos ar-
tigos 5° e 6°. Ainda no Codigo do Processo Civil, em seu artigo
489, podemos visualizar o principio da boa-fé. Nele, coloca-se a
necessidade de o juiz respeitar tal principio no momento em que
relatar a sentenca.

Ao elencar os artigos que mencionam o principio, Martins-
Costa aponta algumas especificidades, além,de suas respectivas
funcdes:

Em vista das normas do Cdédigo Civil de 2002, a
boa-fé objetiva se pde, expressamente, como
metro para a afericdo da licitude no exercicio de
direitos derivados de negécios juridicos (art. 187);
como canone de interpretacdo dos negécios (art.
113); e como clausula geral dos contratos, ser-
vindo a sua integracédo (art. 422). (MARTINS-COS-
TA, 2018, p. 45)
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Portanto, ao analisar a legislagédo brasileira, podemos verifi-
car que, de modo esparso, encontramos o0 principio da boa-fé
objetiva legislado, sendo de extrema importancia a compreen-
sdo da funcao. Foram estudadas as doutrinas de diversos autores
para assim se ter um conhecimento acerca do assunto, tratando-
as a seguir.

A boa-fé objetiva tem algumas fun¢des perante os contra-
tos, quais sejam, conforme Gagliano (2018) cita: “a) func¢ao
interpretativa e de colmatagdo; b) fun¢édo criadora de deveres
juridicos anexos ou de protecao; c¢) funcdo delimitadora do exer-
cicio de direitos subjetivos”.

A funcao interpretativa esta prevista no artigo 113, que pre-
ceitua que todos contratos, ao serem redigidos e lidos, devem
ser interpretados colocando a boa-fé em primeiro lugar. Tartuce
(2019, p.102) expde: “Nesse dispositivo, a boa-fé é consagrada
como meio auxiliador do aplicador do direito para a interpreta-
cao dos negdcios, particularmente dos contratos™.

A segunda funcdo do principio da boa-fé, refere-se a fun-
cao criadora de deveres juridicos, também conhecida como fun-
¢cdo integrativa, é elencada no artigo 422 do Cddigo Civil.

Por ultimo, a funcdo delimitadora do exercicio de direitos
subjetivos, chamada de funcdo de controle, tipificada no artigo
187 do Cddigo Civil, seria para controlar o abuso do direito.
Tartuce (2019, p. 103) minucia que ‘“o abuso de direito é come-
tido por aquele que contraria a boa-fé”, em conformidade com
Gagliano, que explica tal fun¢cdo como “é o exemplo do disposi-
tivo contratual que preveja a impossibilidade de se aplicarem as
normas da teoria da imprevisdo (da onerosidade excessiva) em
beneficio da parte prejudicada”.

Na visdo de Theodoro (2014), a fun¢éo integrativa “estabe-
lece-se a obrigacao acessOria de agir segundo os principios de
probidade e boa-fé, independentemente da previsao dessa con-
duta nas clausulas do contrato™.

Como citado anteriormente, € substancial, ao falar do prin-
cipio da boa-fé objetiva, ter conhecimento sobre os institutos
supressio, surrectio, tu quoque, exceptio doli e venire contra
factum proprium.

Tartuce (2019) destaca que tais conceitos sao utilizados como
funcdo integrativa do principio. Ainda, complementa conceituan-
do supressio como a renuncia tacita de um direito pelo seu nao
exercicio.

Ja Gagliano (2018) expde que supressio consiste na ‘“per-
da de um direito pela falta de seu exercicio por razoavel lapso
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temporal”, complementando que seria um comportamento
omissivo.

Diferenciando de surrectio, que seria 0 surgimento de um
direito devido aos costumes e praticas de acordo com Tartuce
(2019), mesma visdo do autor Gagliano (2018), que exp8e que a
surrectio é o outro lado da moeda da supressio.

Outrossim, Gongalves (2019) aponta que o instituto surrectio
acarreta o nascimento de um direito em razdo da continuada
pratica de certos atos.

Continuando os estudos referentes aos desdobramentos do
principio da boa-fé objetiva, Tartuce (2019) complementa refe-
rindo-se ao tu quoque, quando o contratante viola uma norma
juridica, nao podendo, desta forma, se beneficiar da violagdo.
Gongcalves, em sua doutrina, salienta que o desdobramento tu
quoque veda que alguém faga contra o outro o que néo faria
contra si mesmo. Gagliano (2018), por sua vez, aponta que tal
instituto aparece também quando a parte ndo cumpre sua obri-
gacao no contrato, ndo podendo, assim, exigir da outra parte a
contraprestacao.

Ao falar de exceptio doli, Tartuce (2019) conceitua como a
“defesa do réu contra a¢bes dolosas, contrarias a boa-fé” en-
quanto Gagliano (2018) suatenta que tal desdobramento con-
siste em “sancionar condutas em que o exercicio do direito te-
nha sido realizado com o intuito, ndo de preservar legitimos in-
teresses, mas, sim, de prejudicar a parte contraria”.

Temos também o desdobramento com a maxima venire con-
tra factum proprium, a expressdo latina significa proibicdo de
comportamento contraditério, sendo uma ma-fé objetiva, con-
forme expbe Venosa (2018), em sua doutrina, ainda,
complementa que tal comportamento se apresenta como uma
conduta ilicita.

Gagliano (2018) conceitua como a veda¢do do comporta-
mento contraditério, acrescenta que o instituto proibe que uma
pessoa ‘“pratique determinado ato ou conjunto de atos e, em
seguida, realize conduta diametralmente oposta™.

Com igualdade, Tartuce (2019) alude em sua doutrina que
“determinada pessoa ndo pode exercer um direito proprio con-
trariando um comportamento anterior, devendo ser mantida a
confianca e o dever de lealdade decorrentes da boa-fé objetiva”.

Tais desdobramentos da boa-fé objetiva auxiliam os magis-
trados a analisar fatos concretos no ambito judicial (Tartuce, 2019).

De todo o exposto, entende-se que ha diferenca nas no-
cOes de boa-fé objetiva e subjetiva. Por boa-fé objetiva, deve-se
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compreender a obrigatoriedade de atendimento a determina-
dos padrdes de comportamento por parte dos contratantes, tan-
to nas fases de tratativa e formacdo do contrato, quanto por
boa-fé subjetiva, um conceito de matriz psicolégica acerca da
conduta do contratante.

Nesse sentido, a discussdo proposta deve ser travada levan-
do-se em conta o conceito de boa-fé objetiva, em especial na
modalidade “nemo venire contra factum proprium™, em razao
do qual se veda o comportamento contraditério do contratan-
te, na medida em que se examina a conduta daquele que, apo6s
o oferecimento de bem imdével em garantia de alienacao
fiduciaria, busca eximir-se de obrigac¢fes incidentes por ocasiao
do inadimplemento, ao argumento da ilegitimidade dessa mo-
dalidade de garantia.

2 Alienacéo fiduciaria de imovel

Para continuar a discussao referente a legitimidade da alie-
nacdo fiduciaria de bem imdvel, neste topico serd analisado o
instituto da alienacéo fiduciaria, a partir do histdrico de sua pre-
visdo legal no Brasil, sua definicAo doutrinaria e legal estipula-
da na Lei n° 9514/97, bem como o procedimento de consolida-
¢cao da propriedade de imoével.

2.1 Conceito e disciplina legal

De acordo com Chalhub (2019), o instituto *“alienacao
fiduciaria” foi instituido no Brasil oficialmente em 1965, com a
Lei n° 4.728, a chamada Lei de Mercado de Capitais, embora,
antes disso, ter tido uma tentativa com o projeto de Lei n°® 3.362,
de 1957. Todavia, a Lei de 1965 acolheu apenas os bens moveis
para fins de garantia real, vindo somente em 1997, com a Lei n°
9.514, ser incluida a garantia de alienacdo fiduciaria de bens
imdéveis em financiamentos imobiliarios, e tdo somente em 2004,
pela Lei n°® 10.931, comeg¢ou a ser aceito em outros tipos de ope-
racOes financeiras diversas.

O instituto “alienacéo fiduciaria em garantia” foi estabele-
cido primeiramente nas vendas de eletrodomésticos e carros e,
mais tarde, tentando abranger o comércio brasileiro, comecou a
ser usado na garantia de vendas de iméveis (Martins, 2019).

De acordo com Coelho (2017), por alienacéo fiduciaria, en-
tende-se 0 neg6cio em que uma das partes (fiduciante), propri-
etaria de um bem, aliena-o em confianga para outra (fiduciario),
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que, por sua vez, se obriga a devolver-lhe a propriedade do mes-
mo bem nas hipoteses previstas em contrato.

No direito brasileiro, atualmente, a alienac¢do fiduciaria esta
disciplinada nos seguintes dispositivos legais: artigo 66-B da Lei
n° 4.728/65, a qual trata da alienacéo fiduciaria em garantia de
contratos celebrados no &mbito do mercado de capitais ou em
garantia de créditos fiscais ou previdenciarios; Decreto-Lei n® 911/
69, norma de natureza processual sobre alienacdo fiduciaria;
artigo 17, inciso Il da Lei n® 9514/97 e 66-B84°, os quais tratam
da alienacao fiduciéaria de titulos de crédito, denominando-a de
cessao fiduciaria; artigos 1361 a 1368 do Caédigo Civil, que esta-
belecem sobre a propriedade fiduciaria de bens moveis; artigos
22 a 33 da Lei n®9514/97, os quais regulam a alienacéo fiduciaria
de bens imoveis, objeto do presente estudo.

A alienacdo fiduciaria de bens imoveis é objeto de defini-
¢do no artigo 22 da Lei n°® 9.514/97:

Art. 22. A alienagdo fiduciaria regulada por esta
Lei é 0 nego6cio juridico pelo qual o devedor, ou
fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a
transferéncia ao credor, ou fiduciario, da proprie-
dade resolUvel de coisa imovel.

Na fiducia, “o devedor transmitia a propriedade de um bem
para o credor”, de forma que houvesse assim a garantia que o
credor receberia aquilo que era devido (LOPEZ, 2004).

Scavone (2018) define como “negoécio mediante o qual o
devedor (fiduciante) transmite a propriedade imobiliaria ao
fiduciario (credor), em garantia da divida assumida pela aquisi-
cdo de imovel”.

A alienacao fiduciaria é considerada por Coelho (2017) sem-
pre um negdécio-meio, ou seja, para concretizar o contrato prin-
cipal, existir4 a alienacéo fiduciaria, que seria o contrato acesso-
rio, Ainda, o autor conceitua-o como um “contrato instrumen-
tal, em que o devedor, para garantia de suas obrigacdes, aliena
ao credor a propriedade de um bem” (Coelho, 2017, p.428).

Calhum (2019) define como um “direito acessorio” e aponta
que o contrato do empréstimo seria o contrato principal. Sendo
assim, “s6 é transmissivel por efeito da transmissédo do crédito, de
acordo com o principio o qual o acessorio segue o principal”.

Em sentido contrario, Teixeira (2019) ndo considera um con-
trato acessorio, referindo a alienacao fiduciaria em garantia como
uma clausula contratual.
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Teixeira (2019) conceitua como: “uma garantia em favor de
quem financia a venda de bens a prazo” e, ainda, complementa
elucidando:

Dessa forma, o bem é alienado em fiducia (garan-
tia) em favor do financiador-credor (fiduciario), que
passa a ter a posse indireta e o dominio resolavel,
independentemente da tradi¢cdo do bem; enquan-
to o comprador-devedor (fiduciante) passa a ser
possuidor direto e depositario do bem. (TEIXEIRA,
2019, p. 359)

Martins (2019) define a alienagdo fiduciaria como “opera-
¢do em que, recebendo alguém financiamento para aquisicao
de bem movel duravel, aliena esse bem ao financiador, em ga-
rantia do pagamento da divida contraida”. Além disso, acres-
centa diferenciando as partes no contrato: “A pessoa que rece-
be o financiamento e aliena o bem em garantia tem o nome de
alienante ou fiduciante; o credor ou financiador que adquire o
bem em garantia é chamado fiduciario”.

Em suma, a alienagdo fiduciaria em garantia € um contrato
acessorio, utilizado por aqueles que, ao realizar a aquisi¢ao, seja
bens mdéveis ou imoéveis, nao pode ou ndo quer pagar a vista, e
para viabilizar a compra a crédito, oferece em garantia o bem
adquirido para a instituigdo que lhe deu o empréstimo (Gongal-
ves, 2016).

Entretanto, Gongalves faz a seguinte ressalva:

nada impede do fiduciante ja seja proprietario de
um bem, e, precisando de dinheiro, contrate com
o fiduciario no sentido de passar a este a proprie-
dade fiduciaria desse bem, para, em contrapartida,
receber determinado valor, que sera pago em par-
celas. (GONGALVES, 2016, p. 139)

O bem movel ou imoével tem especificidade resollvel, ou seja,
ao que o fiduciante quita sua divida com o fiduciario, resolve-se
a propriedade, voltando ao devedor a propriedade do bem ali-
enado (Scavone, 2018).

No presente trabalho, o objeto de pesquisa € o instituto
alienacao fiduciaria em bens imdveis, utilizando especificamen-
te a Lei n°® 9.587/97.

Para Dantzger (2010), o instituto alienacao fiduciaria de bens
imoveis foi criado a fim de fomentar o mercado imobiliario, que,
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na época, passava por crises, mencionando que o intuito da le-
gislagdo foi aumentar os investimentos no setor, possibilitando,
desse modo, uma “maior solidez do setor imobiliario”. O autor
complementa ainda que a alienagdo fiduciaria “oferece ao cre-
dor uma garantia que lhe dé a certeza da recuperacdo do capi-
tal investido™.

Ao ser realizado o contrato acessorio de alienac¢éo fiduciaria
em garantia, é necessario seguir algumas regras, ou seja, deter-
minados itens sdo indispensaveis a serem redigidos, é o que es-
tabelece o artigo 24 da Lei n® 9514/97, sobre os quais Scavone
(2018) cita: “Seja qual for a escolha, nos termos do precitado
artigo, esse instrumento devera observar os requisitos do art. 24,
da Lei 9.514/1997” (SCAVONE, 2018, p. 545).

No mesmo sentido, Martins (2019) elenca os elementos ne-
cessarios a estimulacdo de negdcio juridico de Alienacao Fiduciaria:

Deve o instrumento de alienacdo fiduciaria em
garantia conter, além de outros dados julgados
necessarios para o esclarecimento da operacéo,
o total da divida ou sua estimativa, o local
e a data do pagamento, a taxa de juros, as
comissdes cuja cobranca for permitida, e,
eventualmente, a clausula penal e estipula-
¢do da correcao monetaria, com a indicacao dos
indices aplicaveis, além da descricdo do bem
objeto da alienacao fiduciaria e os elemen-
tos indispensaveis a sua identificacdo (en-
tre outros elementos: art. 1.362 do Coédigo Civil;
art. 24 da Lei n® 9.514/1997). (MARTINS, 2019,
p.153) (grifo nosso)

O tema a ser discutido neste trabalho é exposto por Calhum
(2019), que aponta que a alienacado fiduciaria em garantia de
bem imdével nao é restrita ao Sistema de Financiamento Imobili-
ario, podendo ser utilizada em contratos de empréstimos em
geral. Nesse sentido, Calhum (2019) exp0e:

a lei que regulamenta essa garantia ndo tem
sentido restritivo, permitindo, ao contrario, que
a propriedade fiduciaria de bem imovel seja
constituida para garantia de quaisquer
obrigacdes, pouco importando o fato de ter
sido regulamentada no contexto de uma lei na
qual prepondera a regulamentacdo de opera-
¢Oes tipicas dos mercados imobiliario, financei-
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ro e de capitais. SAo nesse sentido as disposi-
cdes do § 1° do art. 22 da Lei 9.514/1997, pelo
qual a alienacéo fiduciaria pode ser contratada
por qualquer pessoa, fisica ou juridica, ndo sen-
do privativa das entidades que operam no sis-
tema de financiamento imobiliario, e o art. 51
da Lei 10.931/2004, que permite a constituigdo
de propriedade fiduciaria para garantia de
quaisquer obriga¢des, em geral. (CALHUM, 2019,
p.256) (grifo nosso)

Além disso, Calhum (2019) refere que o artigo 51 da Lei n°
9514/97 estabelece que a “propriedade fiduciaria de imoével inte-
gra o sistema dos direitos reais de garantia”. Dessa maneira, a
contratar um crédito, oferecendo em garantia um bem imovel, o
fiduciante da ao fiduciario a faculdade, caso haver inadimple-
mento, de vender o bem alienado, extinguindo, assim, o contra-
to principal (contrato de empréstimo/compra e venda).

O mesmo autor esclarece como ocorrem 0s procedimentos
para caso haver inadimplemento do devedor, sendo dever do
Registro de Imoveis realizar as providéncias cabiveis para noti-
ficar o fiduciante, sendo elas expostas no artigo 26 da Lei n°
9.514/97.

Caso, ap6s a notificacdo de mora, o devedor ndo efetuar o
pagamento do débito, acontece o fendbmeno de consolidagdo
da propriedade. Tal procedimento ndo necessita de intervencao
judicial, tendo em vista a natureza resollUvel da propriedade.

O devedor terd 15 dias ap6s a notificacdo realizada pelo
Registro de Iméveis, que, caso ndo ocorra a purga da mora, re-
gistrara a consolidacdo da propriedade dada em garantia em
nome do fiduciario, ap6s este fazer a comprovagdo de paga-
mento do imposto de transmissao.

Ao concluirmos este tépico, ressaltamos que, ao nao quitar
sua divida, o devedor fica como inadimplente absoluto, e sua
propriedade oferecida em garantia, que até o momento era con-
siderada resoluvel, confirma-se agora como propriedade do cre-
dor. (Bresolin, 2013)

2.2 Contratos de mutuo no Sistema Financeiro da Habitacao e
no Sistema Financeiro Imobiliario

Ap6s o estudo acerca do instituto Alienacao Fiduciaria em
garantia de bens imdéveis, cumpre analisar no presente topico os
sistemas financeiros nos quais o instituto é utilizado de maneira
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predominante, a saber, Sistema Financeiro da Habitagéo e Siste-
ma Financeiro Imobiliario.

De acordo com Bresolin (2013), o Sistema Financeiro de Ha-
bitacdo foi instituido na legislacdo brasileira pela Lei n°® 4.380/
64, enquanto o Sistema Financeiro Imobiliario surgiu com a Lei
n° 9.574/97, sendo até a atualidade utilizados.

O Sistema Financeiro de Habita¢do esteve em maxima utili-
zacao nos anos 1970, quando, segundo Bresolin (2013), teve mais
de quatrocentas mil unidades residenciais por ano. Ainda, o autor
refere que tal instituto teve um declinio no inicio dos anos 1980,
pois a intervencgdo estatal era feita de forma exagerada, tendo
alcance na forma e nos valores pagos pelos mutuérios, junta-
mente com a inflacdo que acarretava o pais na época.

Amaral (2017) afirma que a instauracdo do Sistema Finan-
ceiro Habitacional tinha como propdsito estabelecer uma politi-
ca referente a habitacdo, realizando, assim, um planejamento
territorial, para haver um estimulo no financiamento da casa
prépria.

No mesmo sentido, Rodrigues (2005) afirma que o Sistema
Financeiro Habitacional foi elaborado pelo governo, em 1964,
a fim de promover a construgdo da casa propria. Ainda, com-
plementa citando os componentes como o Banco Nacional da
Habita¢do e as Sociedades de Crédito Imobiliario.

No Sistema Financeiro Habitacional, € possivel fazer a utili-
zacdo de valores do FGTS e da poupancga, 0 que na época de sua
instauracdo, provocou seu grande crescimento. A forma de ga-
rantia real dada ao credor no Sistema Financeiro Habitacional
era a hipoteca (Bresolin, 2013).

A Resolugdo n° 4.676 do Banco Central do Brasil, a qual dis-
pOe sobre os Sistemas Financeiros Brasileiros, dispde em seu arti-
go 3° o objetivo do Sistema Financeiro Habitacional, e, também,
define quais entidades financeiras podem integrar o Sistema.

Ademais, na mesma resolugédo, em seu artigo 4°, fica defini-
do que o Sistema Financeiro Imobiliario tem como funcéo “pro-
mover financiamentos imobiliarios em geral”.

Com a decadéncia do Sistema Financeiro Habitacional, foi
instaurado no Brasil o Sistema Financeiro Imobiliario, no qual,
diferentemente do primeiro, a garantia real dada ao credor nao
€ a hipoteca, e sim a Alienacao Fiduciaria, que, como ja dito
neste trabalho, d4 mais seguranca ao credor (Rodrigues, 2005).

Bresolin (2013) elenca outras diferencas entre os sistemas,
quais sejam, as formas de obtencao de recursos e a baixa inter-
vencao estatal. Ainda, o autor destaca que o objetivo do Siste-
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ma Financeiro Imobiliario ndo é somente habitacional, e sim
imobiliario em geral.

Assim sendo, sabendo agora as diferencas do Sistema Finan-
ceiro Habitacional e do Sistema Financeiro Imobiliario, destaca-
se que, para o presente trabalho, o Sistema Financeiro utilizado
para contratos de crédito para obrigagbes em geral, e ndo so-
mente para constru¢do ou aquisicdo da casa propria, € o Sistema
Financeiro Imobiliario, o qual, como ja referido, tem como ga-
rantia real a Alienacao Fiduciaria.

3 Alegitimidade da garantia de alienacao fiduciaria de imovel

Nos topicos anteriores, foram debatidos os temas que atual-
mente tém embasado a discussao judicial acerca da questao que
compde o objeto de pesquisa, a legitimidade da clausula
contratual que estabelece a garantia de alienac¢éo fiduciaria de
imovel em contratos de mutuo de obrigacdes, sem especificidade
de construcdo ou compra de casa.

Neste capitulo, serdo analisados julgados recentes do STJ,
explorando os principais argumentos das decisdes, debatendo-
as com os principais institutos vistos no decorrer do trabalho, a
fim de verificar qual tese tem sido majoritariamente adotada pela
referida Corte.

3.1 Legitimidade da garantia de alienagéo fiduciaria de imoével
a luz da autonomia privada e da boa-fé objetiva

Ao ser efetuado um negdcio juridico, deve-se ater a impor-
tancia da prevaléncia dos principios constitucionais da boa-fé
objetiva e da autonomia da vontade.

Primeiramente, ao pensar em compactuar um contrato com
alguma instituicdo financeira, ou pessoa diversa, esta sendo
empregado o principio da autonomia da vontade. Este d4 o
poder, segundo Goncalves (2016), de realizar, por espontanea
vontade, um negdcio juridico, seja com quem for, na forma que
se quiser.

Tartuce (2019) aponta a autonomia da vontade como a ra-
zao de um contrato nascer, sendo aquela um fator intrinseco do
ser humano. Ele complementa, diferenciando a liberdade de con-
tratar com a liberdade contratual, sendo esta Ultima de interesse
para o presente trabalho.

Portanto, a liberdade contratual é, como dito no primeiro
capitulo, o exercer do ser humano no conteudo do negdcio ju-
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ridico. Neste ambito, seria o poder do contratante oferecer como
garantia da alienacédo fiduciaria o bem que ele dispuser, porém,
esta liberdade nédo é ampla, apresentando restri¢cdes, conforme
disp8e o principio da ordem publica. Tartuce (2019) sustente ain-
da, que este é um dos motivos da mudanga de nomenclatura de
autonomia da vontade por autonomia privada.

Rizzardo (2019) atribui a autonomia privada como *“as de-
claracdes que se completam™, ou seja, um deve declarar que quer
realizar o contrato, e o outro deve declarar que aceita o contra-
to. Acrescenta aludindo que ““o principio da autonomia da von-
tade particulariza-se no Direito Comercial a liberdade de con-
tratar”.

Outrossim, Rizzardo (2019) refere que a autonomia privada
se materializa nos seguintes aspectos: “a) liberdade de contratar
propriamente dita; b) liberdade de estipular o contrato; c) liber-
dade de determinar o conteddo do contrato”.

Pode-se extrair da linha de pensamento dele que, ao efeti-
var sua liberdade de contratar, esta sendo exercido o direito de
requerer os resultados que tem interesse. Contudo, deve-se exer-
cer tal direito, respeitando o limite legal imposto para isso.

Outro principio de extrema importancia, que, ao ler os jul-
gados a seguir, verifica-se com nitidez, é o da boa-fé objetiva e
sua maxima “venire contra factum proprium non protest”, este
conceituado por Tartuce (2019) como “determinada pessoa nao
pode exercer um direito préoprio contrariando um comporta-
mento anterior”. Logo, enquanto as partes do contrato esta-
vam em atos constitutivos do mesmo, a parte contratante se
utilizou de uma conduta, ndo podendo, quando executado,
se abster-se desta conduta alegando que o imdével, que até
entdo poderia ser dado como garantia, nao pode mais, pois
era bem de familia.

Nesta mesma esfera, Rizzardo (2019) afirma que ““o credor e
o devedor devem colaborar, um ajudando o outro na execucao
do contrato”.

Sendo extremamente importante tal fundamento, o tema
virou enunciado na IV Jornada de Direito Civil, sendo: “Enunci-
ado n° 362 Conselho da Justica Federal”, segundo o qual “A
vedacdo do comportamento contraditério (venire contra factum
proprium) funda-se na prote¢do da confianga, como se extrai
dos arts. 187 e 422 do Cdédigo Civil”.

Portanto, tal maxima conceitua de forma branda o princi-
pio da boa-fé objetiva, ndo tendo como, primeiro, agir de uma
forma, e apds, quando perceber que aquele ato é prejudicial,
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tentar voltar atras, deixando a outra parte em uma situagdo de
dificuldades.

Nesta senda, apresenta-se aqui a primeira hipo6tese: o ofe-
recimento em garantia de alienacdo fiduciaria de imoével é exer-
cicio da autonomia privada. Nesse sentido, ndo ha que se falar
em Obice decorrente de questdo de ordem publica, em especial
advinda da prote¢do constitucional conferida ao bem de fami-
lia, porque a estipulacdo da clausula ocorreu de maneira volun-
taria. Ainda, é dever do contratante observar os principios que
informam a celebracdo de contratos, em especial o da boa-fé
objetiva, modalidade “nemo venire contra factum proprium”, o
qual veda comportamentos contraditorios.

Tal tese foi amparada na jurisprudéncia do STJ, por exem-
plo, no julgamento do Recurso Especial n® 1.461.301/MT?.

No caso do referido Recurso Especial, as partes pactuaram
em acordo homologado judicialmente o oferecimento do bem
em garantia de alienac¢éo fiduciéria, para, assim, o credor pror-
rogar o prazo para pagamento, apo6s, o devedor ndo conseguiu
satisfazer o crédito, veio arguir a impenhorabilidade do bem
imovel, sendo, portanto, comportamento contraditério ao ofe-
recimento:

....Com efeito, no caso em analise, o executado
agiu em descompasso com 0O principio nemo
venire contra factum proprium, adotando com-
portamento contraditério, num momento
ofertando o bem a penhora e, no instante se-
guinte, arguindo a impenhorabilidade do mes-
mo bem.

Outro julgado que consagra o dogma do “nemo venire con-
tra factum proprium” é o acorddo no Recurso Especial n°
1.364.509/RS2. Neste caso concreto, os devedores, ao serem cita-
dos para a execuc¢do, fizeram doacdo ao filho menor de idade,

! CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. LEI N. 8.009/1990. BEM DE FAMILIA. ACORDO
HOMOLOGADO JUDICIALMENTE. DESCUMPRIMENTO. PENHORA. POSSI-
BILIDADE. AUSENCIA DE BOA-FE.1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica inclinou-se no sentido de que o bem de familia € impenhoravel,
mesmo quando indicado a constri¢cdo pelo devedor. 2. No entanto, verifi
cado que as partes, mediante acordo homologado judicialmente, pactua-
ram o oferecimento do imovel residencial dos executados em penhora,
ndo se pode permitir, em razdo da boa-fé que deve reger as relagdes
juridicas, a desconstituicdo da penhora, sob pena de desprestigio do proé-
prio Poder Judiciario. 3. Recurso especial a que se nega provimento.
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restando aos ministros do STJ essa acdo como ma-fé dos executa-
dos, pois, ao doar seu Uunico bem imovel, declaram tacitamente
que aquele bem nao lhe serve mais, ndo podendo, assim, susci-
tar a prote¢do da Lei n° 8.009/90.

Portanto, analisando tais julgados, podemos assimilar de
melhor maneira os institutos estudados que projetam a
admissibilidade da garantia da alienagdo fiduciéaria.

3.2 llegitimidade da garantia de alienagéo fiduciaria a luz da
protecdo ao bem de familia

Ao analisar os julgados que invalidam a garantia de aliena-
cdo fiduciaria de bem imovel considerado bem de familia em
contratos ndo abrangidos pelo Sistema Financeiro Imobiliario,
pode-se observar a protecao a moradia, prevalecendo a limita-
¢do da autonomia privada, como citado anteriormente, dando
énfase a ordem publica.

Rizzardo (2019) conceitua lei de ordem publica como “aque-
la que entende com os interesses essenciais do Estado, as bases
juridicas fundamentais sobre as quais repousa a ordem econd-
mica ou moral de determinada sociedade”, portanto, na legisla-
¢ao brasileira, é defeso a renuncia de direito de ordem publica,
sendo assim considerado a protecdo ao bem de familia dado
pela Lei n° 8.009/90.

A segunda hipotese, entdo, é a de que o exercicio da auto-
nomia privada resta limitado na estipulacdo de garantia de alie-
nacao fiduciaria de imoével residencial, na medida em que a pro-
tecao legal conferida ao bem de familia € norma cogente e,
portanto, é irrenunciavel pelas partes contratantes.

2 DIREITO CIVIL. AFASTAMENTO DA PROTEGAO DADA AO BEM DE FAMILIA.
Deve ser afastada a impenhorabilidade do Unico imével pertencente a
familia na hipdtese em que os devedores, com o objetivo de proteger o seu
patrimonio, doem em fraude a execug¢ao o bem a seu filho menor impubere
apos serem intimados para o cumprimento espontaneo da sentenga
exequenda. De inicio, cabe ressaltar que o STJ tem restringido a protegao
ao bem de familia com o objetivo de prevenir fraudes, evitando prestigiar
a ma-fé do devedor. Nesse sentido: ““0 bem que retorna ao patriménio do
devedor, por forca de reconhecimento de fraude a execugéo, ndo goza da
protecdo da impenhorabilidade disposta na Lei n®8.009/90” (AgRg no REsp
1.085.381-SP, Sexta Turma, DJe de 30/3/2009); “é possivel, com fundamen-
to em abuso de direito, afastar a protecdo conferida pela Lei 8.009/90”
(REsp 1.299.580-RJ, Terceira Turma, DJe de 25/10/2012). Nessa conjuntura,
a doacdo feita a menor impubere, nas circunstancias ora em anélise, além
de configurar tentativa de fraude a execugao, caracteriza abuso de direito
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Neste sentido, ao julgar o Recurso Especial n°® 1.141.732/SP3,
o relator afirmou que tal beneficio de impenhorabilidade néo se
deve ser renunciado por escolha do contratante, pois trata-se de
principio de ordem publica, ou seja, ndo se pode indispor de tal
direito. Ainda, aludiram que a impenhorabilidade do bem de fa-
milia s6 deve ser casos de excecdo, sendo dogmatico que somente
quando haver a violagdo do principio da boa-fé objetiva.

Nessa mesma seara, no agravo regimental n°® 537034/MS, o
relator Ministro Raul Aradjo decidiu que a Lei n°® 8.009/90 é de
ordem publica, sendo impossibilitada sua renuncia ao direito de
impenhorabilidade do bem de familia*. No Recurso Especial n°

apto a afastar a protecédo dada pela Lei 8.009/1990. Com efeito, nenhuma
norma, em nosso sistema juridico, pode ser interpretada de modo apartado
aos canones da boa-fé. No que tange a aplicacdo das disposi¢des juridicas da
Lei 8.009/1990, ha uma ponderacao de valores que se exige do Juiz, em cada
situacdo particular: de um lado, o direito ao minimo existencial do devedor ou
sua familia; de outro, o direito a tutela executiva do credor; ambos, frise-se,
direitos fundamentais das partes. Trata-se de sopesar a impenhorabilidade
do bem de familia e a ocorréncia de fraude de execugao. Assim, é preciso
considerar que, em regra, o devedor que aliena, gratuita ou onerosamente, o
Unico imoével, onde reside a familia, esta, ao mesmo tempo, dispondo da pro-
tecdo da Lei 8.009/1990, na medida em que seu comportamento evidencia
que o bem néo lhe serve mais a moradia ou subsisténcia. Do contrario, estar-
se-ia a admitir o venire contra factum proprium.

3 REsp n°1.141.732/SP: CIVIL. BEM DE FAMILIA. OFERECIMENTO EM GARAN-
TIA HIPOTECARIA. BENEFICIO DA ENTIDADE FAMILIAR. RENUNCIA A
IMPENHORABILIDADE. 1. A exce¢do do art. 3°, inciso V, da Lei n°®8.009/90,
que permite a penhora de bem dado em hipoteca, limita-se a hipotese de
divida constituida em favor da entidade familiar. Precedentes. 2. A comu-
nidade formada pelos pais e seus descendentes se enquadra no conceito
legal de entidade familiar, inclusive para os fins da Lei n® 8.009/90. 3. A
boa-fé do devedor é determinante para que possa se socorrer do favor
legal, reprimindo-se quaisquer atos praticados no intuito de fraudar cre-
dores ou retardar o tramite dos processos de cobranca. O fato de o imo6-
vel dado em garantia ser o Unico bem da familia certamente é sopesado
ao oferecé-lo em hipoteca, ciente de que o ato implica rendncia a
impenhorabilidade. Assim, ndo se mostra razoavel que depois, ante a sua
inadimpléncia, o devedor use esse fato como subterflgio para livrar o
imével da penhora. A atitude contraria a boa-fé insita as relagdes
negociais, pois equivaleria a entrega de uma garantia que o devedor,
desde o inicio, sabia ser inexequivel, esvaziando-a por completo. 4. Recur-
so especial a que se nega provimento.

4 Ajurisprudéncia do STJ tem, de forma reiterada e inequivoca, pontuado
que o beneficio conferido pela Lei 8.009/90 trata-se de norma cogente,
gue contém principio de ordem publica, e sua incidéncia somente é
afastada se caracterizada alguma hipdtese descrita no art. 3° da Lei 8.009/
1990 (GRIFO NOSSO).
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1.395.275/MGS®, foi definido, em decisédo de tutela recursal, o
impedimento de o banco registrar a consolidagdo na matricula
do imével, fundamentando-se no direito fundamental & mora-
dia e na caracteristica de ordem publica da Lei n° 8.009/90, nao
podendo assim a renuncia do direito de impenhorabilidade do
bem de familia. Entretanto, manteve o gravame da alienacéo
no registro do imdvel, podendo, caso a residéncia perca a carac-
teristica de bem de familia, consolidar-se a propriedade.

5 RECURSO ESPECIAL - AUTOS DE AGRAVO DE INSTRUMENTO DIRIGIDO
CONTRA O INDEFERIMENTO DE ANTECIPAGAO DE TUTELA PLEITEADA
NO BOJO DE ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE DE CLAUSULA
CONTRATUAL - ALIENAGAO FIDUCIARIA DE BEM IMOVEL - INSURGENCIA
DOS DEMANDANTES. 1. A revisibilidade da tutela de urgéncia, no bojo
do recurso especial, adstringe-se a alegacdo de ofensa direta e imediata
aos preceitos normativos federais disciplinadores de tal medida. Isto por-
que a jurisprudéncia dominante desta Corte é no sentido de ser incabivel,
via de regra, o recurso especial que postula o reexame do deferimento
ou indeferimento de medida acautelatéria ou antecipatoéria, ante a na-
tureza precaria e provisoria do juizo de mérito desenvolvido em liminar
ou tutela antecipada, cuja reversao, a qualquer tempo, é possivel no
ambito da jurisdi¢do ordinaria, o que configura auséncia do pressuposto
constitucional relativo ao esgotamento de instancia, imprescindivel ao
transito da insurgéncia extraordinaria (aplicacdo analégica da Sumula
735/STF, segundo a qual “ndo cabe recurso extraordinario contra acérdao
que defere medida liminar”’). Ademais, sobressai o0 entendimento de que
a analise do preenchimento dos requisitos autorizadores da antecipagao
dos efeitos da tutela jurisdicional (artigo 273 do CPC) reclama a
reapreciacao do contexto fatico-probatoério dos autos, providéncia inviavel
em sede de recurso especial, ante o 6bice da Simula 7/STJ. 2. N&o se pode
deixar de reconhecer, inclusive, a propria inaptiddo do apelo nobre sub-
metido a apreciagdo deste Colegiado, a considerar que nao veicula, em
suas razdes, qualquer consideragdo acerca do atendimento aos pressu-
postos autorizadores da concessdo da tutela antecipada, deixando de
apontar, como seria de rigor, violagédo a correspondente norma de regén-
cia (artigo 273 do CPC). 2.1. Na hipotese em foco, os insurgentes cingi-
ram-se a sustentar a ofensa aos artigos 1° e 3° da Lei 8.009/90, reputan-
do nula a clausula de garantia fiduciaria dada ao empréstimo bancario
em face da impenhorabilidade do bem de familia. A insurgéncia, nestes
termos veiculada, além de se confundir com o proprio mérito da deman-
da (decidido em sede provisoria, ressalta-se), ndo tem o condao de infirmar
a decisao indeferitoria de antecipacdo de tutela, lastrada, ainda que im-
plicitamente, no ndo preenchimento dos requisitos previstos no artigo
273 do Codigo de Processo Civil. 3. Recurso especial ndo conhecido.
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3.3 O entendimento majoritario do STJ acerca do tema

Ao analisar os julgados citados anteriormente, pode-se per-
ceber que, majoritariamente, vem sendo reconhecida a valida-
de do oferecimento de imodvel residencial em garantia de alie-
nacao fiduciaria, a luz dos principios da autonomia privada e da
boa-fé objetiva.

Neste sentido, ao ditar o acérdao de segunda instancia do
processo n° 5001765-95.2013.4.04.7216°, o qual foi mantido no
Recurso Especial n® 1.560.562-SC’, os desembargadores aludem
que, ao contratar e oferecer de modo intencional o imével
residencial, o contratante agiu de acordo com 0s principios ja
estudados na presente monografia, sendo assim aplicavel a ex-
cecdo de impenhorabilidade prevista no artigo 3°, inciso V da
Lei n® 8.009/90.

6 EMBARGOS DE TERCEIRO. EXECUCAO DE TITULO EXECUTIVO EXTRAJU-

DICIAL. BEM DE FAMILIA. IMPENHORABILIDADE. EXCEGCOES LEGAIS. Na
diccdo do artigo 1° da Lei n° 8.009/90, o imével residencial préprio do casal,
ou da entidade familiar, € impenhoravel, salvo excecdes previstas na mes-
ma Lei. No caso, os proprios autores, deliberadamente, ofereceram o imo6-
vel constrito em garantia de contrato por instrumento particular de mu-
tuo de dinheiro com obrigagdes e alienagao fiduciaria. Caso em que aplica-
vel a excecdo prevista no inciso V do artigo 3° da Lei n° 8.009/90.
O principio da boa-fé contratual impede seja o contrato utilizado para a
préatica de atividades abusivas que venham a causar prejuizos as partes
ou a terceiros. Exige-se dos contratantes que ajam de forma leal, correta
e proba durante todas as fases do contrato, sobretudo quanto ao esclareci-
mento das informacdes necessarias a formalizagdo do contrato e ao cumpri-
mento das suas finalidades. Quem oferece em garantia de contrato de finan-
ciamento bem que sabe ser impenhoravel age com evidente ma-fé.

7 DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE DE
ALIENAGAO FIDUCIARIA. ALIENACAO FIDUCIARIA DE BEM IMOVEL RECO-
NHECIDO COMO BEM DE FAMILIA. POSSIBILIDADE. CONDUTA QUE FERE A
ETICA E A BOA-FE. 1. Acdo declaratdria de nulidade de alienacéo fiduciaria
de imovel reconhecido como bem de familia. 2. Acdo ajuizada em 23/08/
2013. Recurso especial concluso ao gabinete em 26/08/2016. Julgamento:
CPC/73. 3. O proposito recursal é dizer se é valida a alienagao fiduciaria de
imoével reconhecido como bem de familia. 4. A questdo da protecgdo
indiscriminada do bem de familia ganha novas luzes quando confrontada
com condutas que vao de encontro a propria ética e a boa-fé, que devem
permear todas as relagdes negociais. 5. Ndo pode o devedor ofertar bem em
garantia que é sabidamente residéncia familiar para, posteriormente, vir a
informar que tal garantia ndo encontra respaldo legal, pugnando pela sua
exclusdo (vedagdo ao comportamento contraditorio). 6. Tem-se, assim, a
ponderacéo da protecao irrestrita ao bem de familia, tendo em vista a ne-
cessidade de se vedar, também, as atitudes que atentem contra a boa-fé e
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Outrossim, complementam:

O principio da boa-fé contratual impede seja o con-
trato utilizado para a pratica de atividades abusivas
que venham a causar prejuizos as partes ou a ter-
ceiros. Exige-se dos contratantes que ajam de
forma leal, correta e proba durante todas as
fases do contrato, sobretudo quanto ao esclare-
cimento das informagcdes necessarias a formalizacdo
do contrato e ao cumprimento das suas finalida-
des. Quem oferece em garantia de contrato de
financiamento bem que sabe ser impenhora-
vel age com evidente ma-fé (e-STJ fl. 187). (Ape-
lacdo Civel n°® 5001765-95.2013.404.7216/SC, grifo
Nosso)

Portanto, na visao dos desembargadores do referido acérdéo,
ao deliberar incluindo como garantia de alienacédo fiduciaria o
bem residencial, corrobora-se que, ao inadimplir o contrato, pode-
se cumprir o acordo, consolidando a propriedade do imovel, po-
dendo assim a instituicdo financeira realizar o leildo ou adjudicar
o0 bem garantido, sendo, por conseguinte, interpretacdo do TRT
42 Regido, considerado ma-fé daquele que oferece o bem em
garantia, e, depois, suscita ilegitimidade.

Bonis (2017), no mesmo sentido, afirma que a boa-fé obje-
tiva deve ser parte da realizacdo do contrato, durante a execu-
cao do contrato e ap6s. Logo, por este angulo, deve-se salientar
que as partes do contrato discutido no processo supracitado, ao
deliberar incluir o imoével residencial, sendo ele Unico ou ndo da
familia, devem arcar com as consequéncias do inadimplemento
da obriga¢do contraida.

Martins-Costa (2018) alude que a autonomia privada anda
conjuntamente com a boa-fé objetiva, sendo que, ao ter o po-
der de decidir um ato em uma obrigac¢do, assume um encargo, o
qual deve ser definido nos parametros do principio.

a eticidade, insitas as rela¢des negociais. 7. Ademais, tem-se que a propria
Lei 8.009/90, com o escopo de proteger o bem destinado a residéncia fami-
liar, aduz que o imdvel assim categorizado ndo respondera por qualquer tipo
de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, mas em
nenhuma passagem dispde que tal bem néo possa ser alienado pelo seu
proprietario. 8. Nao se pode concluir que o bem de familia legal seja
inalienavel e, por conseguinte, que ndo possa ser alienado fiduciariamente
por seu proprietario, se assim for de sua vontade, nos termos do art. 22 da
Lei 9.514/97. 9. Recurso especial conhecido e ndo provido.
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Conforme preceitua Cruz (2013), a boa-fé objetiva “é regra
de conduta social”, devendo o contratante agir com lealdade, a
violacdo da boa-fé objetiva no caso de dar um imével como ga-
rantia, sabendo que aquele imoével seria impenhoravel, nesta
seara, em uma possivel execucdo, poder arguir tal instituto, fi-
cando livre assim de futura execucao.

A relatora Maria Cristina Saraiva Ferreira e Silva, no acérdao
da apelacao citada, iguala o instituto da hipoteca e alienacao
fiduciaria, fundamentando seu voto, possibilitando a penhora
do imovel residencial, no artigo 3°, inciso V da Lei n° 8.009/90:

Outro caso que a relatora alega que, de acordo com o prin-
cipio da boa-fé objetiva, ao deliberar oferecendo o imével como
garantia de um empréstimo, nao é possivel suscitar a impenho-
Orabilidade no mesmo, é na apela¢do civel do processo n°
5042770-66.2013.404.7000/PR8, ainda colaciona a decisdo refe-
rente ao principio: “A analise do principio da boa-fé requer exa-
me das condi¢des em que o contrato foi firmado, o nivel socio-
cultural dos contratantes, bem como do momento econémico e
histérico de sua elaboracao”, sendo defeso alegar ilegitimidade
da garantia por ndo ter conseguido arcar com as contra-presta-
¢oes.

Para Martins-Costa (2018), “o exercicio de uma posicao juri-
dica em contradicdo com o comportamento exercido anterior-
mente pelo exercente”.

Ainda, no primeiro Recurso Especial citado, a relatora nos
traz que deve haver uma cautela na prote¢do do bem de fami-
lia, sendo vedado para proteger tal instituto a utilizacdo da
ma-fé.

Logo, ao analisar os casos dos Recursos Especiais referidos
anteriormente, aufere-se que na visdo dos relatores, ao dar o
imdvel como garantia de alienacéo fiduciaria, ndo se pode apds,
suscitar a ilegitimidade da alienacao, sendo considerado condu-
ta contraditoria dos contratantes.

8 REsp n° 1.560.562/SC: MUTUO. ALIENACAO FIDUCIARIA. BEM DE FAMI-
LIA. IMPENHORABILIDADE. AFASTADA. 1. A circunstancia de se tratar de
contrato de adesao nao acarreta, por si sO, a nulidade de suas clausulas,
sem gque haja inequivoca demonstragdo de contrariedade a legislacédo de
regéncia. 3. A extensa documentacdo exigida pela ré com relacdo ao
imoével dado em garantia (certidao negativa de IPTU, certidao de inteiro
teor e matricula do imdvel e negativa de 6nus do imével) se mostra capaz
de suprir qualquer duvida a respeito da incluséo de 6nus real sobre o bem
apresentado. 3. Afastada a impenhorabilidade do imével garantidor da
divida.
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No Recurso Especial n°® 1.575.243/DF°, a relatora aponta que
a impenhorabilidade do bem de familia deve ser apreciada con-
forme a func¢édo interpretativa do principio da boa-fé objetiva,
sendo, desse modo, preponderante analisar cada caso, para, as-
sim, ndao haver atos com o propdsito de fraudar os credores.

Na fundamentacdo do referido julgado, igualmente verifica-
se gue restou consignado que o bem fora intencionalmente ofe-
recido em garantia, ndo havendo enhum vicio no negdcio juridi-
co, continua ainda, expondo que, em casos de ordem publica, deve
ser considerada a atitude dos respectivos beneficiarios, destarte,
ndo ha motivos, na visao do relator, para invalidar a garantia de
alienacdo fiduciéria.

No Recurso Especial n® 1.677.015/SP*°, temos o bem de fami-
lia convencional, aquele j4 debatido em capitulo anterior, ha o

9 REsp n° 1.575.243/DF: DIREITO PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
APLICAGCAO DO CPC/1973. EMBARGOS A ADJUDICACAO. EMBARGOS DE
DECLARAGAO. OMISSAO, CONTRADICAO OU OBSCURIDADE. NAO INDI-
CACAO. FUNDAMENTAGAO. DEFICIENTE. SUMULA 284/STF. ALEGACAO
DE IMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA. FRAUDE A EXECUCAO
ANTERIORMENTE RECONHECIDA. INAPLICABILIDADE DA NORMA
PROTETIVA. 1. Embargos a adjudicacdo opostos em 18/06/2012. Recurso
especial interposto em 14/08/2014 e atribuido a esta Relatora em 02/09/
2016. 2. Aplicagdo do CPC/73, a teor do Enunciado Administrativo n. 2/
STJ. 3. O prop6sito recursal, para além da analise da negativa de presta-
cao jurisdicional, consiste em definir se o reconhecimento de fraude a
execugdo, pela alienagdo do Unico imovel dos executados a um de seus
parentes, é causa de afastamento da garantia de impenhorabilidade do
bem de familia. 4. A auséncia de expressa indicacdo de obscuridade, omis-
sdo ou contradicdo nas razdes recursais enseja o ndo conhecimento da
alegada violagédo do art. 535 do CPC/73. 5. A indicacdo de violacdo genéri-
ca a lei federal, sem particularizacdo dos dispositivos que teriam sido
afrontados pelo acérdédo recorrido, implica deficiéncia na fundamenta-
cao do recurso especial e atrai a incidéncia da Simula 284/STF. 6. A regra
de impenhorabilidade do bem de familia trazida pela Lei 8.009/90 deve
ser examinada a luz do principio da boa-fé objetiva, que, além de incidir
em todas as relagfes juridicas, constitui diretriz interpretativa para as
normas do sistema juridico patrio. 7. Nesse contexto, caracterizada frau-
de a execucdo na alienacdo do unico imovel dos executados, em evidente
abuso de direito e ma-fé, afasta-se a norma protetiva do bem de familia,
que ndo pode conviver, tolerar e premiar a atuacdo dos devedores em
desconformidade com o canone da boa-fé objetiva. Precedentes. 8. Re-
curso especial parcialmente conhecido, e, nessa extensdo, ndo provido.

10 DIREITO PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DECLARATO-
RIA DE NULIDADE DE CLAUSULA CONTRATUAL. EMBARGOS DE DECLA-
RACAO. OMISSAO, CONTRADICAO OU OBSCURIDADE. NAO INDICACAO.
SUMULA 284/STF. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. SUMULA 211/STJ.

146 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVI — N.° 30 — Nov 20




A LEGITIMIDADE DA GARANTIA DE ALIENACAO FIDUCIARIA DE IMOVEL NOS CONTRATOS REGIDOS PELA LEI N° 9514/97

registro publico feito pela entidade familiar. Neste caso, 0s juizos
de primeira e segunda instancia invalidaram a garantia em alie-
nacdo fiduciaria, tendo em vista a incomunicabilidade e a
impenhorabilidade registrada. Todavia, o ministro Paulo de Tarso
Sanseverino registrou a ma-fé do casal, vindo contra o principio
que deveria ser seguido, e fundamentou sua decisdo de legiti-
mar a garantia, tendo em vista que nao se confunde incomuni-

CONTRATO DE FACTORING. NULIDADE. QUESTAO PRECLUSA. ALIENACAO
FIDUCIARIA DE BEM IMOVEL RECONHECIDO COMO BEM DE FAMILIA. POS-
SIBILIDADE. CONDUTA QUE FERE A ETICA E A BOA-FE. 1. A¢do declaratéria
de nulidade de clausula contratual, em razdo de contrato de fomento
mercantil firmado entre as partes. 2. O propdsito recursal €, a par da ana-
lise da ocorréncia de negativa de prestacéo jurisdicional, definir se € nulo o
contrato de fomento mercantil firmado entre as partes, bem ainda se é
valida a alienagéo fiduciaria de imével reconhecido como bem de familia.
3. A auséncia de expressa indicacao de obscuridade, omissdo ou contradi-
¢ao nas razdes recursais enseja o nao conhecimento do recurso especial. 4.
A auséncia de decisdo acerca dos argumentos invocados pela recorrente
em suas razdes recursais, nao obstante a oposi¢do de embargos de decla-
racdo, impede o conhecimento do recurso especial. 5. Apenas em sede de
recurso especial a recorrente vem defender a inexisténcia de nulidade do
instrumento celebrado entre as partes, mostrando-se inviavel a sua anali-
se, ante a inegavel ocorréncia da preclusdo. 6. A questdo da prote¢do
indiscriminada do bem de familia ganha novas luzes quando confrontada
com condutas que vdo de encontro a propria ética e a boa-fé, que devem
permear todas as relagdes negociais. 7. Nao pode o devedor ofertar bem
em garantia que é sabidamente residéncia familiar para, posteriormente,
vir a informar que tal garantia ndo encontra respaldo legal, pugnando
pela sua exclusao (vedagdo ao comportamento contraditério). 8. Tem-se,
assim, a ponderacdo da protec¢édo irrestrita ao bem de familia, tendo em
vista a necessidade de se vedar, também, as atitudes que atentem contra
a boa-fé e a eticidade, insitas as relacdes negociais. 9. Na hipotese dos
autos, ndo ha qualquer alegacédo por parte dos recorridos de que houve
vicio de vontade no oferecimento do imdével em garantia, motivo pelo qual
néo se pode extrair a sua invalidade. 10. Ademais, tem-se que a propria Lei
8.009/90, com o escopo de proteger o bem destinado a residéncia familiar,
aduz que o imoével assim categorizado nao respondera por qualquer tipo
de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, mas
em nenhuma passagem dispde que tal bem ndo possa ser alienado pelo
seu proprietéario. 11. Nao se pode concluir que o bem de familia legal seja
inalienavel e, por conseguinte, que ndo possa ser alienado fiduciariamente
por seu proprietario, se assim for de sua vontade, nos termos do art. 22 da
Lei 9.514/97. 12. Reconhecida, na espécie, a validade da clausula que prevé
a alienacao fiduciaria do bem de familia, ha que se admitir que o imdvel,
apos a consolidagao da propriedade em nome do credor fiduciario, seja
vendido, nos termos do art. 27 da ja referida lei. 13. Recurso especial par-
cialmente conhecido e, nessa extensao, provido.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVI— N.° 30 — Nov 20 l 147




GuiLHerME LormANN ToGni £ KATiA MiGLioLl CASTRO ARTIGO

cabilidade com inalienabilidade. Entretanto, salienta que o pra-
zo de 30 dias expostos na Lei n°® 9.514/97 deve se ficar suspenso
enquanto manter o titulo de bem de familia.

Tendo em vista os julgados anteriormente citados, podemos
verificar que h4, de forma abrangente, julgados considerando
legitima a garantia de alienagao fiduciaria do imovel configura-
do como bem de familia legitima, sendo as teses dos votos 0s
principios da boa-fé objetiva e autonomia privada. Portanto, ao
contratante deliberadamente indicar o imével como garantia de
um contrato de mutuo bancério, este deve arcar com as conse-
quéncias em caso de inadimplemento da obriga¢do contraida,
ndo podendo, desta forma, ter comportamento contraditdrio,
conforme o principio da boa-fé objetiva e sua maxima venire
contra factum proprium.

Concluséao

O presente trabalho abordou, a partir do método hipoté-
tico-dedutivo, o problema de pesquisa da legitimidade da ali-
enacao fiduciaria de bem imével de natureza residencial, nas
hipoteses em que a clausula é estabelecida para garantir con-
tratos de mUtuo sem destinacdo especifica. Considerou-se, para
fins de concluséo, a jurisprudéncia majoritaria do STJ acerca do
tema.

Foram apresentadas as seguintes hipoteses: € legitima a ga-
rantia de alienacdo fiduciaria oferecida voluntariamente pelo
mutuario, ainda que o imdvel redna as caracteristicas de bem de
familia, sendo considerado atentatdrio a boa-fé objetiva o ar-
gumento em contrario; ainda que oferecida voluntariamente, a
garantia de alienac¢éo fiduciaria viola a protecdo constitucional
e legal conferida ao bem de familia e, nesse sentido, por infrin-
gir normas de ordem publica, é ilegitima.

Analisaram-se os principios contratuais que contribuem com
a discussdo proposta, a saber, principios da autonomia privada
e boa-fé objetiva. Nesse sentido, conclui-se que, a manifesta-
cdo da vontade, ainda que seja elemento preponderante na
formacao de relagBes juridicas de natureza contratual, cede
parte dessa importancia a outros fatores de natureza psicologi-
ca, sociais e econdbmicas, bem como a restricbes decorrentes de
lei ou manifestacdes estatais relativas ao reconhecimento da fun-
cdo social do contrato. Com isso, entende-se que, € adequado
sustentar a substituicdo da ideia de autonomia da vontade pela
ideia de autonomia privada e, nesse sentido, entender que a
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manifesta¢do da vontade, em algumas situacdes, podera en-
contrar limites em questdes de ordem publica.

Ainda dentro do tema dos principios contratuais atinentes
a matéria, conclui-se que, o conceito de boa-fé que deve ser
considerado como principio contratual é o de boa-fé objetiva.
Entende-se por boa-fé objetiva a existéncia de padrdes de con-
duta esperados dos contratantes em todas as fases do negécio
juridico, ou seja, desde o momento da negociacdo, da efetiva
negociacdo, até o cumprimento das obriga¢cdes assumidas. Isso
implica aos contratantes a assuncao de diversos deveres de com-
portamento, dentre os quais, destaca-se, pela sua estreita
vinculacdo com o objeto de pesquisa, o de ndo se comportar
contraditoriamente no curso da relagdo contratual.

Em seguida, estudou-se o instituto da alienacgdo fiduciaria,
a partir da sua regulamentacdo pela Lei n°® 9.514/97, ressaltan-
do-se a definicdo contida no seu artigo 22, a qual estabelece
que a alienagdo fiduciaria é o “negoécio juridico pelo qual o
devedor, com escopo de garantia, contrata a transferéncia ao
credor, da propriedade resolUvel de coisa imovel”. Desse estu-
do, deve ser salientado o fato de que a previsdo legal néo res-
tringe a possibilidade de estipulacdo dessa modalidade de ga-
rantia apenas aos contratos destinados a aquisicdo ou constru-
cao de bens imoveis, o que conduz a conclusdo de que a Lei n°
9514/97 ndo obsta a alienacdo fiduciaria nos contratos sem a
destinacdo especifica anteriormente relatada.

No ultimo tépico, analisa-se a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica (STJ) a respeito do tema, no sentido de veri-
ficar se uma das hipoOteses apresentadas inicialmente tem sido
confirmada na prética dos tribunais, bem como concluir qual é a
posicdo majoritaria da Corte sobre o tema. Nesta senda, verifi-
cou-se haver julgados que acolhem a tese segundo a qual a au-
tonomia privada encontra limite nas disposi¢des que asseguram
a protecdo ao imovel residencial da entidade familiar, mas que,
majoritariamente, a Corte entende que viola o principio da boa-
fé objetiva a conduta do contratante que, apo6s voluntariamen-
te oferecer imovel residencial em garantia de alienacao fiduciaria
de contrato sem destinacao especifica da aquisicdo ou constru-
¢do do bem, alega a nulidade da respectiva clausula.

Nesse sentido, a conclusao é de que o atual entendimento
€ o da legitimidade da garantia de alienacao fiduciaria do imo-
vel residencial nos contratos regidos pela Lei n°® 9514/97.
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individuais e direitos sociais na
Constituicao Brasileira de 1988
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RESUMO

O presente trabalho pretende apreciar a questdo acer-ca
da teoria da unidade dogmatica entre direitos sociais ou de
terceira geracéo, tais como direito & moradia, a saude, a
educacédo, a alimentacao, e direitos individuais, ou de primeira
geracdo, ou ainda civis e politicos, os quais podemos
mencionar os direitos de liberdade. Esta teoria, majoritaria
na doutrina brasileira, afirma que n&o haveria razao
dogmatica ou material para distingdo de protecdo entre os
direitos sociais e individuais, com a inten¢do de conferir aos
direitos sociais os mesmos privilégios dos demais.

Apo6s entender seus fundamentos, pretende-se apre-
sentar a critica a tal teoria, bem como identificar as efetivas
diferencas dogmaticas e de natureza substancial existentes
entre os direitos sociais e os direitos fundamentais strictu
senso, ou, ainda, direitos de liberdade.

Por fim, busca-se apontar na Constituicdo Brasileira
de 1988 os fundamentos para as diferengas existentes, bem
como a orientagdo da jurisprudéncia recente sobre o tema.

Palavras-chave: Unidade dogmatica. Direitos Sociais.
Direitos Individuais. Diferencas.

ABSTRACT

This paper aims to address the issue of the theory of
the dogmatic unity between social or third generation
rights, such as the right to housing, health, education,
food, and individual or first generation or civil and political
rights, which we can mention the rights of liberty. This
theory, which is the majority in Brazilian doctrine, states
that there would be no dogmatic or material reason for
distinguishing protection between social and individual
rights, with the intention of conferring on social rights
the same privileges as others.
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After understanding its foundations, it is intended
to present the criticism to such theory, as well as to
identify the effective dogmatic and substantial differences
existing between the social rights and the fundamental
rights or even the rights of freedom.

Finally, we seek to point out in the 1988 Brazilian
Constitution the foundations for the existing differences,
as well as the orientation of recent jurisprudence on the
subject.

Keywords: Dogmatic unity. Social rights. Individual
Rights. Differences.

1 Atese daunidade dogmética

A tese da unidade dogmaética dos direitos fundamentais
manifesta-se no sentido da inexisténcia de prevaléncia dos di-
reitos individuais sobre os direitos sociais. Tomamos como exem-
plo central do presente artigo o doutrinador portugués Jorge
Reis Novais, o qual equipara os direitos sociais aos individuas,
estendendo aos primeiros todas as formas de prote¢do constitu-
cional existentes para os direitos individuais.

A doutrina majoritéria brasileira entende pela inexisténcia
de diferenca de tratamento constitucional e doutrinario entre
os direitos sociais e individuais, tratando ambos, na maioria das
vezes, como direitos fundamentais, assim como o faz a Consti-
tuicdo de 1988.

Verificaremos, a seguir, as premissas e os fundamentos da re-
ferida teoria.

1.1 Idénticarelevancia material entre direitos de liberdade e
direitos sociais

Os doutrinadores que defendem a tese da indivisibilidade
entre direitos individuais e sociais fundamentam que ndo ha
qualquer diferenciacdo material entre tais direitos.

Tanto os direitos sociais como os direitos individuais estdo
previstos na Constitui¢do e sdo fundamentos do Estado de direi-
to expresso na norma fundamental. Nesse sentido, afirma Novais
(2007, p. 184) que, “sob a aparente distin¢gdo constitucional de
regimes ha um unico regime comum, o regime de protecc¢édo
dos direitos fundamentais proéprios de Estado de Direito™.

Quanto as limita¢gBes as restricdes dos direitos fundamen-
tais, Georges Abboud néo faz distingdo entre direitos individu-
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ais e sociais, entendendo que tais limitacbes devem, para ambos
0s casos, estar constitucionalmente autorizadas, ndo bastando
restricdo legal infraconstitucional, ser proporcional, atender ao
interesse social, o ato deve ser fundamentado e pode ser ampla-
mente revisto pelo Poder Judiciario.

Diante disso, para tal teoria ndo ha razfes para colocar 0s
direitos de liberdade em patamar superior aos direitos sociais.

1.2 Danecessidade de disponibilidade financeira para
garantias tanto dos direitos de liberdade quanto dos
sociais

Para os tedricos da indivisibilidade, tampouco haveria dife-
renca em relagdo a questao financeira, ou seja, quanto aos cus-
tos que envolvem a garantia dos direitos.

Isto porque os direitos de liberdade, para serem garantidos,
também dependem da disponibilidade financeira estatal. Por-
tanto, a reserva do possivel ndo é caracteristica especifica dos
direitos sociais.

Acrescenta-se, ainda, que, pela tese da indivisibilidade, a
restrigdo fundamentada na reserva do financeiramente possivel
sO sera constitucional se a limitacdo decorrer da necessidade de
protecdo de outro bem juridico igualmente fundamental.

1.3 A questéo do direito subjetivo

Para a corrente da unidade dogmatica, a questdo dos direi-
tos de liberdade tratarem-se de direitos subjetivos ndo os difere
dos direitos sociais. Isto porque tanto os direitos individuais quan-
to os direitos sociais demandam acdes positivas e garantias, ou
acdes negativas, do Poder Publico. Além disso, os direitos soci-
ais, a partir do momento em que foram positivados, também
podem ser exercidos subjetivamente.

Explicando melhor tal entendimento, podemos citar como
exemplo o comentario de Ingo Wolfgang Sarlet ao artigo 5° da
Constituicdo Federal Brasileira (SARLET, 2013, p. 520), nos seguin-
tes termos:

Sem que aqui se va aprofundar este aspecto, im-
porta ter presente que os direitos fundamentais
(sejam eles direitos ou garantias, individuais ou
sociais, de nacionalidade ou direitos politicos)
em geral abrangem um complexo de posi¢des
juridicas, que, seguindo a prestigiada férmula
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de Robert Alexy, assumem condi¢des negativa
(defensiva) e positiva (prestacional). Em outras
palavras, especialmente levando-se em conta a
posicdo subjetiva atribuida ao titular do direito,
os direitos fundamentais atuam (em muitos ca-
sos simultaneamente) tanto como direitos de
defesa, ou seja, direitos a ndo intervencao no
ambito de protecéo do direito por parte do Es-
tado ou outros particulares, quanto como direi-
tos a prestacdes, incluindo prestacbes de cunho
normativo e material (fatico). Tal classificacédo, a
despeito das criticas que tém recebido, nao é
incompativel com o fato de que também os di-
reitos de liberdade, assim como os direitos ne-
gativos de um modo geral, dependem de um sis-
tema de prestac¢des, guardando, portanto, dire-
ta relagdo com os assim designados direitos po-
sitivos (prestacionais). Assim, a classificacdo ado-
tada refuta qualquer compreensédo dicotbmica a
respeito dos direitos fundamentais como direi-
tos de defesa (negativos) e direitos a prestagdes
(positivos), ja que ambos se complementam e, a
despeito de eventualmente entrarem em conflito
(como, de resto, ha conflitos dos direitos negati-
vos entre si), acabam por se reforcar mutuamente.
O que nao se deve esquecer € que, em matéria de
direitos fundamentais como direitos subjetivos, em
verdade o que temos é um complexo heterogé-
neo de posi¢Bes juridico-subjetivas fundamentais,
que, no ambito das diversas funcdes exercidas pe-
los direitos fundamentais, podem assumir tanto
uma dimensdo positiva quanto negativa.

Portanto, a diferenciagdo quanto a existéncia de direitos
subjetivos ndo pode ser aplicada para diferenciar os direitos in-
dividuais dos sociais.

1.4 Daigual protecéo dos direitos individuais e sociais na
Constituicao Brasileira

A Constituicdo Brasileira estabelece prote¢do ao que deno-
mina de direitos fundamentais, ao dispor no artigo 5°, §1° sua
aplicacdo imediata'. Contudo, o conceito de direitos fundamen-
tais engloba os direitos individuais, civis e politicos, além dos
direitos sociais, considerando-se o amplo rol de direitos e garan-
tias expostos no referido dispositivo legal.
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Ao comentar o artigo 6° da Constituicdo Federal, Ingo
Wolfgang afirma que a Constituicdo de 1988 assume uma posi-
¢do de vanguarda no tocante aos direitos sociais, pois

dotou-o0s de uma supremacia e uma for¢a normativa
axiologicamente superiores” resultando “na ten-
déncia de se reconhecer aos direitos sociais, (...) 0
mesmo regime juridico-constitucional estabeleci-
do para os demais direitos fundamentais, observa-
das as peculiaridades de cada direito. (SARLET, 2013,
p. 535)

O artigo 60, 84° da Constituicdo Federal estabelece, por sua
vez, impossibilidade de alteragdo por emenda constituicional dos
direitos e garantias individuais. Vejamos o texto do referido ar-

tigo:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada me-
diante proposta:

(--)

§ 4° N&o sera objeto de deliberagdo a proposta
de emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;
Il - a separacao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

A tese da indivisibilidade entende que este regime diferen-
ciado de protecdo se estende aos direitos sociais, 0s quais tam-
pouco poderiam ser restringidos por emenda constitucional, por
ofensa a Constituicdo. Nesse sentido, citamos Flavia Piovesan

(2010):

Sdo, portanto, direitos intangiveis, direitos
irredutiveis, de forma que tanto a lei ordinaria
como a emenda a Constituicdo que afetarem,
abolirem ou suprimirem os direitos sociais pa-
decerdo do vicio de inconstitucionalidade.
(PIOVESAN, 2010, p. 56)

Tal teoria compreende, ainda, que o legislador ordinario
também esta limitado pela natureza fundamental dos direitos

L “Art. 50(...)

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata.”
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sociais, pois sempre que pretender restringir os direitos ja obti-
dos, ainda que por lei ordinéria, deveré ser controlado pela ju-
risdicdo constitucional.

Além disso, todos os direitos individuais, bem como os direi-
tos sociais sdo passiveis de restricdo, em decorréncia da necessi-
dade de ponderac¢do como principio e como forma de solucao
de conflitos. Citando novamente Novais, “a regra geral é de que
todos os direitos fundamentais sdo limitaveis, ndo ha direitos
absolutos, no sentido de que todos os direitos (...) podem ter de
ceder” (NOVAIS, 2006, p. 49).

2 Consideracdes criticas acerca da tese da unidade dogmatica

2.1 A primazia material dos direitos individuais na
Constituicao Brasileira

A Constituicdo Brasileira de 1988 utiliza a expressao genéri-
ca de “direitos e garantias fundamentais” para incluir os direi-
tos individuais e coletivos, sociais, de nacionalidade e ainda os
direitos politicos.

Segundo Georges Abboud, “os direitos fundamentais cons-
tituem, na atualidade, o conceito que engloba os direitos hu-
manos universais e os direitos nacionais dos cidadédos” (ABBOUD,
2016, p. 450).

Os direitos fundamentais constituem, hodiernamente, um
dos pilares do Estado Constitucional de Direito. Inclusive os pa-
ises da common law passaram a inseri-los em suas constituicfes.
Trata-se de conquista historica decorrente do avango do proces-
so civilizatorio, especialmente ap6s o fracasso da Constituicao
de Weimar e da Segunda Guerra Mundial.

H& que se reconhecer que a terminologia utilizada na Cons-
tituicdo e mesmo em parte da doutrina pode causar certa confu-
sdo, ao nao especificar quais direitos estariam efetivamente in-
cluidos no conceito de “direitos fundamentais™.

De todo modo, a doutrina diverge quanto a forca de prote-
¢do com relagdo aos direitos individuais e coletivos previstos no
artigo 5° e os direitos sociais previstos no artigo 6°.

Ao nosso ver, no entanto, o simples fato de ambos consta-
rem da Constituicdo Federal ndo significa que tenham o mesmo
grau de importancia em relacdo ao Estado Democréatico de Di-
reito e a dignidade da pessoa humana. Concluimos que a
indivisibilidade material entre os direitos individuais e sociais ndo
se sustenta diante da dogmatica.
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Nesse sentido, manifesta-se Carlos Blanco de Morais ao es-
crever sobre os direitos sociais em tempos de “excec¢do financei-
ra”z

o primado dos direitos de liberdade sobre os direi-
tos sociais €, mais do que tudo, uma questao exis-
tencial do Estado de direito democrético, porque
sem direito, liberdade e garantias constitucional-
mente reconhecidos e garantidos ndo ha Estado de
Direito nem democracia politica. Ja o inverso nao
sucede pois os direitos sociais constitucionalizados
nao sao pressupostos necessarios de um Estado de
direito democratico, tal como demonstram as Cons-
tituigdes norte-americana, britanica e alema que nao
0s consagram (pag. 13).

A Constituicdo Brasileira estabelece no artigo 5°, 81° a apli-
cagdo imediata “as normas definidoras” dos direitos e garantias
fundamentais. O artigo 5°, LXXI, por sua vez, permite a utiliza-
¢do do mandado de injun¢édo para concretizacao do direito fun-
damental quando nédo existir lei regulamentadora.

Nas palavras de Alexandre de Moraes (2003, p.750), “em re-
gra, as normas que consubstanciam os direitos fundamentais de-
mocréticos e individuais sdo de eficacia e aplicabilidade imedia-
ta”. Ja com relagdo aos direitos sociais, “a Constituicdo faz de-
pender de legislacdo ulterior a aplicabilidade de algumas nor-
mas definidoras” de tais direitos.

Contudo, o mesmo Alexandre de Moraes, no capitulo sobre
direitos sociais, afirma que:

a definicdo dos direitos sociais no titulo consti-
tucional destinado aos direitos e garantias fun-
damentais acarreta duas consequéncias imedia-
tas: subordinacédo a regra da auto-aplicabilidade
prevista, no 81° do art. 5° e suscetibilidade do
ajuizamento do mandado de injuncdo, sempre
que houver a omissdo do poder publico na re-
gulamentagdo de alguma norma que preveja um
direito social e, consequentemente inviabilize
seu exercicio. (MORAES, 2003, p. 203)

2 MORAIS, Carlos Blanco. De novo a querela da “unidade dogmaética” entre
direitos de liberdade e direitos sociais em tempos de “excecdo financei-
ra”. Disponivel em: <https://www.e-publica.pt/volumes/vin3a05.html>.
Acesso em: 05 mai. 2019, 16h24.
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Verifica-se, portanto, uma certa incongruéncia no racioci-
nio exposto por Alexandre de Morais. A0 mesmo tempo em que
reconhece a diferenga existente entre direitos individuais e so-
ciais no tocante a autoaplicabilidade, pois os segundos depen-
deriam de norma regulamentadora para serem exigidos, afir-
ma que ambos podem utilizar-se do mandado de injunc¢do para
exigir seu cumprimento, quando houver mora do Poder Legis-
lativo.

Nota-se, portanto, que na realidade existe uma diferenci-
acdo quanto a autoaplicabilidade dos direitos sociais. Isto por-
que nédo caberia ao Poder Judiciario criar norma regulamen-
tadora erga omnes e ultra partes no caso de sua inexisténcia.
Caso seja demandado para julgamento de mandado de
injuncdo, a decisdo proferida em tal acdo restringir-se-ia as
partes, sob pena de ferir a separacdo dos poderes e invadir a
esfera de independéncia do Poder Executivo na definicdo e
implementacédo de politicas publicas, as quais dependem, além
da definicdo de conveniéncia e oportunidade, da existéncia
de recursos financeiros.

Nesse sentido, citamos como exemplo a decisdo quanto ao
direito de greve proferida pelo Supremo Tribunal Federal no Ml
712, na qual se autorizou o exercicio do direito apenas para o
caso concreto. Sobre essa decisdo, comentaremos a seguir com
mais profundidade.

OComo ja mencionado, o artigo 60, 84° da CF impossibilita
a alteracdo por emenda constitucional dos direitos e garantias
individuais. Sdo as clausulas pétreas, as quais limitam material-
mente o poder constituinte derivado ao produzir normas consti-
tucionais. Desta vez, neste dispositivo legal, o constituinte ndo
se utilizou da expressédo “direitos fundamentais”, mas da expres-
sdo “direitos e garantias individuais”.

Desse modo, ao que parece, o legislador constituinte nédo
teve a intencdo de estabelecer a imutabilidade e impossibili-
dade de supressdo a todos os direitos fundamentais previstos
na Constituicdo, mas apenas aos “direitos e garantias individu-
ais™.

Sendo assim, ainda que se considere a natureza constitucio-
nal dos direitos individuais e dos direitos sociais, o regime juridi-
co de protecéo dos direitos individuais classicos revela sua supe-
rioridade.
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2.2 Aquestao dos custos dos direitos de liberdade e dos direitos
sociais

Os custos com os direitos sociais sdo quantitativa e qualitati-
vamente muito superiores aos custos com a protecao dos direitos
de primeira geracao.

Como exemplo, podemos mencionar a questao do forneci-
mento de medicamentos de alto custo pelo Estado. Ao proferir
decisdo judicial condenatdéria quanto a obrigatoriedade do for-
necimento individual do medicamento, todo o sistema publico
de saude é onerado, em detrimento do acesso universal da soci-
edade ao direito basico a saude.

Entretanto, a jurisprudéncia de nossa Corte Constitucional
foi construida no sentido de se garantir um direito subjetivo de
se exigir um minimo existencial indispensavel a salde e ao bem-
estar, além da mera garantia institucional e programatica®.

Contudo, apesar do Supremo Tribunal Federal (STF) enten-
der pela necessidade de sopesamento entre garantia do minimo
existencial e a reserva do possivel, entende também que ha ne-
cessidade de se garantir o direito a universalidade de acesso a
saude e nao apenas assegurar o direito individual do jurisdicio-
nado.

Ja os custos com a protecdo dos direitos de liberdade aca-
bam por se misturar com os gastos com a propria manutengdo
do Estado Constitucional de Direito, diluindo-se nos gastos pu-
blicos gerais, assim como no caso da realizacdo das elei¢cdes, com
a qual se preserva um direito fundamental, bem como a auto-
nomia do proprio Estado.

2.3 O contetdo programatico dos direitos sociais constitu-
cionais

O artigo 6° da Constituicdo de 1988 estabelece quais sdo o0s
direitos sociais protegidos pelo diploma legal: a educagéo, a sal-
de, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a
infancia e a assisténcia aos desamparados, “na forma desta Cons-
tituicdo™.

8 Nesse sentido, citamos o RE 267612 de relatoria do Ministro Celso de
Melo, o STA 175 de relatoria do Ministro Gilmar Mendes e o RE 855178 de
relatoria do Ministro Luiz Fux.

4 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Bra-
sil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicaocompilado.htm, acesso em: 14 mai. 2019, 15h21. Artigo 6°.
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Como exemplo, iremos detalhar especificamente o direito a
saude, sabendo que a Constituicdo Federal Ihe reserva um capi-
tulo especifico. Nos primeiros artigos, 196 e 197, ja se verifica des-
de logo o conteudo programatico do direito protegido. Vejamos:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redug¢do do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso univer-
sal e igualitario as agbes e servigos para sua pro-
mocao, protecdo e recuperacao.

Art. 197. Sdo de relevancia publica as acbes e
servicos de saude, cabendo ao Poder Publico dis-
por, nos termos da lei, sobre sua regulamenta-
cao, fiscalizacdo e controle, devendo sua execu-
cao ser feita diretamente ou através de terceiros
e, também, por pessoa fisica ou juridica de di-
reito privado.

Resta claro nos dizeres constitucionais que o direito a saude
depende de politicas publicas e nao sera autoaplicavel a todos,
dependendo de regulamentacao especifica que poderd, ou nao,
conceder o direito subjetivo a salde.

J& os direitos de liberdade classicos sdo subjetivos, podem
ser exercidos a qualquer tempo, independentemente de qual-
quer regulamentacdo, autorizando-se a utilizacdo de todos os
remédios constitucionais para sua defesa, como o habeas corpus,
habeas data, mandado de injuncéo, ainda que este ultimo tam-
bém possa ser utilizado para defesa de direitos sociais.

O direito subjetivo ao direito social passara a existir quando
houver lei que o regulamente.

De todo modo, como afirma Gilmar Mendes (2013, p. 5), a
Constituicdo Brasileira é programéatica ou dirigente, sendo que
tais formas de Constituicdo “podem ser classificadas pela alta
quantidade de normas de cunho programatico”, e tém eficacia
limitada, mas fundamenta, ao citar Canotilho, “que o carater
programatico dessas normas ndo as enfraquece frente aos de-
mais preceitos constitucionais™.

2.4 Daaplicagdo do principio da proporcionalidade aos direitos
sociais

O principio da proporcionalidade ndo deve ser usado para
expandir o casuismo utilizado pelo legislador ordinario ao esta-
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belecer direitos subjetivos sociais. Por exemplo, se o legislador
optou por conceder beneficio assistencial a pessoas com mais de
70 anos, ndo pode a jurisprudéncia, ou o intérprete constitucio-
nal, estender o beneficio aqueles com mais de 65, com base no
principio da proporcionalidade.

Isto porque os direitos sociais dependem de politicas publi-
cas, das necessidades e possibilidades do Estado, “salvo despro-
por¢do manifesta e consensual ou largamente admitida pelo Tri-
bunal’s.

2.5 Os*“limites dos limites”, o ndcleo essencial e o minimo exis-
tencial

Os direitos sociais sdo direitos de igualdade. Partindo-se
desse ponto, os direitos sociais ndo podem ser desvirtuados no
sentido de serem garantidos em decorréncia de um direito ao
minimo essencial, estando este minimo fundado no direito fun-
damental da dignidade da pessoa humana. Ou seja, seu funda-
mento nao pode ser exclusivamente o direito individual da dig-
nidade da pessoa humana.

A Constituicao Brasileira, por sua vez, ndo trata expressa-
mente do conceito de “nudcleo essencial” dos direitos funda-
mentais. No entanto, as clausulas pétreas vedam a supressao
dos direitos e garantias individuais. Contudo, como ja explici-
tamos anteriormente, o artigo 60, 84° ndo inclui os direitos so-
ciais, visto que utiliza a expressdo “direitos e garantias indivi-
duais”. H& opinides contrarias a tal entendimento, as quais
afirmam que os direitos sociais também estado incluidos nas cla-
usulas pétreas.

Ainda que assim nao se entenda, ha um nucleo de protegdo
essencial para todos os direitos fundamentais previstos na Cons-
tituicdo, inclusive os direitos sociais. Esse nucleo essencial € o
“limite do limite”, sob pena de supressdo do proprio direito.

2.6 Dareservalegal

No tocante aos direitos individuais, ha limitacdo quanto a
alteracdo dos direitos politicos por meio de medidas provisorias,
conforme estabelecido no artigo 62, §1°, a da Constitui¢do Fe-

5 MORAIS, Carlos Blanco. De novo a querela da “unidade dogmaética” entre
direitos de liberdade e direitos sociais em tempos de “excecdo financei-
ra”. Disponivel em: <https://www.e-publica.pt/volumes/vin3a05.html>.
Acesso em: 14 mai. 2019, 16h24, p. 19.
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deral®. Tal limitagdo é inexistente no que se refere a alteragéo
dos direitos sociais, 0s quais podem ser alterados por meio de
medida provisoria.

Essa afirmacdo também vale quanto as alteracdes por meio
de leis delegadas, como disposto no artigo 68, 81°, inciso Il da
Constituicdo Federal de 1988.7

2.7 Ocontrole de constitucionalidade por omissao e a protecao
dos direitos individuais e sociais

No ordenamento juridico brasileiro, ha a previsdo de duas
acOes para proteger os direitos individuais e sociais da omissao
legislativa, quais sejam, a acdo de inconstitucionalidade por
omissdo e a acdo de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental.

A acdo de inconstitucionalidade por omissdo (ADPF) visa a
obrigar a emissdo de legislacdo capaz de permitir o exercicio do
direito previsto em norma constitucional. Aplica-se ndo apenas
aos direitos fundamentais genericamente, mas a qualquer nor-
ma constitucional que exige producdo de legislagdo para seu
exercicio.

O artigo 102, §1° da Constituicdo prevé, ainda, a arguicao
de descumprimento de preceito fundamental. Tal previsdo cons-
titucional foi regulamentada pela Lei n°® 9.882/99, e permite sua
utilizacdo para evitar lesdo a preceito fundamental ou para re-
parar a lesdo quando ja efetivada. A decisao proferida em sede
de ADPF pelo Supremo Tribunal Federal tem efeitos erga omnes
e vinculantes. H4, também, previsao de utilizacdo deste instru-

6 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Bra-
sil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 14 mai. 2019, 15h21.”Art. 62.
Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera ado-
tar medidas provisorias, com for¢a de lei, devendo submeté-las de imedi-
ato ao Congresso Nacional. § 1°E vedada a edigio de medidas provisori-
as sobre matéria: | - relativa a: a) nacionalidade, cidadania, direitos
politicos, partidos politicos e direito eleitoral; (...).

" ldem. Art. 68. As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da
Republica, que devera solicitar a delegagdo ao Congresso Nacional.

§ 1° N&o serdo objeto de delegacéo os atos de competéncia exclusiva do
Congresso Nacional, os de competéncia privativa da CAmara dos Deputa-
dos ou do Senado Federal, a matéria reservada a lei complementar, nem
a legislacéo sobre:

(...)lIl - nacionalidade, cidadania, direitos individuais, politicos e eleitorais;

).
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mento para discussao sobre constitucionalidade de ato normativo
anterior a Constituicao.

Em decisdo proferida na ADPF-MC/45/DF, cujo relator foi o
Min. Celso de Mello, restou decidido que a ADPF é a acao cabi-
vel para concretizar os direitos sociais, conforme consubstanciado
na sua ementa:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVEN-
CAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUAN-
DO CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE
GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA JU-
RISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPRE-
MO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO
ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER
RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA
CLAUSULA DA “RESERVA DO POSSIVEL”. NECES-
SIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDI-
VIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE
DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO
EXISTENCIAL”. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO
DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERA-
CAO0).

As acdes inerentes ao controle de constitucionalidade por
omissdo, portanto, podem ser utilizadas na protecdo de todos
os direitos fundamentais estabelecidos na Constituicdo Federal,
sejam individuais ou sociais.

2.8 Acléausula pétrea

O artigo 60, 84° da Constituicdo Federal, conhecido como
clausula pétrea, impede a alteragdo por emenda constituicional
dos direitos e garantias individuais, garantindo o limite material
para alteracdo dos direitos de tais direitos.

No caso brasileiro, a Constituicdo ndo pode ser emendada
para abolir a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto,
universal e periddico; a separacdo dos Poderes; os direitos e as
garantias individuais®.
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Além disso, se houver desrespeito ao artigo 60 em emendas
constitucionais, estas deverao ser objetos de controle de constitu-
cionalidade.

Parte da doutrina entende que alguns direitos sociais, en-
quanto direitos fundamentais, também estdo protegidos pela
clausula pétrea, “uma vez que nossa Constitui¢cdo Federal deter-
minou a imutabilidade aos direitos e garantias individuais, este-
jam ou nao no rol exemplificado do artigo 5°” (MORAES, 2003,
p. 934).

Entendemos, no entanto, que os direitos sociais ndo estdo
protegidos por tal impossibilidade de alteracdo, sendo que uma
revisdo constitucional poderia alterar o direito a previdéncia
social, por exemplo, como ja ocorreu previamente para determi-
nados direitos e como se pretende fazer no atual projeto de re-
forma da Previdéncia®.

3 Manifestag¢Oes do Supremo Tribunal Federal sobre o tema

3.1 Mandado de Injuncao 712 - Direitos de greve dos servidores
publicos

Ha que se mencionar importante decisdo do nosso Tribunal
Constitucional sobre a ampliagdo dos direitos sociais, ao julgar o
MI 712 sobre o direito de greve dos servidores publicos.

O direito de greve esta previsto no artigo 9° da Constitui-
cdo Federal para os trabalhadores em geral e no artigo 37, VII
para os servidores publicos. Com relacdo aos servidores, para o
exercicio de tal direito social ha necessidade de elaboracdo de
norma regulamentadora, inexistente até o presente momento.

O STF, ao julgar Mandado de Injuncédo sobre o tema, garantiu
o exercicio do direito de greve ao servidor. No entanto, néo trans-
grediu a linha da mutac¢éo constitucional, pois autorizou o exer-
cicio do direito apenas no caso concreto, ndo concedendo efeito

8 BRASIL. Constituicédo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Bra-
sil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 14 mai. 2019, 16h06. Artigo 60,
§40,

® PEC 6/2019.

10 O professor Georges Abboud, em seu livro Processo Constitucional Brasi-
leiro, ndo tratou especificamente acerca da diferenciacdo dos direitos
fundamentais e direitos sociais. Contudo, pela sua terminologia, ao men-
cionar nas fls. 496, “direitos fundamentais sociais”, entendemos que nao
faz tal distingdo, aproximando-se da teoria da unidade dogmatica entre
direitos fundamentais e sociais.
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erga omnes a sua decisdao. Segundo Georges Abboud?®, caso fos-
se concedido efeitos difusos a decisao,

transformar-se-ia 0 mandado de injun¢do em ins-
trumento apto a permitir que o STF legislasse sem-
pre que houvesse omissdo do Legislativo, o que
desvirtuaria sua natureza de garantia fundamen-
tal apta a garantir a eficacia dos direitos funda-
mentais sociais. (ABBOUD, 2018, p. 496)

O ministro Eros Grau, relator do referido MI, em seu voto
estabeleceu que

ndo se aplica ao direito de greve dos servidores
publicos, repito-o, exclusivamente, e em sua ple-
na redacdo, a Lei n. 7.783/89, devendo o Supre-
mo Tribunal Federal dar os parametros de seu
exercicio. Esses parametros hdo de ser definidos
por esta Corte de modo abstrato e geral®.

3.2 ADPF 132 — Unidao homoafetiva

A ADPF 132, referente a unido homoafetiva, operou uma
verdadeira mutacédo constitucional na inten¢do de defender os
direitos individuais. Extraiu do texto constitucional sentido nao
literal, baseando-se no sistema constitucional como um todo, no
principio da igualdade entre os sexos e na protecdo dos direitos
das minorias homossexuais.

N&o se trata de interpretagdo conforme a Constituicdo, ten-
do em vista que esta implica em reduzir o sentido da norma para
apenas aquele ou aqueles que estdo em conformidade com o
disposto no texto constitucional.

Trata-se, de fato, de verdadeira mutacao constitucional, am-
pliando o sentido da norma para incluir unido homoafetiva no
conceito de casamento existente na lei. Considerando que hou-
ve criatividade na interpretagdo, pois ndo havia tal conceito nos
dizeres legais, configurou-se em mutagdo impura, conforme
conceitua Carlos Blanco de Morais.

1 STF, MI 712/PA, Tribunal Pleno, j. 25.10.2007, rel. Min. Eros Grau, DJe
30/10/2008.
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3.3 Direito a saude RE 657718 — Nao obrigatoriedade de
fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA pelo
Poder Publico e RE 259.508 - Distribuicdo gratuita de
medicamentos a pessoas carentes e a portadores de HIV/
AIDS

N&o se pode olvidar de mencionar julgamento recente do
Supremo Tribunal Federal ao apreciar o Tema 500 de Repercus-
sdo Geral, o qual fixou a seguinte tese:

1. O Estado nédo pode ser obrigado a fornecer me-
dicamentos experimentais. 2. A auséncia de regis-
tro na ANVISA impede, como regra geral, o forne-
cimento de medicamento por decisdo judicial. 3.
E possivel, excepcionalmente, a concessdo judicial
de medicamento sem registro sanitario, em caso
de mora irrazoavel da ANVISA em apreciar o pedi-
do (prazo superior ao previsto na Lei n°® 13.411/
2016), quando preenchidos trés requisitos: (i) a
existéncia de pedido de registro do medicamento
no Brasil (salvo no caso de medicamentos 6rfaos
para doengas raras e ultrarraras);(ii) a existéncia de
registro do medicamento em renomadas agéncias
de regulacdo no exterior; e (iii) a inexisténcia de
substituto terapéutico com registro no Brasil. 4.
As acdes que demandem fornecimento de medi-
camentos sem registro na ANVISA deverdo neces-
sariamente ser propostas em face da Uniao”, ven-
cido o Ministro Marco Aurélio. Ausente, justifica-
damente, o Ministro Celso de Mello. Plenéario,
22.05.2019.

A protecdo ao direito individual a salde é assegurada pela
Corte Constitucional, mas também se analisa a manutencao da
universalidade do acesso a tal servi¢go, no sentido de que nao se
pode utilizar os recursos materiais em prol do direito individual
sem sopesar a garantia do direito coletivo de acesso. Nessa dire-
cdo foi a fundamentacéo do voto proferido no mencionado Tema
500 pelo Ministro Alexandre de Morais.

No RE 259.508, o STF optou por privilegiar questdes orca-
mentarias de Estado, considerando que decidiu que nédo caberia
o0 controle da conveniéncia e oportunidade para “atender de-
manda da populacdo na area da saude, sob a justificativa de que
seria ofensa ao principio da separagdo de poderes” (PIOVESAN,
2010, p. 24).
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Verificamos que a jurisprudéncia oscila na questao do aces-
so a saude ao garantir direitos individuais especificos, como, por
exemplo, ao fornecimento de medicamentos, mas evita interfe-
rir na conveniéncia e oportunidade administrativas quanto a
definicdo de politicas publicas e preservar o principio da separa-
¢do dos poderes.

Concluséao

A conclusdo que se extrai do presente artigo é no sentido
da existéncia de efetiva diferenciacdo constitucional e na juris-
prudéncia em relacdo aos direitos sociais se compararmos com a
protecdo aos direitos individuais.

Contudo, os argumentos da tese contraria ndo podem ser
desconsiderados, pois também estdo fundamentados em bases
solidas.

A solucgdo, portanto, seria uma compatibilizacdo das teorias
expostas, no sentido de sopesar os direitos sociais fundamentais
e os principios da separa¢do dos poderes, da conveniéncia e
oportunidade das politicas publicas, bem como a universalida-
de do acesso aos direitos sociais.

A tarefa exercida pelo Supremo Tribunal Federal na solucao
€ de extrema importancia ao buscar nao interferir de forma ne-
gativa nas atividades do Poder Legislativo, respeitando a esfera
politica na formulacédo de politicas publicas, mantendo sua atri-
buicdo de guardido da Constituicao.

Por certo que a Constituicdo € uma obra inacabada, em cons-
tante transformacdo e a jurisdicdo constitucional tem enorme
importancia no sentido de promover tais transformacdes, bus-
cando a manutencédo e retroalimentac¢do da democracia ao pre-
servar e maximizar os direitos fundamentais como pilares do Es-
tado de Direito.

Referéncias

ALEXY, Robert. Constitucionalis- DAHL, Robert. Decision making

mo discursivo. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado, 2007.

CANOTILHO, J.J. Gomes Canotilho;
CORREIA, Marcus Orione Gongal-
ves; CORREIA, Erica Paula Barcha.
Direitos Fundamentais Sociais.
Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2010.

in a democracy: The Supreme
Court as a naticional policy-
maker. Irvington Pub: 1957.

HABERLE, Peter. El Estado cons-
titucional. Ciudad de México,
Ed. Universidad Nacional Autdéno-
ma de México, 2003.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVI— N.° 30 — Nov 20 l 169




TANIA RoDRIGUES DO NASCIMENTO

ARTIGO

MENDES, Gilmar Ferreira; BRAN-
CO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sao
Paulo: Ed. Saraiva, 2013.

MORAES, Alexandre de. Consti-
tuicdo do Brasil interpretada.
2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.

MORALIS, Carlos Blanco de. Muta-
¢des constitucionais. Sdo Pau-
lo: Saraiva, 2017.

As mutacOes consti-
tucionais implicitas e os seus
limites juridicos: autopsia de
um acordao controverso. In:
JURISMAT, Portimao, n° 3, 2013.

NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fun-
damentais: trunfos contra a mai-
oria. Coimbra: Coimbra Editora,
2006.

PIOVESAN, Flavia. Justiciabilida-
de dos direitos sociais e econémi-
cos: desafios e perspectivas. In:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes
et al. Direitos fundamentais
sociais. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

SARLET, Ingo Wolfgang. Art. 6°.
In: CANOTILHO, José Joaquim Go-
mes et al (Coord.). Comentarios
a Constituicao do Brasil. Séo
Paulo: Saraiva, 2013.

170 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVI — N.° 30 — Nov 20




A participacao popular nas
contratacdes publicas do Brasil e da
Argentina como reflexo do direito
fundamental a Boa Administracao

Renila Lacerda Bragagnoli

Advogada da Companhia de Desenvolvimento dos
Vales do S&o Francisco e Parnaiba — Codevasf
Mestranda em Direito Administrativo e Administragéo
Publica pela Universidade de Buenos Aires (UBA),
Especializacdo em Politicas Publicas, Gestdo e Controle
da Administracdo pelo Instituto Brasileiro de

Direito Publico (IDP/DF)

Resumo

O desenvolvimento do principio da Boa Administra-
¢do como direito fundamental traz a necessidade cada vez
maior de integracdo entre a sociedade e a gestdo publica,
de maneira que o Brasil desenvolveu o Procedimento de
Manifestacdo de Interesse Privado e, a Argentina, a Iniciativa
Privada, institutos de participagdo social em matéria de
contratacdes publicas, com vistas a a permitir a colaboracéo
da seara privada na definigdo e na implementacédo de
politicas publicas da Administracdo, o que reflete, sobrema-
neira, a nova tendéncia do Direito Administrativo em se
aproximar o Direito Privado como forma eficiente de atender
aos interesses de todos os envolvidos.

Palavras-chave: Boa administrag¢do. Politicas publicas.
Participagdo social. Contratacdes publicas.

Resumen

El desarrollo del principio de Buena Administracion
como un derecho fundamental trae una creciente
necesidad de integracion entre la sociedad y la gestion
publica, de modo que Brasil ha desarrollado el Procedi-
mento de Manifestacdo de Interesse Privado y, Argentina,
la Iniciativa Privada, institutos de participacion social en
materia de contratacion publica, con miras a permitir la
colaboraciéon del sector privado en la definicion e
implementacion de las politicas publicas, lo que refleja,
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sobre todo, la nueva tendencia del Derecho Adminis-
trativo al abordar el Derecho Privado como una forma
eficiente de garantizar los intereses de todos los involu-
crados.

Palabras clave: Buena administracién. Politicas publicas.
Participacion social. Contrataciones publicas.

Introducéo

Uma tendéncia relevante do Direito Publico contempora-
neo é sua proximidade com o Direito Privado, para que, além de
tentar fortalecer as rela¢cdes entre o Estado e os individuos, a
Administracdo ofereca e incentive praticas de iniciativa popular,
ndo apenas para aproximar o administrado da Gestao Publica,
mas também como forma de integrar a sociedade ao Poder Exe-
cutivo, fazendo com que esta participe das decisdes e escolhas
sobre quais politicas publicas devem ser desenvolvidas e
implementadas.

Um grande principio que hodiernamente se desenvolve e
ganha robustez é o da Boa Administracdo, o que implica, neces-
sariamente, a presenca real daqueles que compdem a cidada-
nia, “evitando que as formulas fechadas que procedem das ide-
ologias deste jaez excluam de sua consideracdo determinados
setores sociais”( RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, 2012, p. 37).

Como conclama o qualificado professor Juarez de Freitas
(2015), é urgente “libertar a avaliacdo do preconceito de que as
politicas publicas seriam essencialmente programas de governo”,
haja vista que, em consonancia com o Estado Democrético de
Direito, “como nunca, a legitimidade reivindica o habil e
tempestivo cumprimento de obrigacdes enfeixadas no direito
fundamental a boa administracéo publica”, pressupondo “a cons-
trucdo de ambiente institucional amigavel para parceiros publi-
co-privados™.

Alinhavado com esse entendimento, destaca-se que um dos
elementos que integram as politicas publicas é o planejamento,
o qual, conforme delimita Fonte (2015, p. 84),

Situa-se num ambito proprio, diferenciado das
leis (normas gerais) e dos atos administrativos
(concretos), exatamente porque, ao lado das re-
gras, também consagram principios e diretrizes.
Sua natureza € hibrida, e ele possui singular
importancia em matérias de politicas publicas,
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pois, conforme pontuado, permite transparén-
cia e racionalizacdo no ambito da atividade ad-
ministrativa, reduzindo, ainda, o espaco de
discricionariedade do administrador.

E nesse elemento que a participagéo social se faz necessaria,
a partir de mecanismos que possibilitem que as partes que nao
integram a Administracdo Publica possam colaborar com o pla-
nejamento das politicas publicas, considerando que este elemento
permite aos individuos se preparem adequadamente a acao go-
vernamental, ante a transparéncia necessaria, bem como atuem,
conjuntamente com a Administracdo, de maneira racional, ex-
cluindo-se o elemento aleat6rio da acédo estatal (FONTE, 2015,
p. 82).

Nessa esteira, Rodriguez-Arafa (2012, p. 38) é assertivo ao
afirmar que

A determinacdo dos objetivos das politicas pu-
blicas ndo pode operar-se realmente se ndo for a
partir da participacado cidada. A participacdo ci-
dada configura-se como um objetivo publico de
primeira ordem, ja que constitui a prépria es-
séncia da democracia e, por isso, ocupa um lu-
gar sobressalente entre os parametros centrais
do bom governo e da boa administracdo; uma
atuacdo publica que ndo persiga, que nédo pro-
cure um grau mais alto de participacdo cidada,
ndo contribuiu com o enriquecimento da vida
democratica e se opera, portanto, em detrimen-
to dos mesmos cidadaos aos quais se pretende
servir. Mas a participa¢do ndo se formula somente
como objetivo politico, eis que as novas politi-
cas publicas reclamam a prética da participagdo
como método.

Sob essa perspectiva, o Direito Administrativo ganha relevo
no Estado Democrético, sendo, nas palavras de Rodriguez-Arafia
(2012, p. 133), “um Direito do poder publico para a liberdade
solidaria” e, nesse sentido, a participagdo popular como méto-
do, especialmente em procedimentos de contratacdes publicas,
foi desenvolvida através de institutos similares na Argentina e
no Brasil, tendo em conta que, em matéria de atendimento ao
interesse geral, as contratacdes publicas sdo os mecanismos clas-
sicos que garantem o atendimento do interesse publico e a efeti-
vidade dos direitos fundamentais.
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O Procedimento de Manifestacgéo de Interesse do Brasil

No Brasil, a Lei n°® 13.303/16 prevé expressamente a possibi-
lidade de adotar o Procedimento de Manifestacdo de Interesse
Privado - PMI! para receber propostas e projetos de empresas, a
fim de atender as necessidades previamente identificadas, dele-
gando ao regulamento a definicdo de regras especificas, para
que o autor do projeto possa participar da licitacdo para a exe-
cucao do projeto (possibilidade proibida em outras legislacdes
nacionais) e possa ser compensado pelos custos aprovados pelos
6rgaos que executaram o PMI, caso ndo ganhe o certame, desde
que haja a cessdo dos direitos autorais.

O PMI €, portanto, um instituto com vistas a plena execucao
da funcéo social da empresa estatal, pois visa a captar o conhe-
cimento desenvolvido pela iniciativa privada, através do dialo-
go com o mercado, permitindo que as interessadas apresentem
solugBes previamente ditas como viaveis para subsidiar licitacdes
futuras.

A partir de uma ampla analise do sistema juridico, o institu-
to ndo é uma inovacdo da Lei n° 13.303/16, j& havia sido conso-
lidado dentro do escopo restrito de concessdes de servico publi-
cO e parcerias publico-privadas, sendo regulado pelo Decreto n°
8.428/15, o qual, por sua vez, ndo possui cumprimento obriga-
torio por parte das empresas estatais.

Conforme definido por Bittencourt (2017, p. 136), foi um
instrumento adotado por concessdes e PPPs com resultados efici-
entes, o que levou o legislador a entender que também poderia
ser bem aplicado nas licitagOes realizadas pelas empresas esta-
tais, em razdo do seu novo regime licitatorio inaugurado pela
Lei n° 13.303/16, de modo que

Na prética, a Administracdo expede um edital
de chamamento publico para que os eventuais

T Art. 31 [...] 8 4° A empresa publica e a sociedade de economia mista
poderdo adotar procedimento de manifestacdo de interesse privado para
o recebimento de propostas e projetos de empreendimentos com vistas a
atender necessidades previamente identificadas, cabendo a regulamen-
to a definicao de suas regras especificas.
§ 5° Na hipdtese a que se refere o § 4°, o autor ou financiador do projeto
podera participar da licitacdo para a execugdo do empreendimento, po-
dendo ser ressarcido pelos custos aprovados pela empresa publica ou
sociedade de economia mista caso ndo vencga o certame, desde que seja
promovida a cessdo de direitos de que trata o art. 80.
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interessados privados apresentem estudos e pro-
jetos especificos, conforme regras predefinidas,
que possam ser Uteis & elaboragdo do edital de
licitagdo publica e ao contrato.

Embora seja um instituto previsto pela Lei das Estatais em
busca de contratagdes mais eficientes, a Lei ndo detalhou seu
procedimento, o que fica delegado a regulamentacdo interna
de cada entidade, podendo ser utilizadas as balizas trazidas pelo
Decreto n° 8.428/152, que foi recentemente alterado pelo Decre-
to n°® 10.104/193.

O uso do PMI busca diagnosticar, antecipar e resolver, inclu-
sive na fase interna da licitagdo, qualquer problema que possa
surgir durante o processo de contratacdo, uma vez que seu esco-
po ndo é apenas fortalecer a participagdo da iniciativa privada
na formulacado de politicas publicas ou administrativas, mas tam-
bém tem a natureza de ser um método eficaz para reduzir a
disparidade de informacdes entre a administracdo e o mercado,
que geralmente possui o maior conhecimento técnico, como fri-
sou Binenbojn (2017, p. 215).

Dessa forma, o instituto é um procedimento administrativo
consultivo prévio, pelo qual a Administragdo Publica, de acordo
com Schiefler (2015),

Lanca e conduz um edital de chamamento pu-
blico para que os eventuais interessados sejam
autorizados a apresentar estudos e projetos es-
pecificos, conforme diretrizes predefinidas, que
sejam Uteis a elaboracdo do edital de licitacdo
publica e ao respectivo contrato.

Embora se reconheg¢a que o PMI é um instrumento relevan-
te para reduzir a assimetria de informag6es observada entre a
Administragdo Publica e a seara privada, seu maior valor €, sem

2 Dispde sobre o Procedimento de Manifestacéo de Interesse a ser obser-
vado na apresentac¢do de projetos, levantamentos, investigacdes ou es-
tudos, por pessoa fisica ou juridica de direito privado, a serem utilizados
pela administracéo publica.

3 Alterou a finalidade inicial do Decreto n° 8.428/15 para ser um instru-
mento para com o propo6sito de subsidiar a administracdo publica na
estruturacdo de desestatizacdo de empresa e de contratos de parcerias
e nao mais apenas para subsidiar a estruturacdo de projetos de conces-
sdes e parcerias publico-privadas.
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davida, o beneficio potencial da eficiéncia democratica, haja vista
que uma das caracteristicas do instituto é a abertura necessaria a
participacdo popular no processo de tomada de decisdes admi-
nistrativas, mesmo para agentes que ndo representam os inte-
resses de uma sociedade empresarial, como organizac¢des da so-
ciedade civil ou cidaddos comuns.

Portanto, estima-se um potencial para materializar uma de-
mocracia participativa, sendo o PMI parte de um “contexto poli-
tico-social cujo dialogo entre a Administracdo Publica e os indi-
viduos privados é inevitavel e necessario. Assim, atribuiu auto-
nomia juridica e institucionalizou essa relagdo antes da licita-
¢cdo, com procedimento administrativo e participativo”, como
pontuou Schiefler (2015), de maneira que se revela, mediante
adocdo do Procedimento de Manifestacado de Interesse Privado,
a efetividade do direito fundamental a boa administracdo, nas
modernas linhas principiolégicas que compdem o Estado Demo-
cratico de Direito.

A previsédo do PMI no Projeto da “Nova Lei de Licitagbes™

Inspirado pelas disposicdes da Lei n® 13.303/16, legislacdo
primeira que adotou o Procedimento de Manifestagdo de Inte-
resse Privado para fins de licitacbes e contratos administrativos,
alargando a margem de atuacdo que, inicialmente, pertencia
apenas a seara de concessdes, parcerias publico-privadas, e, mais
recentemente, estruturagdo de desestatizacdo, o potencial para
que o PMI sirva como uma instituto apto a promover a participa-
cao, de maneira democratica, da iniciativa privada nas decisfes
da Administracéo, foi reconhecido também no PL 1292/1995, o
Projeto de Lei da “Nova Lei de LicitagBes™*.

E conveniente rememorar, o que é feito tempestivamente
por Moreno (2019), que a Lei n°® 8.666/93 ndo admite o PMI
porque, atualmente, o seu art. 9° veta a participacéo, direta ou
indiretamente, da licitacdo ou da execucdo de obra ou servigo e
do fornecimento de bens a eles necessarios, (i) do autor do pro-
jeto, basico ou executivo, pessoa fisica ou juridica; e (ii) de em-
presa, isoladamente ou em consadrcio, responsavel pela elabora-
cao do projeto basico ou executivo ou da qual o autor do proje-
to seja dirigente, gerente, acionista ou detentor de mais de 5%
(cinco por cento) do capital com direito a voto ou controlador,
responsavel técnico ou subcontratado; e, ainda, (iii) de servidor

4 Atualmente, o PL encontra-se no Senado Federal, aguardando votacéao.
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ou dirigente de 6rgdo ou entidade contratante ou responsavel
pela licitacéo.

Como ja esclarecido por Fortini e Rainho (2019), o referido
Projeto de Lei “avanca na ideia de dialogo, participacdo e
consensualidade entre administracdo publica e iniciativa priva-
da”, objetivando tal intento quando,

A Redagdo Final do Substitutivo da Camara dos
Deputados ao Projeto de Lei n° 1.292-F de 1995
do Senado Federal, prevé no artigo 77 que o pro-
cedimento de manifestacdo de interesse tera a
natureza juridica de procedimento auxiliar das
licitacdes e contratacdes publicas, em conjunto
com institutos como credenciamento, pré-quali-
ficagdo, sistema de registro de precos e registro
cadastral.

Para as autoras, além de poder limitar o instituto apenas as
startups,

O PMI regulado em linhas gerais no art. 80 do PL
n° 1.292/1995 mantém a esséncia atual, inclusive
no que tange a disponibilizacdo dos estudos, ao
ressarcimento pelo vencedor da licitagdo, a au-
séncia de direito de preferéncia em eventual pro-
cedimento licitatério e a nao vinculagdo da ad-
ministracdo publica a realizagdo da licitacdo. Pela
proposta do projeto de lei que revogara a Lei n°
8.666/1993, a Administracdo podera solicitar a
iniciativa privada a propositura e a realizacao
de estudos, investigacdes, levantamentos e pro-
jetos de solugBes inovadoras que contribuam com
questdes de relevancia publica. A solicitacdo se
dara por meio de PMI, que continuara sendo ins-
taurado mediante a publicacao de edital de cha-
mamento publico.

Disp8e a proposta de nova lei geral de licitacdes
brasileira que a aceitacdo dos produtos e servi-
cos advindos do PMI sera precedida de parecer
fundamentado da Administra¢do, no qual se de-
monstrara que o produto ou servi¢co entregue é
adequado e suficiente a compreensdao do obje-
to, que as premissas adotadas sdo compativeis
com as reais necessidades do 6rgdo e que a
metodologia proposta é a que propicia maior
economia e vantagem entre as demais possiveis.
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A iniciativa de ampliar o escopo do PMI no Projeto da Nova
Lei de LicitagBes recepciona o avanc¢o que foi realizado pela Lei
das Estatais ao prever o instituto como passivel de utilizacdo nos
procedimentos licitatérios, como forma de melhor aproveitar a
expertise do mercado privado, além de servir como elemento de
efetivagdo da participacao social da Administracdo Publica.

A Iniciativa Privada da Argentina

Na Argentina, ha o Decreto 966/2005°% que dispde sobre o
regime da Iniciativa Privada, orientado a estimular individuos a
participarem de projetos de infraestrutura, sejam obras publi-
cas, concessao de obras publicas, servi¢cos publicos, licencgas e/ou
qualquer outra modalidade, a serem desenvolvidos através dos
diversos sistemas de contratacao.

Refere-se @ modernizagdo e ao desenvolvimento de novas
alternativas para contratacdo de bens e servicos, realizando o
deslocamento do poder do Estado e a reducdo do Estado Nacio-
nal, conglobando no processo de andlise e implementacao de
politicas publicas mais sujeitos entre os diversos operadores juri-
dicos e econdmicos nos mercados de contratacdes publicas.

No marco da transformacédo do Estado, nasce este mecanis-
mo da Iniciativa Privada como instrumento de acdo que permite
a descentralizacao da defini¢cdo de politicas publicas para indi-
viduos comprometidos com o Estado, ao mesmo tempo em que
gera participacdo privada nos beneficios e riscos de projetos de
grande escala, sendo um método de financiamento privado de
infraestruturas publicas, pois atribui ao iniciador todos 0s riscos
do projeto.

Destarte, a edi¢cdo do Decreto argentino insere-se como re-
flexo do direito fundamental a boa administracdo, a medida que,
conforme exp6s Rodriguez-Arafia (2012, p. 134),

Os cidadaos ja ndo sao sujeitos inertes que rece-
bem, Unica e exclusivamente, bens e servigos pu-
blicos do poder. Agora, por conta de sua inser-
¢ao no Estado Social e Democratico de Direito,
convertem-se em atores principais da definicéo
e avaliagdo das diferentes politicas publicas.

5 O Decreto 966/2005 aplica-se a projetos de infraestrutura, apresentados
por particulares, e contempla duas modalidades: o concurso publico ou o
concurso de projetos integrais.
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Para Rodriguez Garay et al (2013), a Iniciativa Privada res-
ponde a uma dupla natureza, entendendo que, por um lado, é
um procedimento administrativo em que o objeto e o conteudo
contratual sdo determinados e, por outro, denota um sistema de
preferéncias, registrando que os individuos podem apresentar
propostas que, se declaradas de interesse publico, terdo vanta-
gens sobre outros concorrentes na licitagcdo publica.

O procedimento da iniciativa privada é baseado na apresen-
tacdo espontanea do individuo, dado que ndo h& possibilidade
de a Administracdo Publica convocar individuos para apresentar
seus projetos. A estrutura legal, o Decreto 966/2005, estabelece
claramente os requisitos de admissibilidade das propostas, poden-
do impor requisitos adicionais em busca do interesse publico.

Para Damsky (2007), que cita Mairal, a modernizacdo e o
desenvolvimento de novas alternativas de contratacdo de bens
e servigos apresentados pelo Direito Administrativo moderno
também foram caracterizados pelo ditado das normas regulado-
ras da iniciativa privada, de modo que novas técnicas de
contratagdo administrativa tém um denominador comum: o des-
locamento do poder do Estado, que conheciamos centralizado,
e a reducdo do Estado Nacional, de maneira a integrar e
conclamar a participacdo dos varios operadores juridicos e eco-
némicos do mercado de contratagfes publicas.

O que se deseja €, portanto, que a sociedade (pessoas fisi-
cas ou juridicas) participe da implementa¢do de politicas publi-
cas, tanto na perspectiva de apresentar as solucdes desejadas,
quanto indicando onde essas medidas podem ser tomadas, com
0 objetivo de alcangar as melhores condi¢bes em busca do esta-
do de bem-estar social, sendo a Iniciativa Privada uma estrutura
tanto para o financiamento privado de projetos quanto para o
nivel de intervencao ou envolvimento de sujeitos privados na
coexecucdo de empreendimentos publicos.

E conveniente destacar que o instituto argentino tem como
génese uma necessidade publica ainda ndo identificada e/ou
classificada como de interesse publico, o que acontece ap6s a
verificacdo da demanda pela sociedade civil ou por empresas
privadas que, identificando a demanda, intenta qualifica-la como
politica publica, com vistas a sua implementacdo, a partir das
modalidades de contratacdo expostas doravante.

Neste diapaséo,

A participacao dos cidaddos no espago publico
esta, pouco a pouco, abrindo novos horizontes
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que permitem, a partir da conclusdo convencio-
nal dos procedimentos administrativos, passan-
do pela presenga cidada na definicdo das politi-
cas publicas, chegar a uma nova forma de enten-
der os poderes publicos, que agora ja ndo sédo
estritamente compreendidos a partir da unilate-
ralidade, mas sim a partir de uma pluralidade
que permite a integracdo da realidade social no
exercicio das prerrogativas publicas (RODRIGUEZ-
ARANA MUNOZ, 2012, p. 143).

Dentro das novas formas de se contratar, e em resposta ao
papel que o setor privado adquire - ndo apenas no financia-
mento de infraestrutura, mas também como resultado de seu
envolvimento em modalidades associativas -, € notavel que ha
uma mudanca no regime de planejamento da contratacdo pu-
blica, evidenciado pelo estabelecimento de mecanismos de par-
ticipacao dos atores envolvidos, especialmente considerando que
o vulto e a complexidade técnica dos trabalhos podem recomen-
dar justamente a integracdo com a iniciativa privada, de modo
que as técnicas de participagdo da sociedade junto a Adminis-
tragdo enriquecem o incentivo e o desenvolvimento a criagdo de
instituicdes para a troca para o atendimento de interesses (pu-
blicos e privados).

Uma breve analise comparativa dos institutos

Ap0s as consideracdes gerais feitas anteriormente sobre 0s
institutos, faremos a comparagdo deles sob a perspectiva de uso
pratico na Administracao, a saber, que “almeja-se o Estado da
racionalidade aberta, nao-cartesiana, em vez do predominio
senhorial, subproduto do patrimonialismo, avesso a ativacdo de
direitos fundamentais de todas as dimensdes”, como frisou Juarez
de Freitas (2015a), perfazendo a concretude de tal intento a partir
de escolhas administrativas legitimas, ndo apenas as pautadas
nos classicos corolarios da legalidade, moralidade, motivacao,
mas, fundamentalmente, atreladas & participagdo social.

Na Argentina, como ja foi dito, a Iniciativa Privada é regula-
mentada pelo Decreto 955/2005, sendo um instituto que busca
incentivar os individuos a participar de projetos de infraestrutura,
podendo ser obras publicas, concessdo de obras publicas, servigos
publicos, licencas e/ou qualquer outra modalidade que possa ser
desenvolvida através dos diferentes sistemas de contratacéo re-
gulados pelas leis que o préprio Decreto especifica.
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O Decreto argentino também previu, de maneira muito cla-
ra, a intencdo de politicas publicas que o Estado Nacional deve
tender ao desenvolvimento de atividades de interesse publico,
destacando-se, entre elas, aquelas destinadas a promover meca-
nismos de incentivo a atividade privada, motivando individuos
para esse fim, por meio de diferentes instrumentos ageis e id6-
neos, como a lniciativa Privada que regula.

No Brasil, por sua vez, o Decreto n° 8.428/15, o qual regula-
menta o Procedimento de Manifestagdo de Interesse Privado, ndo
faz nenhuma referéncia a promoc¢ao da participac¢do cidada,
embora preveja que o instrumento que regulamenta é a apre-
sentacdo de projetos, pesquisas investigacdes ou estudos, por
peso fisico ou legal, de uma diretiva privada, com o objetivo de
subsidiar a administracao publica de contratos de desestatizacao
e parceria de empresas, nos termos de seu art. 1°.

N&o hé caracterizacdes adicionais na Lei n°® 13.303/16°%, que
é singela e afirma que o PMI sera utilizado para “recebimento
de propostas e projetos de empreendimentos com o objetivo de
atender necessidades previamente identificadas, podendo regu-
lar seus retornos especificos *“; porém, para cada empresa estatal
pode regular o PMI de maneira autbnoma, desde que se obser-
ve o Decreto n° 8.428/15, vez que tem viés de regra geral. Tam-
bém nao ha maiores definicdes no Decreto n° 10.104/19, a mais
recente regulamentacdo para tratar do assunto.

Diferentemente do PMI brasileiro, em que a competéncia
para a abertura, autorizacdo e aprovacao do instituto é da mais
alta autoridade do 6rgdo ou entidade da Administracdo com-
petente para realizar a licitacdo ou a elaboracdo dos projetos,
na Argentina, a Comissdo de Avaliacdo e Desenvolvimento de
Iniciativas Privadas tem a competéncia para o recebimento e ava-
liagdo de projetos da Iniciativa Privada. Fixada a perspectiva de
que, no sistema argentino, a Iniciativa Privada possui carater mais
centralizado do que no Brasil.

De acordo com o decreto argentino, os requisitos minimos
de admissibilidade da Iniciativa Privada sdo a identificacdo do
projeto e sua natureza; as bases de sua viabilidade econémica e
técnica; o valor estimado do investimento; o histérico completo
do autor da iniciativa e a fonte de recursos e financiamento,
que devem ser privados, além de ser necessaria a garantia de
manutenc¢do ou fianca bancaria.

¢ Art. 31, 8§4°.
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No Brasil, a proposta do PMI deve conter a descricdo do pro-
jeto, com os detalhes das necessidades publicas que serdo aten-
didas, e o projeto, levantamentos, pesquisas e estudos necessa-
rios, e serdo apresentados ap6s o chamamento publico promo-
vido pela autoridade competente por meio de um aviso que deve
conter, entre outros elementos, a delimitacdo do escopo, os va-
lores da remuneracdo e os critérios de avaliacdo e selegdo dos
projetos, nos termos do art. 4° do Decreto n° 8.428/15. N&o ha,
como na Argentina, a necessidade de apresentar uma garantia
ou caucao.

No sistema argentino, uma vez atingidos os requisitos de
elegibilidade e decidida a qualificacdo da proposta como de
interesse publico e sua inclusdo no Regime de Iniciativa Privada,
o0 Ministério do Planejamento Federal, Investimento Publico e
Servicos tera competéncia para determinar a modalidade de
contratacdo, a qual podera ser Licitagdo Publica ou Concurso de
Projetos Integrais.

Caso seja eleita a primeira opcéo, o ja citado Ministério pre-
parara os Termos e Condi¢fes da Licitacdo, com a documentagdo
correspondente, estabelecida de acordo com os critérios técnicos,
econdmicos e juridicos do projeto da Iniciativa Privada, e solicita-
ra um Edital no prazo de 60 dias, contados a partir da definicdo
de utilizacdo da Licitagdo como forma de contratagéo.

No entanto, no caso de escolha pelo Concurso de Projetos
Integrais, o responsavel pela proposta de Iniciativa Privada deve
enviar os Termos de Referéncia dos estudos, o prazo de execucao
e apresenta¢do do projeto, além do custo estimado de sua con-
clusdo, dentro do prazo de 30 dias, devendo, a mesma autorida-
de ministerial, convocar o Concurso de Projetos também dentro
de 30 dias, contados a partir do vencimento do prazo do autor da
Iniciativa Privada em apresentar os documentos referidos.

Sob o viés brasileiro, ap6s a qualificacdo do PMI, admitindo
as propostas dos participantes, o estudo ou projeto vencedor
somente podera ser objeto de Licitacdo Publica, onde o edital
contera “clausula que condicione a assinatura do contrato pelo
vencedor da licitacdo ao ressarcimento dos valores relativos a
elaboracédo de projetos, levantamentos, investigacoes e estudos
utilizados na licitacdo™’, sendo possivel que o autor do estudo
selecionado no procedimento do PMI participe do certame.

Cabe acrescentar que, na Argentina, além do autor da Ini-
ciativa Privada também poder participar da Licitagdo ou do Con-

7 Decreto n° 8.428/15, Art. 17.
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curso de Projetos Integrais, ha disposi¢cdo expressa no Decreto
955/05 que, quando todas as propostas forem de conveniéncia
equivalente, sera dada preferéncia a quem tenha apresentado
a Iniciativa Privada, entendendo-se, o Decreto, que ha equiva-
Iéncia de ofertas quando a diferenca entre a oferta do autor
da proposta e a oferta mais qualificada ndo exceder 5% deste
ualtimo.

No Brasil, contudo, ndo ha prerrogativa semelhante. No De-
creto n° 8.428/158, inclusive, ha previsao expressa de que a apre-
sentacdo de projetos, pesquisas, investigacdes e/ou estudos néo
gera o direito de preferéncia no processo de licitacéo.

Em relacdo aos ressarcimentos, a regulamentacao argentina
admite que, caso o autor da Iniciativa Privada ndo seja o vence-
dor, tera o direito de receber do vencedor/adjudicatario, como
honorarios e despesas reembolsaveis, uma porcentagem de 1%
do valor da proposta aprovada. No Brasil, o ressarcimento € even-
tual, cabendo ao proprio PMI definir as condi¢bes em cada caso
concreto especifico.

Em termos finais, a Iniciativa Privada argentina e o PMI bra-
sileiro possuem a mesma natureza juridica de serem instrumen-
tos de participacdo popular/cidadd na Administracdo e Gestao
Publica, apresentando, no entanto, algumas distingdes proces-
suais e materiais como exposto anteriormente, sem que, com isso,
os institutos se desnaturem como elemento essencial do direito
a boa administracdo, a partir de uma democracia participativa
em gque haja maior engajamento da iniciativa privada com os
intentos estatais.

Consideracoes finais

Os novos desafios colocados pelo Estado Contemporéaneo para
o desenvolvimento local de maneira participativa exigem a busca
de instrumentos e metodologias inovadoras para formulacéo e ava-
liacdo que constituam novas oportunidades de investimento e de-
senvolvimento para o setor privado e, ao mesmo tempo, a possibi-
lidade de aumentar a lucratividade social para o setor publico e,
nesses termos, a Iniciativa Privada na Argentina e o Procedimento
de Manifestacdo de Interesse no Brasil sdo institutos relevantes que
integram a Administracdo e a sociedade, sendo aptos a estimular e
valorizar a participacdo popular, eliminando a centralizacdo de
politicas publicas apenas sob iniciativa do Estado.

& Art. 69 inciso Il.
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Convém destacar que, no instituto argentino, é o particular
que, voluntariamente, apresenta a sua proposta perante o Esta-
do Nacional, para que seu intento seja qualificado como inte-
resse publico e incluido no regime da Iniciativa Privada, enquanto
que, no Brasil, para a apresentagdo de propostas, € necessario
atender preliminarmente ao chamamento da Administracdo, que
ja tem a demanda qualificada como de interesse publico e dese-
ja, para ela, solugBes ou alternativas que a esfera privada possa
apresentar, em razdo de sua expertise.

N&ao obstante a esta sensivel distin¢do referida supra, é for-
¢coso obtemperar que “o conteldo das politicas publicas ndo
pode ser estipulado exclusivamente por governantes ou legis-
ladores, com a coadjuvancia opaca e subalterna dos outros ato-
res constitucionais” (FREITAS, 2015b), de maneira que, inde-
pendentemente do momento em que haja a atuacdo do parti-
cular na implementacéo e execucdo de politicas publicas, o ple-
no desenvolvimento e a adog¢do dos institutos aqui estudados
sdo préaticas que devem compor, mais rotineiramente, a atua-
céo estatal.

Cada um dos institutos, com suas peculiaridades nacionais,
a Iniciativa Privada na Argentina e o Procedimento de Manifes-
tacao de Interesse no Brasil, € um elemento importante para que
haja maior participagdo particular na definicdo e implementacéo
de politicas publicas, consubstanciando-se em relevantes instru-
mentos de integragdo e engajamento social nos termos do Esta-
do Democratico de Direito, pois, como ja dito, “néo se coaduna
com decisionismos subalternos, que redundam em obras inuteis
e superfaturadas, desregulacfes temerarias, ilusionismos
contabeis, dispensas licitatdrias inapropriadas e subsidios divor-
ciados das finalidades republicanas. Dito de outro modo, o se-
gredo é bem priorizar” (FREITAS, 2015a), e o melhor e mais de-
mocratico meio de bem priorizar é garantir a participagdo do
privado na Administracdo Publica.
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RESUMO

O presente artigo visa abordar a inadmissibilidade da
responsabilizacdo objetiva do gestor na aplicacdo da lei
de improbidade administrativa. Embora a Administracdo
Publica responda objetivamente pelos atos praticados por
seus agentes publicos, com base no artigo 37, § 6°, da
Constituicdo Republica de 1998, tal tipo de modalidade de
responsabilizagdo ndo é aplicada aos agentes publicos, vez
que ndo existe norma no ordenamento juridico vigente
prevendo a responsabilizacéo objetiva dos agentes publicos,
0 que inclui os agentes politicos, ou seja, para que o agente
publico seja condenado por ato de improbidade adminis-
trativa, é indispensavel a existéncia de prova da consciéncia
e da intencdo do agente de promover conduta (comissiva
ou omissiva) violadora das disposi¢cdes contidas na Lei n°
8.429/1992. De mais a mais, o autor da acdo de improbidade
deve descrever minuciosamente os fatos antijuridicos
praticados pelo agente publico, propiciando, assim, o pleno
exercicio do contraditorio e da ampla defesa a que se refere
o artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo da Republica de 1988.
Assim, para fins de recebimento das acdes de improbidade
administrativa, € necessaria a existéncia de material
probatério minimo acerca da pratica do ato improbo, bem
como a existéncia de individualizacdo da conduta do
agente que praticou o ato de improbidade, pois, do con-
trario, a acdo deve ser indeferida de plano, tendo em vista
a auséncia dos pressupostos minimos para o0 ajuizamento
da acdo de improbidade. Por fim, cabe consignar que a
acdo de improbidade tem sido utilizada indevidamente
para retirada do nome dos Entes Publicos dos 6rgaos de
inadimplentes, como SIAFI e CAGEC. Em tal caso, o julgador
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deve indeferir de plano a acdo proposta, tendo em vista a
auséncia de justa causa para o ajuizamento da agéo.

Palavras-chave: Improbidade administrativa. Principios
constitucionais. Responsabilidade subjetiva. Ato improbo,
fato constitutivo, prova, elemento subjetivo, devido processo
legal.

ABSTRACT

The present article aims to address the inadmissibility
of the objective accountability of the manager in
application of the Administrative Impropriety Law.
Although the Public Administration objectively respond
for the acts committed by their public agents, based on
article 37, paragraph 6, of the Republic Constitution of
1998, this kind of accountability is not applied to public
agents, once there is no regulation in the actual legal
system predicting the accountability objective of the public
agents, what includes the political agents, which means,
for the public agent to be condemned for an act of
administrative impropriety is indispensable proof of the
consciousness and the intention of the agent to promote
the transgressive conduct (in comissive or omissive forms)
inserted in the Law n°. 8.429/1992. Furthermore, the author
of the action of improbity must describe in detail the
unlawful facts practiced by the public agent, providing,
thus, the full exercise of the contradictory and the wide
defense referred to in article 5, item LV, of the Constitution
of the Republic of 1988. Thus, for the purpose of receiving
the proceeding of administrative impropriety is necessary
to have a minimum existence of evidences about the
practice of the unrighteous act, as well the existence of
the individualization of the conduct of the agent that
commited the act of impropriety, because, otherwise, the
action should be dismissed, in view of the lack of the
minimum requirements for the filing of the action of
impropriety. Finally, it should be asserted that the action
of impropriety has been inappropriately used for the
removal of the name of the Public Entities of the register
of defaulters, such as SIAFI, and CAGEC. In such a case, the
judge must dismiss immediately the proposed action, in
view of the absence of just cause for the filing of the action.

Keywords: Administrative improbity. Constitutional

principles. Subjective responsibility. Improbo act,
constitutive fact, proof, subjective element, due process.

188 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVI — N.° 30 — Nov 20




A INADMISSIBILIDADE DA RESPONSABILIZAGAO OBJETIVA DO AGENTE PUBLICO NA APLICAGAO DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Introducéo

O presente artigo visa a abordar que o direito brasileiro ndo
adotou a teoria da responsabilidade objetiva para os atos prati-
cados pelos agentes publicos na aplicacdo da Lei n® 8.429/1992.

A responsabilidade objetiva independe da afericdo de cul-
pa ou de gradacdo de envolvimento do agente causador do
dano, ou seja, admite-se que o0 agente responda pelo resultado
ainda que tenha agido com auséncia de dolo ou culpa, contra-
riando, assim, a doutrina fundada na responsabilidade pessoal
e ndo na culpabilidade.

Todavia, para a condenacdo do agente publico! por ato de
improbidade administrativa, deve o autor da acdo apresentar
prova concreta de que o agente publico praticou ato contrario
as diretrizes estabelecidas pela Lei n°® 8.429/1992, até porque o
artigo 373, inciso |, do Codigo de Processo Civil aduz que é 6nus
do autor comprovar o fato constitutivo de seu direito.

Assim, o gestor ndo pode ser condenado simplesmente por-
que homologou o processo licitatério ou praticou outro ato de
gestdo. E necessario ter prova concreta de que o gestor anuiu
ou participou de eventual irregularidade, ndo podendo ser pre-
sumida sua participacdo apenas porque assinou determinado
documento ou era detentor de cargo publico.

Realmente, o agente publico desonesto deve ser penaliza-
do severamente; entretanto, ndo se pode partir do pressuposto
de que todos sao desonestos, devendo, com isso, responder ob-
jetivamente pelos seus atos, até porque o legislador ndo autori-
zou a responsabilizacdo do agente publico na modalidade de
culpa objetiva.

As san¢des cominadas aos atos de improbidade administra-
tiva ndo podem ser consideradas puramente civeis. Trata-se de
uma ac¢do hibrida, vez que a mesma tem contornos civeis e pe-
nais.

Considerando que a acdo pode resultar na suspensdo dos
direitos politicos, suas penalidades tém carater penal em razao
da sancédo politica. Assim, o julgador deve ter cautela ao receber
a acdo de improbidade administrativa, devendo recebé-la ape-

1 Art. 2° da Lei n°® 8.429/1992 - Reputa-se agente publico, para os efeitos
desta lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem
remuneragao, por elei¢do, nomeacdo, designagdo, contratacdo ou qual-
quer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou
funcao nas entidades mencionadas no artigo anterior.
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nas quando existir elemento probatério minimo acerca da con-
duta improba praticada pelo agente publico.

Vale destacar que os Tribunais Patrios firmaram o entendi-
mento no sentido de que nao é possivel a propositura da acéao
de improbidade apenas contra o particular, sendo imprescindi-
vel figurar no polo passivo da demanda um agente publico, con-
forme ja& decidiu o Superior Tribunal de Justica ao julgar o REsp
1405748/RJ - DJe 17/08/2015; Agint no REsp 1442570/SP - DJe 16/
05/2017 e AgRg no AREsp 574500/ PA - DJe 10/06/2015.

De acordo com o STJ?, o particular® pode figurar no polo
passivo da acdo de improbidade em trés hipdteses: a) quando
tenha induzido o agente publico a praticar o ato improbo; b)
quando haja concorrido com o agente publico para a pratica do
ato improbo; ou ¢) tenha se beneficiado com o ato improbo pra-
ticado pelo agente publico.

Feitas essas considera¢des introdutdrias, passa-se ao tema
proposto.

1 Aresponsabilizacdo subjetiva e objetiva

A responsabilidade civil esta prevista no Cédigo Civil Brasi-
leiro no artigo 186, aduzindo que ‘““‘aquele que, por acao ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito”. Ja o artigo 927 do mesmo diploma legal prevé que
“Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a ou-
trem, fica obrigado a repara-lo”, ou seja, a norma civil encampou
a responsabilidade subjetiva, em que a préatica do ato lesivo deve
ser comprovada, ndo admitindo presuncao.

Nao diferente, o agente publico responde subjetivamente
pelos seus atos, que tenham causado danos a Administracdo, em
decorréncia de conduta dolosa ou culposa.

A Lei de Improbidade adotou a responsabilizacdo subjeti-
va. Assim, para responsabilizacdo do agente publico, é necessa-
rio comprovar os elementos dolo ou culpa, ndo podendo ocor-
rer a presuncao de tais elementos, ou seja, € 6nus do acusador

2 REsp 1405748/RJ, Rel. Ministra Marga Tessler (Juiza Federal Convocada
do TRF 42 REGIAO), Rel. P/ Acérdéo Ministra Regina Helena Costa, Primei-
ra Turma, julgado em 21/05/2015, DJe 17/08/2015.

3 Lein®8.429/1992 — Art. 3° As disposi¢cdes desta lei sdo aplicaveis, no que
couber, aquele que, mesmo nao sendo agente publico, induza ou concor-
ra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qual-
quer forma direta ou indireta.
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comprovar a conduta do agente na forma dolosa ou culposa
para fins de penalizacdo, ou seja, € indispensavel a existéncia
de prova da consciéncia e da intencao do agente de promover
conduta (comissiva ou omissiva) violadora das disposi¢des conti-
das na Lei de Improbidade Administrativa.

Na responsabilidade objetiva, independe da afericao de
culpa ou de gradacdo de envolvimento do agente causador do
dano, ndo necessitando de prova quanto a conduta comissiva
ou omissiva, ou seja, nesta modalidade de responsabilizacdo
admite-se que o agente responda pelo resultado, ainda que te-
nha agido com auséncia de dolo ou culpa, contrariando, desse
modo, a doutrina fundada na responsabilidade pessoal.

No entanto, o direito brasileiro ndo adotou a teoria da
reponsabilidade objetiva, exceto a responsabilizacdo objetiva
do Estado pelos atos de seus agentes.

Embora a Administracdo Publica responda objetivamente
pelos atos praticados por seus agentes publicos, com base no
artigo 37, 8§ 6°, da Constituicdo Republica de 1998, tal modali-
dade de responsabilizagdo nao é aplicada aos agentes publicos,
conforme dito no tépico introdutdrio.

2 Nocdes preliminares sobre aimprobidade administrativa

De inicio, cabe registrar que a

improbidade administrativa pode ser definida
como espécie do género imoralidade adminis-
trativa, qualificada pela desonestidade de con-
duta do agente publico, mediante a qual este se
enriquece ilicitamente, obtém vantagem
indevida, para si ou para outrem, ou causa dano
ao erario. Desonestidade implica conduta dolosa,
ndo se coadunando, pois, com o conceito de im-
probidade a conduta meramente culposa (SCAR-
PINELLA BUENO, 2001, p.86).

O ato de improbidade nada mais € do que a violacdo aos
principios constitucionais da Administracdo Publica atrelado a
ma-fé e a deslealdade do administrador, ndo bastando a simples
violagdo dos principios da Administracdo para configuracdo do
ato improbo, vez que é necessario o elemento volitivo represen-
tado pela vontade do agente publico em realizar a conduta ti-
pica por agdo ou omissao.
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Apesar de o legislador ndo ter definido na Lei de
Improbidade (Lei n°® 8.429/1992) o que venha a ser ato improbo,
apenas definindo as trés categorias de improbidade nos artigos
9° 10 e 11, sua intencédo foi penalizar o agente publico ou o
particular que concorra para a pratica do ato irregular, que im-
porte em enriquecimento ilicito (art. 9°); que resulte em prejui-
Z0 ao erario em razao de ato doloso ou culposo (art. 10) ou que
atente contra os principios constitucionais da Administracdo PuU-
blica (art. 11).

Segundo Mateus Carvalho (2016, pag. 936),

a lei de improbidade administrativa ndo deve
ser aplicada para meras irregularidades ou trans-
gressoes disciplinares, pois essas serdo punidas
devidamente na instancia administrativa, medi-
ante a instauracdo de processo disciplinar - mas,
sim visa resguardar os principios da administra-
¢ado publica.

A fim de penalizar aquele que pratica ato improbo, bem como
buscar o ressarcimento dos danos causados ao erério, foi editada
a Lei n° 8.429/1992, denominada Lei de Improbidade Administra-
tiva, dispondo o Ente Publico ou o Ministério Pablico da agao de
improbidade para fins de responsabilizacdo do agente publico.

Para José dos Santos Filhos (2016, p. 1135), a

Acdo de Improbidade administrativa € aquela em
que se pretende o reconhecimento judicial de
condutas de improbidade na Administracéo, per-
petradas por administradores publicos e tercei-
ros, e a consequente aplicacdo das sancdes le-
gais, com o escopo de preservar o principio da
moralidade administrativa.

Por fim, cabe consignar que o agente publico, no exercicio
de suas funcdes, deve praticar seus atos em consonancia com os
principios constitucionais norteadores da atividade administra-
tiva, ndo podendo utilizar o cargo ou funcdo publica para pra-
ticar ato em proveito pessoal ou de terceiros.

3 Ainadmissibilidade da responsabilizacdo objetiva do agente
publico na aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa

Conforme dito anteriormente, o direito brasileiro ndo ad-
mite a responsabilizacdo objetiva do agente publico, adotando
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a teoria da responsabilidade subjetiva, em que é necessaria a
comprovac¢do da pratica de eventual ato ilegal praticado pelo

gestor publico.

O Superior Tribunal de Justica divulgou 14 teses sobre
improbidade administrativa, na 382 edicao de jurisprudéncia em
tese, aduzindo que é inadmissivel a responsabilidade objetiva
na aplicacdo da Lei de Improbidade. Vejamos:

E, ainda:

1) E inadmissivel a responsabilidade objetiva na
aplicacdo da Lei n. 8.429/1992, exigindo- se a pre-
sen¢a de dolo nos casos dos arts. 9° e 11 (que
coibem o enriguecimento ilicito e o atentado aos
principios administrativos, respectivamente) e ao
menos de culpa nos termos do art. 10, que cen-
sura os atos de improbidade por dano ao Erario.
Acoérdédos: AgRg no REsp 1500812/SE,Rel. Minis-
tro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TUR-
MA, Julgado em 21/05/2015,DJE 28/05/2015. AgRg
no REsp 968447/PR, Rel. Ministro NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, Julgado
em 16/04/2015,DJE 18/05/2015; REsp 1238301/
MG,Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA TUR-
MA, Julgado em 19/03/2015,DJE 04/05/2015; AgRg
no AREsp 597359/MG,Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, Julgado em 16/04/
2015,DJE 22/04/2015; REsp 1478274/MT, Rel. Mi-
nistro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
Julgado em 03/03/2015,DJE 31/03/2015; AgRg no
REsp 1397590/CE, Rel. Ministra ASSUSETE MAGA-
LHAES, SEGUNDA TURMA, Julgado em 24/02/
2015,DJE 05/03/2015; AgRg no AREsp 560613/ES,
Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA,
Julgado em 20/11/2014,DJE 09/12/2014; REsp
1237583/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES,
PRIMEIRA TURMA, Julgado em 08/04/2014,DJE 02/
09/2014. (Grifos).

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. CONTRA-
TACAO IRREGULAR DE SERVIDOR PUBLICO.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LEI 8.429/92.
SUJEICAO AO PRINCIPIO DA TIPICIDADE. 1. N&do
viola o art. 535 do CPC, nem importa negativa
de prestacdo jurisdicional, o acérddo que, mes-
mo sem ter examinado individualmente cada um
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dos argumentos trazidos pelo vencido, adota, en-
tretanto, fundamentacao suficiente para decidir
de modo integral a controvérsia posta. 2. Nem
todo o ato irregular ou ilegal configura ato de
improbidade, para os fins da Lei 8.429/92. A
ilicitude que expde o agente as sangdes ali pre-
vistas esta subordinada ao principio da tipici-
dade: é apenas aquela especialmente qualifica-
da pelo legislador. 3. As condutas tipicas que
configuram improbidade administrativa estédo
descritas nos arts. 9°, 10 e 11 da Lei 8.429/92,
sendo que apenas para as do art. 10 a lei prevé a
forma culposa. Considerando que, em atengéo
ao principio da culpabilidade e ao da responsa-
bilidade subjetiva, ndo se tolera responsabiliza-
¢do objetiva e nem, salvo quando houver lei
expressa, a penalizacdo por condutas meramen-
te culposas, conclui-se que o siléncio da Lei tem
o sentido eloquente de desqualificar as condu-
tas culposas nos tipos previstos nos arts. 9.°e 11.
4. Recurso especial a que se nega provimento. 12
Turma, REsp 751.634/MG, Rel. Min. Teori Albino
Zavascki, DJ de 2/8/2007, p. 353. (Grifos).

No mesmo sentido, advoga Fabio Medina Osério (2007,

p. 291):

“A responsabilidade subjetiva, no bojo do tipo
proibitivo, é inerente a improbidade administra-
tiva, sendo exigiveis o dolo ou a culpa grave, em-
bora haja siléncio da LGIA sobre o assunto. Isto se
da, como ja dissemos a exaustdo, por forca dos
textos constitucionais que consagram responsa-
bilidades subjetivas dos agentes publicos em ge-
ral, nas acdes regressivas, e que contemplam o
devido processo legal, a proporcionalidade, a le-
galidade e a interdi¢do a arbitrariedade dos Po-
deres PuUblicos no desempenho de suas func¢des
sancionatorias. Portanto, a improbidade adminis-
trativa envolve, modo necessario, a pratica de
condutas gravemente culposas ou dolosas,
inadmitindo responsabilidade objetiva”

Dessa maneira, € necessario ao autor da acdo de
improbidade comprovar o elemento subjetivo, ou seja, é indis-
pensavel a existéncia de prova da consciéncia e da intencdo do
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agente de promover conduta (comissiva ou omissiva) violadora
das disposi¢cdes contidas na Lei n° 8.429/1992.

Destarte, pode-se concluir que nao €& possivel a
responsabilizacdo objetiva do agente publico, conforme muitas
vezes pretende o 6rgao acusador. Assim, o gestor somente pode
ser responsabilizado se restar comprovado que praticou ou anuiu
com o ilicito, devendo, portanto, o 6rgdo acusador comprovar
os fatos articulados na peca de ingresso, conforme determina o
artigo 373, inciso |, do CPC.

E do autor da acido de improbidade a incumbéncia de de-
monstrar os fatos constitutivos de seu direito, de modo a permi-
tir cogni¢do (MADEIRA, 2009, p. 23) e a formacdo do convenci-
mento do magistrado. Desse modo, aquele que tem o dever de
provar e esquiva-se do dnus probatoério deve ter seu pedido jul-
gado improcedente. Nesse sentido, corrobora o professor
Humberto Teodoro Junior (1999, p. 423):

“N&o ha um dever de provar, nem a parte contra-
ria assiste o direito de exigir a prova do adversa-
rio. H& um simples 6nus, de modo que o litigante
assume o risco de perder a causa se ndo provar 0s
fatos alegados e do qual depende a existéncia do
direito subjetivo que pretende resguardar atra-
vés da tutela jurisprudencial. Isto porque, segun-
do a maxima antiga, fato alegado e nao provado
€ 0 mesmo que fato inexistente. (Grifos).

Nessa direcdo, ensina o mestre Luiz Guilherme Marinoni*:

Como regra de julgamento, o 6nus da prova des-
tina-se a iluminar o juiz que chega ao final do
procedimento sem se convencer sobre as alega-
¢cOes de fato da causa. Nessa acepcdo, o art. 333
CPC é um indicativo para o juiz livrar-se do esta-
do de davida e decidir o mérito da causa. Tal
davida deve ser suportada pela parte que tem o
6nus da prova. Se a duvida paira sobre alegacédo
de fato constitutivo, essa deve ser paga pelo
demandante, tendo o juiz de julgar improceden-
te seu pedido....

Os Tribunais Patrios tém decidido no sentido de que os agen-
tes publicos somente podem ser responsabilizados quando hou-

4 IN. Cdédigo de Processo Civil Comentado... 2008, p.336.
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ver prova concreta acerca da pratica do ato de improbidade, sob
pena de improcedéncia da acdo de improbidade. Vejamos:

DIREITOS SANCIONADOR E PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. ACAO
CIVIL PUBLICA COM ESTEIO EM SUPOSTO ATO
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. IMPUTACAO
COM BASE NOS ARTS. 10 (DANO AO ERARIO) E
11 (OFENSA A PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS) DA
LEl 8.429/92.

ALEGA(;AO DE QUE GERENTE DE RELACIONAMEN-
TO DA CEF REALIZOU OPERACAO DE FINANCIA-
MENTO DA LINHA CONSTRUCARD SEM A REALI-
ZACAO DE PESQUISA MANUAL E SEM APURACAO
DE RENDA DOS CLIENTES CONTRATANTES. REFOR-
MA, PELO TRF DA 2a. REGIAO, DA DECISAO DE
PRIMEIRO GRAU QUE RECEBEU A PETIQAO INICI-
AL. ARGUMENTACAO DO ORGAO ACUSADOR DE
QUE BASTA A DESCRIQAO GENERICA DOS FATOS
E IMPUTACOES DOS REUS PARA O RECEBIMENTO
DA INICIAL. INEXISTENCIA DE ELEMENTOS MINI-
MOS PARA A ADMISSIBILIDADE DO FEITO EM
DESFAVOR DA ORA RECORRIDA, CONFORME PRO-
CLAMADO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM, QUE
ATESTOU A IMPRECISAO NA DELIMITAGCAO DE
CONDUTA CONCRETA DA IMPUTADA QUANTO A
SUA PARTICIPACAO DIRETA NA SUPOSTA FRAU-
DE. AGRAVO INTERNO DO ORGAO ACUSADOR
DESPROVIDO.

1. A imprescindibilidade da comprovacao da jus-
ta causa decorre da possivel utilizacdo do direi-
to de acao de forma temeraria, que, conforme
sustenta o jurista MAURO ROBERTO GOMES DE
MATTOS, sem provas ou elementos de convic¢ao
para o julgador, deve ser rejeitada (O Limite da
Improbidade Administrativa: Comentarios a Lei
8.429/92. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 552).
(...) Portanto, ausente a descri¢cdo do fato tipico
que teria sido praticado pela implicada, ndo ha
falar-se em conduta improba, contrariamente,
portanto, ao que pretende a parte agravante na
insurgéncia em testilha, uma vez que alega a su-
ficiéncia de descricdo genérica dos fatos. Rejei-
ta-se, portanto, a alegacdo da parte recorrente
de violacdo aos arts. 9°, 10 e 11 da Lei 8.429/92,
porquanto o que se exige de uma promogao ju-
dicial, sobretudo em matéria de sancdes, é a
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individualizacdo do suposto malfeito do réu,
com a pormenorizagao dos fatos, até mesmo para
que a defesa do acionado tenha a minima viabi-
lidade; providéncia ndo atendida na demanda
em espeque. 4. Agravo Interno do Orgéo Acusa-
dor desprovido. (Agint no REsp 1485027/RJ, Rel.
Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEI-
RA TURMA, julgado em 15/08/2017, DJe 31/08/
2017) - STJ. (Grifos).

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE IMPROBI-
DADE ADMINISTRATIVA - MEDICO CONTRATADO
PELO MUNICIPIO - REALIZA(;AO DE CIRURGIAS
PARTICULARES EM HOSPITAL MUNICIPAL - AU-
SENCIA DE RESSARCIMENTO DOS MATERIAIS E
MEDICAMENTOS UTILIZADOS - NAO COMPROVA-
DO - ATO DE IMPROBIDADE - NAO DEMONSTRA-
DO - SENTENGA MANTIDA.

A responsabilizacdo dos agentes publicos por atos
de improbidade deve se basear em provas con-
cretas quanto aos atos que lhe sdo imputados,
face as graves consequiéncias que afetam a vida
do eventual infrator. Por conseguinte, se da ana-
lise do conjunto probatério constante nos autos
nado vislumbrar a existéncia do alegado ato de
improbidade administrativa, deve ser julgado
improcedente o pedido autoral. (TIMG - Ape-
lacao Civel 1.0529.03.001988-7/001, Relator(a):
Des.(a) Geraldo Augusto , 12 CAMARA CIVEL, jul-
gamento em 19/05/2015, publicacdo da sumula
em 25/05/2015). (Grifos).

Cabe registrar que a expressédo “indicios suficientes”, conti-
da no 8§ 6°, do artigo 17, da Lei n° 8.429/92, exige que a acao
por ato de improbidade administrativa deve ser lastreada em
elementos probatdrios concretos, pois a intimidade alheia nao
pode ser invadida ao “bel-prazer” pelo acusador, sem nenhum
elemento probatério.

“O direito deve ser levado a sério”, por isso o 6rgao acusa-
dor ndo pode sair ajuizando ac¢des de improbidade sem lastro
probatoério, por isso € necessario que o autor da acdo comprove
os fatos constitutivos de seu direito.

Dessa forma, o fato de um gestor homologar o certame
licitatério conduzido pela Comissao de Licitacdo ou ratificar as
dispensas e inexigibilidades ndo tem o cond&o de atrair a res-
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ponsabilidade objetiva para sua pessoa, vez que 0sS Vvicios
procedimentais porventura existentes no processo licitatério néo
podem ser imputados ao ordenador de despesa.

Como regra geral, cabe exclusivamente aos membros da
Comissdo Permanente de Licitacdo, Pregoeiros, bem como aos
subscritores dos pareceres técnicos responderem por eventual ir-
regularidade existente no processo licitatorio, até porque cabe
unicamente ao servidor que deu causa ao ato improbo respon-
der e suportar os efeitos de eventual condenagéo.

N&o é razoavel exigir que o gestor publico tenha conheci-
mento amplo em contabilidade, direito, engenharia, etc. para
conduzir a Administragdo municipal. Para isso, o gestor conta
com profissionais técnicos capacitados para praticar os atos ad-
ministrativos. Assim, caso algum desses profissionais pratique al-
gum ato irregular, como, por exemplo, atestar a legalidade de
um processo licitatorio viciado, cabe tdo somente ao profissio-
nal responsavel suportar as consequéncias legais do ato viciado.
Do contréario, ndo faria sentido o Ente Publico contar com pro-
fissionais técnicos, onerando os cofres publicos.

Cabe consignar que a natureza das san¢fes cominadas aos
atos de improbidade administrativa, embora ndo possam ser con-
sideradas precisamente como de tipo penal, € algo mais do que
uma simples punicéo civil, € uma sancao politica, o que justifica
a especial cautela para o recebimento das a¢cbes de improbidade
administrativa.

A acdo de improbidade ndo € uma a¢do puramente civel,
até porque seu rito processual difere das a¢gbes civeis em geral,
vez que na acao de improbidade o requerido é notificado para
oferecer manifestacdo por escrito no prazo de quinze dias®, sen-
do que, em caso de recebimento da agdo, o requerido sera cita-
do para contesta-la, o que comprova que o legislador foi caute-
loso com a agdo de improbidade, equiparando-a a acao penal
em razao de sua natureza sancionatoria®.

Desse modo, 0 ajuizamento, bem como o recebimento da
acdo de improbidade devem ser medidos de ultima ratio, de-
vendo ser ajuizada tdo somente quando existirem elementos
minimos acerca da pratica do ato improbo, evitando assim a
movimentacdo da maquina judiciaria de forma inutil e desne-
cessaria.

5 Artigo 17, 8 7°, da Lei n°® 8.429, de 02 de junho de 1992.
6 REsp 1230550/PR, Rel. Ministro OG Fernandes, Segunda Turma, julgado
em 20/02/2018, DJe 26/02/2018.
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Para Gilmar Ferreira Mendes, as penalidades previstas para
os atos de improbidade administrativa configuram verdadeiros
tipos penais. Vejamos:

[...] inaceitavel é (...) a concep¢do que tenta vis-
lumbrar as a¢des de improbidade como um sim-
ples mecanismo de responsabilizacao civil. De
fato, ndo é correto tomar as sanc¢des por
improbidade como sancdes de indole meramen-
te civil. Ao contrario, as san¢des de suspensdo
de direitos politicos e de perda da fung¢do publi-
ca demonstram, de modo inequivoco, que as
acOes de improbidade possuem, sobretudo, na-
tureza penal. N&do é dificil perceber a gravidade
de tais sang¢des e a sua implicagdo na esfera de
liberdade daqueles agentes politicos. No ambi-
to da acdo de improbidade, em verdade, verifi-
ca-se que os efeitos da condena¢édo podem supe-
rar aqueles atribuidos a sentenca penal
condenatéria, podendo conter, também, efeitos
mais gravosos para o equilibrio juridico-
institucional do que eventual sentenca
condenatéria de carater penal’. (Grifos).

Do mesmo modo, ja decidiu o STJ ao julgar o AgRg no AREsp
27.7048/R0O, tendo como Relator o Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho, que aduziu que a a¢do de improbidade, “por integrar
iniciativa de natureza sancionatdria, tem o seu procedimento
referenciado pelo rol de exigéncias que sao proprias do Proces-
so Penal contemporaneo, aplicavel em todas as a¢cbes de Direito
Sancionador. Assim a agdo deve ser rejeitada quando ausente”
0 minimo indicio da pratica do ato improbo.

Como o legislador ndo autorizou a responsabilizacdo do
gestor na forma objetiva, ndo autorizando também a condena-
¢do do gestor por ato praticado por terceiros, ndo pode o
julgador ou intérprete, ao seu bel-prazer, criar a figura da repon-
sabilidade objetiva.

Conforme é de conhecimento de todos, a interpretacdo do
texto legal, para ser valida, deve ser coerente e responsavel. Va-
lendo-se das palavras do professor Lenio Luiz Streck, a interpreta-

7 STF, Reclamacao n°. 2.186/DF, Rel. O Senhor Ministro GILMAR MENDES, j.
em 22/05/2008.

8 AgRg no AREsp 27.704/R0O, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Pri-
meira Turma, julgado em 15/12/2011, DJe 08/02/2012.
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cao, “em um contexto de constitucionalismo pdés-guerra, ndo
pode extrapolar os limites semanticos do texto”, haja vista que
este limite é condicdo para a existéncia do proprio Estado De-
mocratico de Direito. O renomado doutrinador continua
aduzindo que “o respeito ao texto quer dizer compromisso com
a Constituicdo e com a legislacdo democraticamente constituida
(STRECK, 2014, p. 174)”.

Destarte, ndo ha ddvida de que as acdes de improbidade
administrativa possuem, sobretudo, natureza penal, tendo em vista
a existéncia de sancdes de perda da funcdo publica, suspensao
dos direitos politicos, bem como a proibicdo de contratar com a
Administracdo Publica, ou seja, as penalidades da acdo de
improbidade administrativa possuem carater penal, ndo possuin-
do apenas funcao de ressarcimento ao erario. Portanto, somente
pode ocorrer condenacado por ato de improbidade quando existir
provas cabais acerca da préatica do ato de improbo pelo gestor.

Desse modo, o autor da acdo deve comprovar a conduta
culposa (negligéncia ou impericia) ou dolosa do agente (inten-
cao de causar resultado lesivo ao erario), no caso da tipificacdo
prevista no artigo 10 da Lei de Improbidade, e a conduta dolosa
nos casos dos artigos 9° e 11 da mesma norma.

Outrossim, o simples descumprimento da norma nao carac-
teriza ato de improbidade administrativa, sendo necessaria a
prova inequivoca do dolo ou da ma-fé do agente publico, até
porque “ilegalidade nédo € sindbnimo de improbidade”. Neste
sentido, ensina Mério Pazzaglini Filho (2015, p. 114/115):

llegalidade nao é sinbnimo de improbidade e a
pratica de ato ilegal, por si s6, ndo configura
ato de improbidade administrativa. E imprescin-
divel a sua tipificacdo que o ato ilegal tenha ori-
gem em conduta desonesta, ardilosa, denotativa
de falta de probidade do agente publico. (Grifos)

Dessa maneira, ndo basta simplesmente o agente publico
violar ou agir em desacordo com determinada norma para con-
figurar ato de improbidade administrativa, vez que “nem todo
ato irregular ou ilegal configura ato de improbidade®”’, portan-
to, para a configuracdo do ato de improbidade, é imprescindi-
vel prova concreta no sentido de que o agente publico agiu de
forma dolosa ou culposa.

9 Recurso Especial n® 940.269-DF, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,
DJ 04/09/2008.
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O mero exercicio de um cargo publico ndo autoriza a impu-
tacdo de responsabilidade pessoal sem que haja, no minimo, a
demonstracdo de conveniéncia ou beneficios diretos ou indire-
tos obtidos pelo agente publico, até porque a simples existéncia
de ato lesivo, por si s6, ndo autoriza a responsabilizacao civil.

Nessa diregdo, sdo os ensinamentos de Hely Lopes Meirelles
(2001. p. 761-762). Vejamos:

Ao prefeito, como aos demais agentes politicos,
imp0&e-se o dever de tomar decisbes governamen-
tais de alta complexidade e importancia, de in-
terpretar as leis e de converter os seus manda-
mentos em atos administrativos das mais varia-
das espécies. Nessa missdo politico-administrati-
va é admissivel que o governante erre, que se
equivoque na interpretacdao da lei, que se con-
funda na apreciacdo da conveniéncia e oportu-
nidade das medidas executivas sujeitas a sua de-
cisdo e determinacdo. Desde que o chefe do Exe-
cutivo erre em boa-fé, sem abuso de poder, sem
intuito de perseguicdo ou favoritismo, ndo fica
sujeito a responsabilizacdo civil, ainda que seus
atos lesem a Administracdo ou causem danos
patrimoniais a terceiros. (....) O s6 fato de o ato
ser lesivo ndo acarreta ao Prefeito a obrigacéo
de indenizar. Necessario se torna, ainda, que
além de lesivo e contrario ao direito, resulte de
conduta abusiva do prefeito no desempenho de
cargo ou a pretexto de seu exercicio. (Grifos).

Ademais, para que a acdo de improbidade seja recebida, é
indispensavel que na peca inicial seja individualizada minucio-
samente a conduta improba do agente publico. Com isso, a ini-
cial de improbidade deve descrever a conduta antijuridica do
agente, bem como apresentar elemento probatdrio minimo
quanto aos fatos imputados, sob pena de ser indeferida.

Ao julgar o REsp 1040440/RN em 02/04/2009, tendo como
Relator o Ministro Herman Benjamin, o Superior Tribunal de Justi-
¢ca reconheceu a necessidade de individualizacdo da conduta es-
pecifica do requerido, aduzindo que, “nas a¢des de improbidade,
a peticdo inicial deve ser precisa acerca da narracdo dos fatos, para
bem delimitar o perimetro da demanda e propiciar o pleno exerci-
cio do contraditoério e do direito de defesa”, assegurado no artigo
59, inciso LV, da Constituicdo da Republica de 1988.
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4 Utilizacdo indevida da agédo de improbidade para retirada do
nome dos entes dos cadastros de inadimplentes

A acao de improbidade tem sido utilizada com frequéncia
para retirada do nome dos Entes Publicos dos 6rgaos de
inadimplentes, como SIAFI e CAGEC.

Todavia, trata-se de utilizacdo indevida da acdo de
improbidade, vez que, para 0 ajuizamento da acao, € necessa-
rio o esgotamento das vias administrativas, como, por exemplo,
a instauracdo de Tomada de Contas Especial para apurar se o
agente publico praticou ato irregular ou néo.

Assim, somente apds o exaurimento da via administrativa e
restando comprovado que o gestor agiu de forma dolosa ou
culposa na prética dos atos administrativos, pode ser proposta a
acao de improbidade, pois, do contrario, estara ausente a justa
causa para o ajuizamento da acao.

Ao julgar a Acdo de Improbidade n° 0129064-61.2013.8.
13.0134, o Excelentissimo Dr. José Anténio de Oliveira Cordeiro,
titular da 12 Vara Civel da Comarca de Caratinga-MG, aduziu que o
ajuizamento da a¢do de improbidade deve ser medida de ultima
ratio, sendo imprescindivel a comprovacao do ato de improbidade.

Pedimos venia para transcrever parte da sentenca da acéo
retromencionada. Vejamos:

Assim, mais uma vez, somente para fins e neste
caso, destaco, a expressa intencdo de liberacéo
junto ao SIAFI, sob o fraco argumento de falta
de prestacdo de contas.

Ora todo gestor tem o presente problema; alias
varios problemas sobre a prestacdo de contas.
Para isso temos o TCE o TCU e Camara para tal
fiscalizacao.

Porém, em momento algum da inicial se descre-
ve qual o dolo e especificamente qual a conduta
improba do agente imputado. (...). Nestes termos,
ausente a condicdo da acdo do interesse de agir,
utilidade-necessidade, sendo pois o autor caren-
te do direito de agdo e, ainda mais pelo fato de
que os fatos colacionados na inicial ndo perfa-
zem qualquer prética de ato de improbidade des-
crito pela lei de improbidade, nos termos do art.
17 § 8° da Lei.

Destarte, € necessario que haja prudéncia no manejo da acao
de improbidade para que a mesma nao se torne vulgarizada em
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razdo da utilizacdo indevida para casos que ndo confiram ato
de improbidade.

Feitas essas consideragfes, pode-se concluir que o Julgador
deve indeferir de plano as a¢Bes de improbidade que buscam
simplesmente a retirada do nome do Ente Publico dos 6rgéos de
restricdo, uma vez que, para o ajuizamento da acdo de
improbidade, é indispensavel a existéncia de prova da conscién-
cia e da intencdo do agente de promover conduta (comissiva ou
omissiva) violadora das disposi¢des contidas na Lei n° 8.429/1992.

5 A garantia do contraditério substancial na acao de impro-
bidade

Em toda e qualquer acdo judicial, o julgador deve enfren-
tar as teses arguidas pelos participantes da relacdo processual,
devendo levar em considera¢gdo na tomada da decisao todos os
argumentos deduzidos nos autos.

A proposito, leciona Fredie Didier Jr., para quem, a par da
face formal do direito ao contraditério, consistente na garantia
de ser ouvido, de participar do processo, de ser comunicado,
poder falar no processo, também vige a face substancial, relaci-
onada a amplitude de defesa:

N&o adianta permitir que a parte, simplesmente,
participe do processo; que ela seja ouvida. Apenas
isso ndo é o suficiente para que se efetive o princi-
pio do contraditério. E necessario que se permita
que ela seja ouvida, é claro, mas em condic¢des de
poder influenciar a decisdo do magistrado. Se néo
for conferida a possibilidade de a parte influenci-
ar a decisdo do magistrado — e isso é poder de
influéncia, poder de interferir na decisdo do ma-
gistrado, interferir com argumentos, interferir com
idéias, com fatos novos, com argumentos juridi-
cos novos; se ela ndo puder fazer isso, a garantia
do contraditério estara ferida. E fundamental per-
ceber isso: o contraditdrio ndo se implementa, pura
e simplesmente, com a ouvida, com a participa-
cao; exige-se a participacdo com a possibilidade,
conferida a parte, de influenciar no conteudo da
decisdo. (DIDIER, 2008, p. 45) (Grifos).

Quanto a necessidade de garantia do contraditério e da

ampla defesa, corrobora o Ministro do STF Gilmar Ferreira Men-
des:
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Ha muito vem a doutrina constitucional enfati-
zando que o direito de defesa nédo se resume a
um simples direito de manifestacdo no proces-
so. Efetivamente, o que o constituinte pretende
assegurar — como bem anota Pontes de Miranda
- é uma pretensao a tutela juridica. (...) a pre-
tensdo a tutela juridica,0 que corresponde exa-
tamente a garantia consagrada no art.5°, LV, da
Constituicdo, contém os seguintes direitos:
direito de informacédo (Recht auf Information),
que obriga o 6rgéo julgador a informar a parte
contraria os atos praticados no processo e sobre
os elementos dele constantes;

direito de manifestacdo (Recht auf Ausserung), que
assegura ao defendente a possibilidade de mani-
festar-se oralmente ou por escrito sobre os elemen-
tos faticos e juridicos constantes do processo; di-
reito de ver seus argumentos considerados (Recht
auf Bertcksichtigung), que exige do julgador ca-
pacidade de apreensdo e isencdo de animo
(Aufnahmefahigkeit und Aufnahmebereitschaft)
para contemplar as razOes apresentadas.

Sobre o direto de ver os seus argumentos con-
templados pelo 6rgéao julgador, que corresponde,
obviamente, ao dever do juiz de a eles conferir
atencdo, pode-se afirmar que envolve ndo s6 o
dever de tomar conhecimento, como também de
o considerar, séria e detidamente, as razdes apre-
sentadas (MENDES; COELHO; BRANCO; GONET,
2014, p. 451/452). (Grifos).

Na atual conjuntura do devido processo constitucional, o
principio do contraditério passou a ter dupla dimensao: a pri-
meira, formal, exige a possibilidade de participacdo no proces-
so; a segunda exige a real possibilidade de o interessado influ-
enciar com seus argumentos na construcdo da futura decisao,
seja no ambito judicial ou administrativo.

Assim, o ndo enfrentamento de todos os argumentos dedu-
zidos pelas partes atenta contra o inciso LV, do artigo 5° e artigo
93, IX, todos da Constituicdo da Republica de 1988, bem como
contra as disposi¢des contidas no artigo 489, §1°, do Novo Codi-
go de Processo Civil, atraindo nulidade absoluta para o provi-
mento jurisdicional.

De mais a mais, a obrigatoriedade de enfrentar as teses
deduzidas nos autos, bem como a fundamentar as decisdes judi-
ciais ndo se trata de discricionariedade do julgador e, sim, de
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Y

uma obrigacdo, em respeito a supremacia da Constituicdo
(Konrad Hesse) e eficacia das garantias constitucionais.

A acdo de improbidade requer uma analise mais cuidadosa,
vez que na referida acdo, por ter carater penal, deve-se buscar a
verdade real, até porque o que esta em jogo nao é apenas O
ressarcimento ao erario e, sim, a real possibilidade de suspenséo
dos direitos politicos, sendo essa uma garantia fundamental do
cidadao??, requerendo, portanto, a devida analise dos argumen-
tos apresentados, principalmente pelo requerido.

Desse modo, especialmente na fase preliminar da acdo de
improbidade, o julgador deve ser cauteloso, devendo analisar a
manifestacdo do requerido de forma substancial, evitando, as-
sim, o recebimento de acdes de improbidade sem 0s pressupos-
tos minimos.

Concluséao

Diante dos fatos relatados, pode-se concluir que na agdo de
improbidade é indispensavel a comprova¢do do elemento sub-
jetivo (dolo ou culpa) da conduta do agente publico para fins
de configuragdo do ato de improbidade administrativa a que se
refere a Lei n°® 8.429/1992.

Em momento algum a Lei de Improbidade ou outra legisla-
¢cdo vigente admite a responsabilizacdo objetiva do agente pu-
blico como entende equivocadamente a doutrina minoritaria.

A responsabilidade na modalidade objetiva é exce¢do no
direito brasileiro, sendo admitida apenas quando prevista ex-
pressamente no ordenamento juridico, como € o caso da res-
ponsabilidade objetiva do Estado prevista no artigo 37, § 6°, da
Constituicdo da Republica de 1988. Dessa maneira, quando a
norma se mantiver silente, a responsabilidade deve ser na mo-
dalidade subjetiva.

O Poder Judiciario nao pode se tornar um balcdo de consul-
ta acerca de suposto ato de improbidade, em que, muitas vezes,
o nome do gestor é lancado no polo passivo da acdo de
improbidade tdo somente em razdo do cargo que exerce, par-
tindo da presuncdo de que, apenas por ter exercido tal cargo,

10 H& quem situe essa categoria de direitos fundamentais ao lado das refe-
rentes aos direitos de defesa e aos direito a prestacao. Sera constituida
pelos direitos orientados a garantir a participa¢do dos cidadéos na for-
mag¢édo da vontade do Pais, correspondendo ao capitulo da Constituicao
Federal relativo aos direitos politicos. (MENDES, Gilmar Ferreira. Curso
de Direito Constitucional - S&o Paulo; Saraiva, 2007, p. 235 e 255).
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deve responder objetivamente por todos os atos da Administra-
cao, inclusive pelos atos de seus subordinados.

O ajuizamento da acdo de improbidade deve ser a ultima
medida, com isso, a acdo somente deve ser ajuizada, bem como
recebida quando existirem elementos minimos acerca da pratica
do ato improbo, devendo, ainda, a acdo de improbidade ser
precisa acerca dos fatos narrados para que seja propiciado o pleno
exercicio do contraditorio e da ampla defesa assegurado no Texto
Constitucional.

Na concepcdo moderna do contraditério (devido processo
legal), ndo é suficiente que seja assegurado apenas “o dizer e
contradizer formal entre as partes”, sendo imprescindivel que o
contraditério conferido as partes tenha o poder de influenciar
no conteudo da decisao.

Os atos de agentes publicos desonestos merecem ser penali-
zados na forma da lei, devendo ser criado mecanismos eficazes
de prevencao e investigacdo dos atos improbos praticados pelos
agentes publicos; entretanto, ndo pode ser admitida a sedimen-
tacdo da cultura punitivista que pretendem a todo custo implan-
tar no ordenamento juridico brasileiro.

Feitas essas considerac¢des, pode-se concluir que, na atual
conjuntura juridica, ndo pode ser admitida a responsabilizacao
na modalidade objetiva, em que o0s agentes publicos respon-
dem objetivamente pelos seus atos sem a existéncia de prova
concreta acerca da conduta comissiva ou omissiva, resultante em
beneficios diretos ou indiretos pelo agente publico. Com isso, é
necessaria a demonstragdo do elemento subjetivo que vincula o
agente publico ao resultado antijuridico.
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RESUMO

Conforme sera demonstrado no presente estudo, ndo
existe norma constitucional ou infraconstitucional
autorizando que a Administragdo Publica realize contratacéo
de bens e servicos com base em licitagdo promovida por
outros 6rgdos. Logo, a contratacdo através da adesdo a Ata
de Registro de Precos é ilegal, mesmo que presente a
vantajosidade da adeséo, tendo em vista a auséncia de norma
valida admitindo a figura do “processo carona”. Além de
regular o Sistema de Registro de Precos, o decreto regula-
mentar criou a hipotese de contratacdo através da figura do
“processo carona”, ou seja, o decreto extrapolou a fungao
de regulamentar a lei criada pelo legislativo, logo, o que
ultrapassou o poder regulamentar esta contaminado pela
inconstitucionalidade. Nao ha nenhuma duvida de que a
figura do “processo carona” é altamente inconstitucional,
pois foi criada por quem nédo tem legitimidade para inovar
no sistema juridico. De mais a mais, a utilizagdo do “processo
carona”, como meio de contratacdo pela Administracao
Publica, é terra fértil para administradores e particulares mal-
intencionados, pois estes poderao utilizar a Ata de Registro
de Precos como forma de afastar o dever de licitar para
contratacdo de bens e servigos.

Palavras-chave: Dever de licitar.”Processo carona”.
Adesdo. Registro de pregos.

ABSTRACT

As evidenced in the present study, there is no
constitutional or non-constitutional rule authorizing the
Public Administration to contract goods and services
based on bidding by other agencies, so contracting by
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adhering to the Price Registration Act is illegal, even if
The advantage of adherence is present, given the absence
of a valid norm, admitting the figure of the “hitchhiking
process”. In addition to regulating the Price Registration
System, the regulatory decree created the hypothesis of
hiring through the figure of the *“hitchhiking process”,
that is, the decree extrapolated the function of
regulating the law created by the legislature, thus, which
exceeded the power regulation is contaminated by
unconstitutionality. There is no doubt that the figure of
the “hitchhiking process” is highly unconstitutional, as
it was created by those with no legitimacy to innovate in
the legal system. In addition, the use of the “hitchhiking
process” as a means of contracting by the Public
Administration is fertile ground for administrators and
malicious individuals, as they may use the Price
Registration Act as a way of removing the duty to bid.
for contracting goods and services.

Keywords: Duty to bid. Hitchhiking Process. Adhesion.
Price Registration.

Introducéo

O presente artigo visa a abordar sobre a adesdo a Ata de
Registro de Prec¢os e o dever de licitar estabelecido no inciso XXI
do artigo 37 da Constituicdo Republicana de 1988.

Conforme sera visto ao longo deste estudo, a figura do “pro-
cesso carona” foi estabelecida por regulamento expedido pelo
Poder Executivo, estando a norma regulamentar eivada de
inconstitucionalidade, pois o Poder Executivo ndo é legitimado
para inovar no sistema juridico vigente.

Primeiramente, sera feito um rapido estudo sobre o instituto
da licitacdo, os crimes tipificados nos artigos 89 e 90 da Lei n°
8.666/1993, os sujeitos passivos e ativos e, posteriormente, sobre a
inconstitucionalidade da adesdo a Ata de Registro de Pregos.

1 NocOes preliminares sobre licitacédo

A obrigatoriedade de a Administragdo realizar licitagdo para
a aquisicdo de materiais e/ou servicos encontra previsdo na Cons-
tituicdo da Republica de 1988, artigo 37, inciso XXI, bem como
na Lei Federal n° 8.666/1993, in verbis:
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(..)

XXI - ressalvados os casos especificados na legis-
lacdo, as obras, servigos, compras e alienagdes
serdo contratados mediante processo de licita-
cdo publica que assegure igualdade de condicdes
a todos os concorrentes, com clausulas que esta-
belegcam obrigacBes de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da
lei, o qual somente permitir4 as exigéncias de
qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis
a garantia do cumprimento das obrigacdes. (Des-
taques). (...)

A licitacdo pode ser definida como um procedimento admi-
nistrativo objetivando a escolha da melhor proposta, com regras
predeterminadas no instrumento convocatério, devendo obser-
var os principios que regem a atividade administrativa, bem como
os demais principios correlatos ao procedimento licitatério, den-
tre eles os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, eficiéncia, vinculagdo ao instrumento convocatorio,
julgamento objetivo e adjudica¢do compulséria. Logo, o admi-
nistrador deve observar tais principios, sob pena de praticar ato
em descompasso com o ordenamento juridico vigente.

Nas palavras da professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(2012, p. 368), a licitacdo pode ser definida como:

(...) procedimento administrativo pelo qual um
ente publico, no exercicio da fun¢ao administra-
tiva, abre a todos os interessados, que se sujei-
tam as condi¢Oes fixadas no instrumento
convocatorio, a possibilidade de formularem pro-
postas dentre as quais selecionara e aceitara a mais
conveniente para a celebragdo de contrato.

Na mesma trilha, sdo os ensinamentos do administrativista
Celso Antdnio Bandeira de Mello (2000, p.468/470):

Licitagdo — em suma sintese — é um certame que
as entidades governamentais devem promover
e no qual abrem disputa entre os interessados
em com elas travar determinadas rela¢des de con-
teddo patrimonial, para escolher a proposta mais
vantajosa as conveniéncias publicas. Estriba-se na
ideia de competicdo, a ser travada isoladamente
entre os que preencham os atributos e aptiddes
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necessarios ao bom cumprimento das obrigacdes
que se propdem assumir. Donde, pressupde, como
regra, duas fases fundamentais (sem prejuizo de
outras subdivisdes): uma, a da demonstracdo de
tais atributos, chamada habilitacdo, e outra
concernente a apuracao da melhor proposta, que
€ o julgamento.

Portanto, o procedimento da licitacdo é o conjunto de atos
que tem como objetivo a selecdo da proposta mais vantajosa e
melhor produto ou servigo. Esse é seu fim primordial.

Ademais, o art. 43 da Lei de Licitacdes versa sobre o roteiro
béasico desse conjunto no que se refere, sobretudo, aos atos que
a Administracdo deve obedecer ao dar andamento ao Processo
Licitatorio.

A selecdo da proposta mais vantajosa para a Administracdo
supde a observancia de regras predeterminadas, sendo, por 6b-
vio, vedada a introducdo extemporanea de novos critérios vi-
sando a favorecer alguns em prejuizo de outros, ferindo, com
isso, 0 principio da isonomia que integra o tripé sobre o qual a
licitacdo assenta: legalidade, igualdade e vantajosidade.

De resto, o préprio principio da igualdade, que boa parte
da doutrina considera a espinha dorsal do certame, pode, no
entanto, exigir desigualdade de tratamento, sempre por motivo
de situacdes diversas, se um tratamento igual vier a conduzir a
resultados desiguais.

Esse conjunto de atos administrativos e de atos praticados
aos licitantes h& de ser praticado de forma adequada, devendo
observar o procedimento licitatério, qual seja: a elaborag¢do do
edital ou convite, o recebimento das propostas, a habilitacdo, a
classificacdo, a adjudicacdo, além de outros atos intermediarios
ou posteriores, como o julgamento dos recursos interpostos pe-
los interessados, a revogacao, as publicacdes, os aditamentos.

J& por parte dos licitantes, temos a retirada do edital, a pro-
posta, a desisténcia, a prestacao de garantia, a apresentagdo de
recursos, as impugnacdes. Assim sendo, podemos dizer que a li-
citagdo é um conjunto de atos concatenados, em que o poder
publico visa a contratar um material e/ou servico e o particular
tem por objetivo vender para a Administracao.

Destarte, o gestor publico deve seguir fielmente os principi-
0s que norteiam a administracdo, especialmente o principio da
impessoalidade, pois os atos do administrador ndo devem trazer
beneficios a determinadas pessoas em detrimento de outras. Seus

212 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVI — N.° 30 — Nov 20




A INCONSTITUCIONALIDADE DO REGULAMENTO QUE DISPOE SOBRE A ADESAO A ATA DE REGISTRO DE PRECOS

atos devem ser gerais, visando a atingir os interesses da coletivi-
dade.

Sobre o principio da impessoalidade, o saudoso administra-
tivista Hely Lopes Meirelles (1990, p. 81) ensinava que:

O principio da impessoalidade, referido na Cons-
tituicdo de 1988 (art. 37, caput), nada mais é que
o classico principio da finalidade, o qual impde
ao administrador publico que s6 pratique o ato
para o seu fim legal. E o fim legal é unicamente
aquele que a norma de direito indica expressa
ou virtualmente como objetivo do ato, de for-
ma impessoal.

Conforme dito, o artigo 43 da Lei 8.666/1993 versa sobre
matéria predominantemente procedimental, dai que as leis es-
taduais, municipais e regulamentos internos de entidades da
Administragdo indireta poderdo dispor sobre a regulamentacao
das normas através de decreto, desde que observado o padrao
minimo estabelecido pela lei de regéncia, bem como pela Cons-
tituicdo da Republica de 1988.

Outrossim, a licitacdo € um processo de competicdo, de
carater administrativo, que se inicia pelo ato convocatério dos
possiveis competidores. Ao ser um processo de competicao, sera
assegurado a todos os participantes o direito de concorrer em
igualdade/isonomia, nos termos do Texto Constitucional vi-
gente.

Apesar de ser um processo de competicdo com carater admi-
nistrativo, podera também se tornar um processo controvérsia,
facultado ao licitante ingressar nas vias judiciais para solucionar
algum litigio que porventura venha a surgir no curso do proces-
so licitatério. No entanto, podera surgir litigio no ambito admi-
nistrativo, o qual sera solucionado pela Autoridade Superior do
ente publico.

Tanto na via judicial como na Administrativa, deverd ser as-
segurado aos destinatarios o contraditério nas decisfes proferi-
das; caso contrario, as decisfes estardo em dissonancia com 0s
preceitos estabelecidos na Constituicdo da Republica.

O conceito de contraditério na atualidade ndo assegura
apenas a participacdo das partes, esta participacdo devera ocor-
rer em plena igualdade. Logo, os envolvidos deverdo estar em
simétrica paridade para que a decisdo proferida, seja na via ad-
ministrativa ou judicial, tenha plena validade. Esse é o magisté-
rio de Aroldo Plinio Gongalves (1992, p. 132).
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O contraditério como direito de participagdo em
simétrica paridade, como oportunidade de par-
ticipagdo, como direito, revestido de prote¢do
constitucional (...) uma garantia ndo é uma im-
posicdo, € uma liberdade protegida, ndo pode
ser coativamente oferecida e n&o se identifica
como instrumento de sujeicdo. Garantia é uma
liberdade assegurada.

Tecidas essas consideracdes, constata-se que o objetivo pri-
mordial da licitacdo € selecionar a proposta mais vantajosa e
melhor produto ou servico, sendo imprescindivel assegurar aos
concorrentes condi¢gdes uniformes para que possam participar em
“pé de igualdade” e que, ao final, seja declarado vencedor
aquele que cumpriu todos os requisitos do certame licitatorio e
ofereceu o menor prec¢o. Por fim, cabe destacar que todo o pro-
cedimento deve observar o preceito contido no artigo 37, inciso
XXI, da Constituicdo da Republica de 1988, bem como os requi-
sitos da Lei n°® 8.666/1993.

Declarado o licitante vencedor, é hora de adjudicar e ho-
mologar o objeto da licitacdo e, por fim, o vencedor da licitacdo
é chamado para assinar o contrato com a Administracdo Publica
pelo periodo previsto no edital licitatorio.

Caso o Administrador dispense indevidamente a licitacdo ou
frustre o carater competitivo do certame, podera responder pe-
los crimes tipificados nos artigos 89 e 90 da Lei n°® 8.666/1993,
conforme sera abordado a seguir.

1.1 O Crime tipificado no artigo 89 da Lei de LicitagOes

O artigo 89 da Lei n° 8.666/1993 estabelece que constitui
crime “Dispensar ou inexigir licitacdo fora das hipdteses previs-
tas em lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes a
dispensa ou a inexigibilidade”.

Os Tribunais Patrios tém decidido no sentido de que, para a
configuracdo do crime tipificado no artigo 89 da Lei de Licita-
¢Oes, o 6rgdo acusador deve comprovar que 0 agente agiu com
dolo, ou seja, deve existir a intencdo do agente em lesar os co-
fres publicos para a configuracédo do crime. Eis alguns preceden-
tes neste sentido:

EMENTA Acdo Penal. Ex-prefeito municipal que,
atualmente, é deputado federal. Dispensa irre-
gular de licitacdo (art. 89, caput, da Lei n° 8.666/
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93). Dolo. Auséncia. Atipicidade. Agdo penal im-
procedente.

1. A questdo submetida ao presente julgamen-
to diz respeito a existéncia de substrato pro-
batério minimo que autorizasse a condenacéo
do réu na condicao de prefeito municipal, por
haver dispensado indevidamente o procedimen-
to licitatério para a contratagdo de servigos de
consultoria em favor da Prefeitura Municipal do
Recife/PE.

2. Nao restou demonstrada a vontade livre e cons-
cientemente dirigida por parte do réu de supe-
rar a necessidade de realizacdo da licitacdo. Pres-
supde o tipo, além do necessario dolo simples
(vontade consciente e livre de contratar indepen-
dentemente da realizagdo de prévio procedimen-
to licitatério), a intengdo de produzir um preju-
izo aos cofres publicos por meio do afastamen-
to indevido da licitacéo.

3. A incidéncia da norma que se extrai do art.
89, caput, da Lei n° 8.666/93 depende da presen-
ca de um claro elemento subjetivo do agente
politico: a vontade livre e consciente (dolo) de
lesar o Erario, pois € assim que se garante a ne-
cessaria distingcdo entre atos préprios do cotidia-
no politico-administrativo e atos que revelam o
cometimento de ilicitos penais. No caso, o Or-
gdo ministerial publico ndo se desincumbiu do
seu dever processual de demonstrar, minimamen-
te, que tenha havido vontade livre e consciente
do agente de lesar o Erario. Auséncia de demons-
tracdo do dolo especifico do delito, com reco-
nhecimento de atipicidade da conduta dos agen-
tes denunciados, ja reconhecida pela Suprema
Corte (Ing. n° 2.646/RN, Tribunal Pleno, Relator
0 Ministro Ayres Britto, DJe de 7/5/10).

4. Por outro lado, o que a norma extraida do
texto legal exige para a dispensa do procedimen-
to de licitagdo é que a contratagdo seja de insti-
tuicdo brasileira incumbida regimental ou
estatutariamente da pesquisa, do ensino ou do
desenvolvimento institucional, desde que dete-
nha inquestionavel reputacdo ético-profissional
e nao tenha fins lucrativos. H4 no caso concreto
requisitos suficientes para o seu enquadramento
em situacdo na qual ndo incide o dever de lici-
tar, ou seja, de dispensa de licitacdo. llegalidade
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inexistente. Fato atipico. 5. Acusacdo improce-
dente. 6. Acdo penal julgada improcedente. (AP
559, Relator(a): Min. Dias Toffoli, Primeira Tur-
ma, julgado em 26/08/2014, Acordao Eletrdnico
DJe-214 DIVULG 30-10-2014 PUBLIC 31-10-2014)

DISPENSA DE LICITAGAO. AUSENCIA DE DOLO ES-
PECIFICO E DANO AO ERARIO.

A Corte Especial, por maioria, entendeu que o
crime previsto no art. 89 da Lei n. 8.666/1993
exige dolo especifico e efetivo dano ao eréario.
No caso concreto a prefeitura fracionou a
contratacdo de servicos referentes a festa de car-
naval na cidade, de forma que em cada um dos
contratos realizados fosse dispensavel a licita-
¢ado. O Ministério Publico ndo demonstrou a in-
tencdo da prefeita de violar as regras de licita-
¢ao, tampouco foi constatado prejuizo a Fazen-
da Publica, motivos pelos quais a denuncia foi
julgada improcedente. APn 480-MG, Rel. origi-
naria Min. Maria Thereza de Assis Moura, Rel.
para acérdao Min. Cesar Asfor Rocha, julgado
em 29/03/2012 - STJ.

HABEAS CORPUS. CRIME DE DISPENSA DE LICITA-
CAO FORA DAS HIPOTESES PREVISTAS EM LEI. ART.
89 DA LEI 8.666/93. AUSENCIA DE DEMONSTRA-
CAO DO DOLO ESPECIFICO. ATIPICIDADE DA CON-
DUTA. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. ORDEM
CONCEDIDA.

1. Ndo trouxe o Parquet estadual elementos ca-
pazes de sustentarem a configuracdo do prejui-
Z0 ao erario, tampouco da demonstragdo do ele-
mento subjetivo especial na conduta do ora pa-
ciente na pratica do crime previsto no art. 89,
caput, da Lei 8.666/1993.

2. A Corte Especial deste Tribunal Superior deci-
diu que seria imprescindivel a presen¢a do dolo
especifico de causar dano ao erario e a demons-
tracdo do efetivo prejuizo para a tipificagdo do
crime previsto no art. 89 da Lei 8.666/1993. Nes-
se sentido: (Apn 480/MG, Rel. Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, Rel. p/ acérdédo Mi-
nistro CESAR ASFOR ROCHA, Corte Especial, DJe
15/06/2012).

3. Nao se pode simplesmente afirmar que o tal
ou qual individuo praticou este ou aquele ato
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previsto objetivamente em lei e por isso merece
ser processado criminalmente, sem ao menos
indicar o que deixou evidente o dolo de sua acéao,
nos delitos dolosos, ou a sua negligéncia, im-
prudéncia ou impericia, nas hipoteses de crimes
culposos (AgRg no AREsp 1259376/PB, Relator
Ministro ROGERIO SCHIETTI, SEXTA TURMA, DlJe
21/11/2018).

4. Habeas corpus concedido para reconhecer a
inépcia da dendncia, diante da auséncia de de-
monstracdo do elemento subjetivo especifico de
dano ao erario e seu efetivo prejuizo, e determi-
nar o trancamento da Acdo Penal 0001104-
86.2009.8.26.0624.

(STJ - HC 480.533/SP, Rel. Ministro Nefi Cordeiro,
Sexta Turma, julgado em 02/04/2019, DJe 10/04/
2019)

Na mesma trilha sdo os ensinamentos do doutrinador Cezar
Roberto Bitencourt, ao afirmar que € necessaria a comprovacao
do dolo especifico para a configuracao da conduta penal descri-
ta no artigo 89 da Lei de Licitacdes:

“O tipo subjetivo é constituido de um elemento
geral — dolo -, que, por vezes, é acompanhado
de elementos especiais — inten¢Oes e tendéncias —
, que sdo elementos acidentais, conhecidos como
elementos subjetivos especiais do injusto ou do
tipo penal. Neste tipo, antecipando, nao ha pre-
visdo da necessidade de qualquer elemento sub-
jetivo especial, como demonstraremos adiante.
[...]. O elemento subjetivo das condutas descritas
neste art. 89 da Lei de Licitacdes é o dolo, consti-
tuido pela consciéncia e a vontade de realizagéo
das condutas descritas, quais sejam, dispensar ou
inexigir licitacdo fora das hipoteses legais, ou dei-
xar de observar as formalidades pertinentes a dis-
pensa ou a inexigibilidade”. (BITENCOURT, 2012.
p. 159-160)

Do mesmo modo, posicionou-se o Ministro Felix Fischer, do
Superior Tribunal de Justica, no Habeas Corpus n° 315.494/GO,
de 2015:

[...]. Com efeito, a simples leitura do caput do
art. 89 da Lei n° 8.666/93 ndo possibilita qual-
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quer conclusdo no sentido de que para a confi-
guracao do tipo penal ali previsto exige-se qual-
quer elemento de carater subjetivo diverso do
dolo, entendido como a consciéncia e a vontade
de realizacao dos elementos objetivos do tipo
penal. Dito em outras palavras, ndo ha qualquer
motivo para se concluir que o tipo em foco exi-
ge um animo, uma tendéncia, uma finalidade
dotada de especificidade prdpria, e isso, é im-
portante destacar, ndo decorre do simples fato
de a redacdo do art. 89, caput, da Lei n° 8.666/
93, ao contrario do que se passa apenas a titulo
exemplificativo, com a do art. 90 da Lei n° 8.666/
93, ndo contemplar qualquer expressdo como

LT L LT

“com o fim de”, “com o intuito de”, “a fim de”,
etc. Aqui o desvalor da acéo se esgota no dolo, é
dizer, a finalidade, a razdo que moveu o agente
ao dispensar ou inexigir a licitagdo fora das hi-
poteses previstas em lei é de analise desnecessa-
ria [...].1

Para o administrativista Marcal Justen Filho, a auséncia de
observancia das formalidades pertinentes a dispensa ou a
inexigibilidade da licitacdo somente é punivel quando acarretar
contratacao indevida e retratar o intento reprovavel do agente
(visando a produzir o resultado danoso). Se 0s pressupostos da
contratacdo direta estavam presentes, mas o agente deixou de
atender a formalidade legal, a conduta é penalmente irrelevante
(JUSTEN FILHO, 2016, p. 1.399), vez que, para a configuracdo do
crime tipificado no artigo 89 da Lei n°® 8.666/1993, é necessario
comprovar que o agente agiu dolosamente visando a produzir
um resultado danoso ao erério.

O agente publico e o terceiro podem ser punidos quando
simularem os requisitos exigidos nos artigos e 24 e 25 da Lei n°
8.66/1993 e, com isso, realizar o contrato administrativo por
inexigibilidade ou por dispensa de licitacdo, tendo em vista que
a contratacao sera considerada fraudulenta e contraria aos inte-
resses da Administragdo Publica.

Pode acontecer que somente o agente publico responda
pelo ilicito, pois o particular ndo tomou conhecimento ou co-
meteu qualquer ato para o aperfeicoamento do evento crimi-
Noso, ou seja, inexistiu a vontade do contratado contribuir para

1 Habeas Corpus n®315.494/GO, 52 Turma, Rel. Ministro Felix Fischer, julga-
do em 23.06.2015, DJe 29/06/2015.
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evento criminoso. Portanto, mesmo que o contratado tenha se
beneficiado com a contratacdo fraudulenta, ndo pode ser res-
ponsabilizado, pois ndo estava em conluio com o agente publi-
co na empreitada criminosa. Nesse sentido, posicionou-se 0
doutrinador Guilherme de Souza Nucci:

Esta é a razdo pela qual, no paragrafo unico des-
te artigo, inseriu-se que, quanto ao contratado
(ndo servidor), deve-se buscar, além do dolo, a
especifica vontade de se beneficiar da dispensa
ou inexigibilidade da licitacao, tendo tomado
parte na concretizacdo da ilegalidade. E l6gico
que o particular, ao fornecer bens ou servicos a
Administra¢do, sem ter tomado parte na ilegali-
dade cometida pelo servidor, que agiu por inte-
resses escusos quaisquer, ainda que tenha lucro,
nao pode ser responsabilizado criminalmente
(...). Assim, no caso o servidor dispensa a licita-
¢cdo, mas o particular ndo tome parte em qual-
quer ato ilegal, que Ihe diga respeito, ainda que
se beneficie da contratacao indevida, é incabivel
a puni¢do (NUCCI, 2007, p. 739/740).

Destarte, o contratado ndo pode ser punido quando néo
restar comprovada sua participa¢do na contratacdo indevida, até
porque, por forca da prerrogativa de legitimidade e veracidade
dos atos administrativos, presume-se que todos os atos adminis-
trativos sdo tidos como legais até que haja prova em contrério.
Portanto, ndo assemelha razoavel o contratado ser condenado
em razao de ato ilicito praticado pelo servidor publico, mesmo
que o contratado tenha se beneficiado com a contratacéo irre-
gular, pois Ihe faltar4d o elemento subjetivo que é o dolo e a
vontade de se beneficiar com a dispensa ou inexigibilidade
indevida de licitagdo.

De mais a mais, cabe unicamente a Administracdo Publica,
através do agente publico, averiguar se a contratacdo se encai-
xa como dispensavel ou inexigivel, ndo competindo ao contra-
tado fazer tal avaliacdo, tendo em vista que se trata de ato afeto
a Administragdo Publica. Portanto, o particular ndo pode ser res-
ponsabilizado nos casos em que foi dispensada e inexigida a
licitacdo fora das hip6teses legais, a ndo ser que o particular te-
nha alguma participacdo no evento criminoso.

Na auséncia de comprovacao da participacao do contrata-
do para a consumacao da ilegalidade, este ndo deve sequer ser
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enunciado. Uma vez recebida a acgdo, sua absolvicdo é medida
que se impde. Foi o que decidiu o Tribunal Regional Federal
da Quarta Regido -TRF4, ao julgar a Apelagdo Criminal? n°
2000.72.00.001156-9.

O sujeito ativo do crime previsto no caput do artigo 89 (Dis-
pensar ou inexigir licitacdo fora das hipoOteses previstas em lei,
ou deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou
a inexigibilidade) somente pode ser cometido por um agente
publico.

Nessa trilha, posiciona o administrativista Marcal Justen Fi-
Iho, ao afirmar que:

o tipo previsto no caput do artigo 89 exige a atu-

acdo de servidor publico (acepgdo ampla do art.

84), pois a decisdo de efetivar contratacao direta

incumbe ao agente da Administracdo Publica. Es-

tardo sujeitos a sancdo penal todos os servidores a

quem incumbir o exame do cumprimento das for-

malidades necessarias a contratacdao direta™, ou

seja, o crime do caput do artigo 89 da Lei de Lici-

tacOes trata-se de um “crime funcional ou préprio®.

Segundo o doutrinador Cezar Roberto Bitencourt, € indis-

pensavel que o agente publico esteja no exercicio de sua fun-

cao publica, devendo ainda ter atribuicdo especial para condu-

zir o processo ou procedimento licitatério. Ndo estando no exer-

cicio da funcado publica e ndo sendo o responsavel pela condu-

¢cdo do procedimento licitatério, ndo tera como o servidor prati-
car o crime capitulado no artigo 89 da Lei de Licitacdes.

2 TRF4 -“Em atengdo ao principio do in dubio pro reo, imp&e-se a absolvi-
cao dos réus quando ndo existem nos autos provas convincentes da sua
participacdo na ‘consumacao da ilegalidade’ (artigo 89, paragrafo unico,
Lei 8.666/93) ou do intuito de favorecer a parte contratada por meio da
omissao de formalidades legais para dispensa/ inexigibilidade de licita-
cdo. (TRF4, ACR 2000.72.00.001156-9, OITAVA TURMA, Relator Luiz
Fernando Wowk Penteado, DJ 19/10/2005)”.

3 JUSTEN FILHO, 2016, p. 1.339.

4 STJ- Amparo da doutrina, no sentido de que os crimes de responsabilida-
de ou funcionais sdo aqueles em que ‘a condi¢éo de funcionario publico é
inerente a préatica do delito (delito préprio, portanto), ndo abrangendo
outros ilicitos comuns que podem ser cometidos por qualquer pessoa,ainda
que a condi¢do de funcionario publico intervenha como circunstancia
qualificadora’, como ocorre nas infracdes previstas na Lei de Licitacdes.
(HC 26.089/SP, Rel. Ministro Gilson Dipp, Quinta Turma, julgado em 06/11/
2003, DJ 01/12/2003, p. 376).
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Eis os comentarios do doutrinador:

E indispenséavel, ademais, que o agente encontra-
se no exercicio de sua fungdo publica, e que te-
nha atribuicdo especial para a pratica do proces-
so ou procedimento licitatério. Evidentemente
que nao pode praticar esse crime que nao se en-
contra no exercicio da funcdo ou, por qualquer
razdo, encontre-se temporariamente dela afasta-
do, como, por exemplo, de férias, de licenga etc.
Nada impede, contudo, que o sujeito ativo, qua-
lificado pela condi¢cdo de funcionario publico,
consorcie-se com um extraneus para a pratica do
crime, com limitacdo, evidentemente, preconiza-
da pelo paragrafo unico, conforme demonstrare-
mos adiante (BITENCOURT, 2012. p. 133).

O crime tipificado no caput do artigo 89 da Lei de LicitagOes
exige que o sujeito ativo seja um servidor publico, ou seja, o
tipo penal exige uma qualidade especial do sujeito ativo, tra-
tando-se, portanto, de um crime proprio. Dessa forma, o crime
somente pode ser praticado por alguém que seja servidor publi-
co e que esteja no exercicio da func¢do publica.

No entanto, o artigo 89 da Lei de Licitagbes comporta dois
tipos penais distintos, vez que o crime previsto no caput somen-
te pode ser cometido por servidor publico no exercicio da fun-
¢cao publica, enquanto o crime tipificado no paragrafo Unico do
artigo supramencionado admite a participacdo de qualquer pes-
soa fisica que tenha concorrido e se beneficiado da contratacéo
indevida. Para o particular, responder pelo crime previsto no
artigo 89 da Lei de Licitacdes exige a cumulagcdo de dois requisi-
tos, quais sejam: a comprovacao de que concorreu para a consu-
macao da contratacéo irregular, bem como prova de que se be-
neficiou da dispensa ou inexigibilidade ilegal. Dessa forma, so-
mente havera o crime do paragrafo Unico do artigo 89 se restar
comprovados os dois elementos retromencionados. Nesse senti-
do, posiciona-se o doutrinador Cezar Roberto Bitencourt:

O paragrafo uUnico do art. 89 limita a responsabi-
lidade penal do participe que néo relne a quali-
dade de funcionario publico, exigida pelo caput.
O crime de mao proépria, regra geral, admite a
intervencdo de terceiro sem a qualificacdo exigida
pela descricdo tipica (funcionario publico), na con-
dicdo de mero participe, ou seja, participante com
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uma atividade secundaria, acessoria, sem realizar
diretamente a conduta nuclear do tipo penal. Com
efeito, o tipo descrito no paragrafo unico do art.
89 apresenta uma peculiaridade especial: limita-
cdo da intervencéo e da punibilidade do extraneus,
que é condicionada a obtencdo de beneficio re-
presentado pela celebracdo de contrato com o
Poder Publico (BITENCOURT, 2012, p. 136).

O sujeito passivo do crime do artigo 89 da Lei n° 8.666/
1993 serd a Administracao Publica, sendo que a norma visa a
tutelar os interesses da Administracdo Publica, especialmente
a moralidade administrativa e a lisura nos procedimentos
licitatorios.

1.2 O crime do artigo 90 da Lei de Licitacfes

O artigo 90 da Lei n° 8.666/1993 estabelece que “Frustrar
ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro
expediente, o cardter competitivo do procedimento licitatorio,
com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem decor-
rente da adjudicacdo do objeto da licitacdo” constitui crime
apenado com detencdo de 2 (dois) a 4 (quatro) anos e multa.

No presente caso, o legislador buscou reprimir os ajustes ou
combinac¢des que objetivam frustrar ou fraudar o carater com-
petitivo do certame. A intencao do legislador foi tutelar os prin-
cipios inerentes a Administracdo Publica, especialmente os prin-
cipios da legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade,
publicidade e probidade administrativa.

Segundo André Guilherme Tavares de Freitas, o artigo 90
da Lei de Licitacdes objetiva resguardar o principio da competi-
tividade da licitacdo e o principio da igualdade entre os licitan-
tes. Eis os comentérios do autor:

O asseguramento do principio da competitividade
da licitagdo que a Administracao publica selecio-
na a proposta mais vantajosa, principalmente em
relacdo ao prec¢o, razao pela qual, reflexamente,
estd se resguardando com esta norma penal o
patrimdénio publico.

Sem embargo, intimamente ligado ao principio
da competitividade da licitacdo esta o principio
da igualdade entre os licitantes (...). (DE FREITAS,
2007, p. 103/104)
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Vale dizer que o crime tipificado no artigo 90 da Lei n°® 8.666/
93 é apenado apenas na forma dolosa, portanto, o agente nao
incorrera em crime quando agir com negligéncia, imprudéncia,
impericia ou inobservancia aos procedimentos legais.

Para a caracterizacdo do delito tipificado no artigo 90 da
Lei de Licita¢gbes, basta que

o0 agente frustre ou fraude o carater competiti-
vo da licitacdo, mediante ajuste, combinacédo ou
qualquer outro expediente, com o intuito de ob-
ter vantagem decorrente da adjudicacdo do ob-
jeto do certame, vantagem essa que pode ser para
si ou para outrem>.

Assim, o crime somente se efetiva se 0 agente conseguir frus-
trar ou fraudar o carater competitivo do certame, ou seja, o cri-
me exige o resultado naturalistico que é a frustracao ou fraude
da competitividade do certame, exigindo-se, portanto, o dano.
Desse modo, se os atos praticados ndo resultarem em frustracao
ou fraude ao processo licitatério, o agente nado sera punido, vez
que ndo se pune a tentativa.

Parte da doutrina e jurisprudéncia entende que é necessaria a
comprovacgdo do prejuizo decorrente da frustracdo ou fraude ao
carater competitivo do certame. Com as devidas venias, este autor
ndo coaduna com tal entendimento, tendo em vista que o legisla-
dor ndo exigiu a efetiva vantagem para a caracteriza¢do do crime,
até porque a redacdo da norma em estudo diz o seguinte: “com o
intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da
adjudicacdo do objeto da licitacdo™, ou seja, em momento algum
foi estabelecida a efetivacdo da vantagem para configuracdo do
crime tipificado no artigo 90 da Lei de Licitagdes.

O Superior Tribunal de Justica firmou o entendimento no
sentido de que o crime do artigo 90 da Lei n° 8.666/1993 é for-
mal, ou de consumacado antecipada, bastando a frustragdo do
carater competitivo do procedimento licitatério com o mero ajus-
te, combinacdo ou outro expediente. Essa constatacdo fulmina
0 argumento da necessidade de prejuizo ao erario, sendo este
mero exaurimento do crime.® Assim, pode-se dizer que o crime

5 AgRg no Ag 983.730/RS, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Quinta
Turma, julgado em 26/03/2009, DJe 04/05/2009.

6 STJ - REsp 1597460/PE, Rel. Ministro Sebastiao Reis Junior, Sexta Turma,
julgado em 21/08/2018, DJe 03/09/2018 / HC 384.302/TO, Rel. Ministro
Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 01/06/2017, DJe 09/06/2017.
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previsto no artigo 90 da Lei de LicitagBes necessita da comprova-
cdo de dolo especifico; todavia, ndo depende da comprovacao
de prejuizo ao erario, por se tratar de crime formal.

Na mesma trilha, posicionou-se o Tribunal de Justica do Es-
tado de Minas Gerais na Apelacdo Criminal 1.0637.14.004187-1/
001, de Relatoria do Desembargador Wanderley Paiva, aduzindo
que:

O crime previsto no artigo 90 da Lei n°® 8.666/93
é formal, ou seja, ndo exige efetivo prejuizo a
Administracdo como consequéncia de resultado
naturalistico, tampouco se demanda a obtencao
da vantagem ao agente, pois a tutela circunda a
moralidade publica, assegurando o carater com-
petitivo do procedimento licitatério, como prin-
cipio especifico insculpido na seara das licitagdes
e contratos’.

Para o doutrinador Cezar Roberto Bitencourt, ndo é neces-
saria a efetivacdo do prejuizo para consumacao do crime do ar-
tigo 90 da Lei de Licita¢des. Eis os comentarios do doutrinador:

N&o se pode confundir, para efeito de consuma-
¢do, a materializacdo da frustracdo ou da fraude
com a efetiva obten¢do da vantagem referida
no dispositivo legal, na medida que dita vanta-
gem representa somente o fim especial da agéo,
que, como tal, ndo precisa de concretizar, sendo
suficiente que exista no psiquico do agente, isto
é, que seja o movel da acdo. Na verdade, tampouco
€ necessario a consumagado que ocorra O prejuizo
econdmico, o qual, se vier a existir, representara
somente o exaurimento do crime. (BITENCOURT,
2012, p. 208/209)

A realizacao de procedimento licitatorio sem a observancia
das formalidades devidas, por si s6, ndo configura o crime
tipificado no artigo 90 da Lei de Licita¢bes, tendo em vista que,
para ser penalmente relevante, depende da demonstragdo do
dolo, o qual consiste na vontade consciente de frustrar ou frau-
dar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro expedien-

7 TIMG - Apelagdo Criminal 1.0637.14.004187-1/001, Relator: Des.
Wanderley Paiva, 12 CAmara Criminal, julgamento em 15/05/2018, publi-
cacao da simula em 23/05/2018.
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te, o carater competitivo do certame, com o intuito de obter,
para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicacéo
do objeto da licitacéo.

Vale dizer que a invalidacdo do certame licitatorio pela Ad-
ministracdo Publica ndo afasta a configuracéo do crime tipificado
no artigo 90 da Lei de Licitacdes e Contratos, foi o que decidiu o
Superior Tribunal de Justi¢a ao julgar o RHC 18.598/RS, ficando
consignado que: “a anulacdo do certame licitatorio, em razao
do evidente ajuste prévio entre os licitantes, nao afasta a
tipicidade da conduta prevista no art. 90 da Lei n.° 8.666/93.2

O sujeito passivo do artigo 90 da Lei de Licita¢cdes pode ser
tanto o agente publico como o particular, ndo se tratando de
crime que somente pode ser cometido pelo agente publico. Foi
0 que decidiu o Superior Tribunal de Justica no HC 26.089/SP e
HC 26.089/SP:

[...] Delito pelo qual o paciente foi condenado,
previsto no art. 90 da Lei de Licitacdo, que, em-
bora tenha sido praticado a época em que o mes-
mo seria Vereador-Presidente da Camara Muni-
cipal, ndo é crime de responsabilidade, tampouco
crime funcional ou préprio. Para que se confi-
gure a pratica do referido crime, ndo é necessa-
rio o desempenho de func¢do publica, a ocupa-
cao de cargo publico, ou o exercicio de manda-
to eletivo. Qualquer pessoa pode cometé-lo, eis
que ndo ha vinculo subjetivo com o funcionario
publico. (HC 26.089/SP, Rel. Ministro Gilson Dipp,
Quinta Turma, julgado em 06/11/2003, DJ 01/12/
2003, p. 376)

Delito pelo qual o paciente foi condenado, pre-
visto no art. 90 da Lei de Licitacado (...). Para que
se configure a pratica do referido crime, ndo é
necessario o desempenho de funcdo publica, a
ocupacdo de cargo publico, ou o exercicio de
mandato eletivo. Qualquer pessoa pode cometé-
lo, eis que ndo ha vinculo subjetivo com o funci-
onario publico. (HC 26.089/SP, Rel. Ministro
Gilson Dipp, Quinta Turma, julgado em 06/11/
2003, DJ 01/12/2003, p. 376).

8 STJ-RHC 18.598/RS, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em
06/11/2007, DJ 10/12/2007, p. 397.
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Destarte, o crime capitulado no artigo 90 da Lei de Licita-
¢cOes trata-se de crime comum, tendo em vista que pode ser pra-
ticado por qualquer pessoa, ndo exigindo condi¢do especial do
agente.

O crime tipificado no artigo 90 envolve concurso de agen-
tes, haja vista que exige o ajuste, a combina¢do ou qualquer
outro expediente visando a frustrar ou fraudar o carater compe-
titivo do certame. In casu, para a configuragdo do crime, € exigida
a comprovacdo do dolo especifico, consistente no especial fim
de “obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da ad-
judicacao do objeto da licitacao™.®

Por fim, vale registrar que o sujeito passivo do crime do arti-
go 90 da Lei n° 8.666/1993 serd a Administragdo Publica (Uniéo,
Estados, Distrito Federal e Municipios, e respectivas autarquias,
empresas publicas, sociedades de economia mista, fundacdes
publicas, e quaisquer outras entidades sob seu controle direto
ou indireto), ou seja, considera-se sujeito passivo do crime todas
as pessoas juridicas descritas no artigo 85 da Lei de Licitacdes e
Contratos.

2 Ainconstitucionalidade do regulamento que dispde sobre a
adesdo a ata de registro de prec¢os

O artigo 22 do Decreto Federal n° 7.892, de 23 de janeiro
de 2013, dispde sobre a possibilidade de utilizagdo da Ata de
Registro de Pre¢os por outros 6rgdos ou entidades da adminis-
tracdo publica federal, in verbis:

Art. 22. Desde que devidamente justificada a van-
tagem, a ata de registro de precos, durante sua
vigéncia, podera ser utilizada por qualquer or-
géo ou entidade da administracdo publica fede-
ral que ndo tenha participado do certame licita-
tério, mediante anuéncia do 6rgdo gerenciador.
§ 1° Os Orgéos e entidades que ndo participaram
do registro de precos, quando desejarem fazer
uso da ata de registro de pregos, deverdo con-
sultar o 6rgao gerenciador da ata para manifes-
tacdo sobre a possibilidade de adeséo.

§ 1°-A A manifestacao do 6rgdo gerenciador de
que trata o 8§ 1° fica condicionada a realizagéo

9 STJ- AgRg no AREsp n. 185.188/SP, Ministro Felix Fischer, Quinta Turma,
DJe 12/5/2015.
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de estudo, pelos 6rgéos e pelas entidades que
ndo participaram do registro de precgos, que de-
monstre o ganho de eficiéncia, a viabilidade e a
economicidade para a administragdo publica fe-
deral da utilizagdo da ata de registro de precos,
conforme estabelecido em ato do Secretéario de
Gestdo do Ministério do Planejamento, Desen-
volvimento e Gestdo. (Incluido pelo Decreto n°
9.488, de 2018) (Vigéncia)

§ 1°-B O estudo de que trata o § 1°-A, apds apro-
vacao pelo 6rgao gerenciador, sera divulgado no
Portal de Compras do Governo federal. (Incluido
pelo Decreto n° 9.488, de 2018) (Vigéncia)

§ 2° Caberé& ao fornecedor beneficiario da ata de
registro de prec¢os, observadas as condi¢cdes nela
estabelecidas, optar pela aceitagdo ou ndo do for-
necimento decorrente de adesédo, desde que nédo
prejudique as obrigacdes presentes e futuras de-
correntes da ata, assumidas com o 6rgao
gerenciador e 6rgédos participantes.

O Sistema de Registro de Precos e a utilizagdo da Ata de
Registro de Precos também foram regulamentados pelos demais
Entes Politicos.

Parte da doutrina sustenta que a adesédo a Ata de Registro
de Precos fere os principios da isonomia, vinculacao ao edital,
legalidade e impessoalidade, visto que permite a Administra-
¢do firmar contratos sem licitacdo, o que viola o dever de licitar
e a garantia de igualdade de condi¢fes a todos os concorren-
tes.

Nessa trilha, posiciona-se o administrativista Marcal Justen
Filho, aduzindo que

Teria de assegurar-se a todos os demais fornece-
dores tratamento equivalente, eis que o titular
do preco registrado ndo formulara proposta para
realizar a contratacdo que se consumou. Surge
uma preferéncia incompativel com a licitacéo e
a isonomia (JUSTEN FLHO, 2010).

A meu ver, a adesdo a Ata de Registro de Prec¢os, além de afron-
tar os principios da isonomia, também viola outros principios que
regem o processo licitatério, dentre eles, os principios da
impessoalidade, da moralidade, da legalidade e do julgamento
objetivo. Assim, o instituto do “processo carona” esta em descom-
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passo com a previsdo inserida no inciso XXI do artigo 37 da Consti-
tuicdo Republicana de 1988, haja vista que afasta o dever de licitar
previsto pelo legislador constituinte, o que é gravissimo.

De mais a mais, a figura do “processo carona” néo foi cria-
da pelo Poder Legislativo, que é o legitimado a inovar no siste-
ma juridico vigente, mas sim através de decreto executivo. Vale
ressaltar que no Direito brasileiro ndo existe autoriza¢do para
que algum 6rgao ou entidade contrate com base em certame
promovido por outros 6rgédos, o que realmente existe é a insti-
tuicdo da figura do “processo carona” através de Decreto de exe-
cutivo, subjugando, portanto, a necessidade de instaurar o de-
vido processo legislativo de competéncia privativa do Poder
legislativo, o que ndo pode ser aceito.

Vale consignar que o artigo 15 da Lei n°® 8.666/1993 prevé
que as compras, sempre que possivel, deverdo ser processadas
através de sistema de registro de prec¢os. Entretanto, o legislador
ndo autorizou a adesdo a Ata de Registro de Precos realizada
por outro Ente ou entidade. Desse modo, ndo pode o intérprete
fazer uma interpretacdo elastecida para criar forma de
contratacdo nao prevista pelo legislador.

Nesse sentido, sdo os ensinamentos de Ana Flavia Xavier,
em seu artigo “A utilizacdo do Sistema de Registro de Precos nas
compras publicas e a figura do Carona - Perspectivas praticas e
legais™. Eis os comentarios:

O vicio mais evidente da figura do carona é a
ilegalidade. A Lei n. 8.666/93 ndo faculta a insti-
tuicdo desse sistema, que foi introduzido por
meio de regulamento, subjugando, assim, o pré-
vio e necessario processo legislativo ao qual de-
veria se submeter. (...)

Dessa forma, o Decreto n. 3.931/01, que insti-
tuiu o carona, extrapola sua competéncia cons-
titucional, pois ignora a ordem juridica e
desrespeita o processo legislativo constitucio-
nal, uma vez que a competéncia para a cria-
cdo da figura do carona pertence ao legislativo.
(XAVIER, 2012)

Para Joel de Menezes Niebuhe, a adesdo a Ata de Registro
de Precos é “inconstitucional e ilegal, por impor agravos vee-
mentes aos principios da legalidade, isonomia, vincula¢do ao
edital, moralidade administrativa, impessoalidade e economici-
dade” (NIEBUHR, 2006, p. 13-19).
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Segundo o administrativista Marcal Justen Filho, ha diver-
sos obstaculos juridicos a figura da adesdo ao SRP. Eis os aponta-
mentos:

10.1.1) A infracao ao principio da legalidade

O vicio mais evidente da figura do “carona” é a
ilegalidade. A Lei 8.666/1993 nédo facultou a insti-
tuicdo dessa sistematica, que foi introduzida por
meio de regulamento. Ao disciplinar a figura do
registro de precos, ndo houve a previsdo de sua
utilizacdo por outros 6rgéos. (...).

10.1.2) A infragdo ao principio da vinculagdo ao
edital

A figura do “carona” produz uma infra¢éo ao prin-
cipio da vinculacdo ao edital. Promove-se a lici-
tacdo prevendo que o licitante vencedor podera
ser contratado para fornecer quantitativos deter-
minados e limitados para a Administracdo Publi-
ca. Posteriormente, admite-se que sejam realiza-
das contratagdes que suprem esse limite. Mais ain-
da, podem ser realizadas contrata¢cdes em quan-
titativos ilimitados, eis que o montante maximo
aplica-se por 6rgdo administrativo adquirente.
Ademais, produz-se a contratagdo com 6rgdo néo
participante da licitacdo e do sistema original, o
que também configura uma hipo6tese de infragéo
as condigBes previstas no ato convocatoério.
10.1.3) A criagdo de hipotese de dispensa de lici-
tacgéo.

Depois, ha ofensa ao principio da obrigatoriedade
da licitacdo, instituindo-se competéncia discrici-
onaria da Administracao Publica promover a
contratagao direta.

N&o se contraponha que existiu uma licitagdo e
que a contratagdo apenas aproveitara os seus re-
sultados. O argumento é descabido, eis que a lici-
tacdo foi realizada para fins especificos e deter-
minados. A Contratacdo do “carona” ndo se en-
quadra nos limites e nos efeitos da licitagdo para
o sistema de registro de precos - alias, essa é pre-
cisamente a questdao central que da identidade
ao problema. (JUSTEN FILHO, 2016, p. 352-353)

O consultor juridico do Tribunal de Contas do Estado do

Paranda, Edgar Guimaraes, também posiciona contrariamente a
figura do “processo carona’” nos seguintes termos:
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Esta pratica, que ndo tem vedacdo ou limite es-
tabelecido na lei, acabou favorecendo, por ca-
minhos indiretos, a dispensa da licita¢do. E trou-
xe beneficios econdmicos indevidos a algumas
empresas, que veem seus lucros aumentarem com
a proliferacao desenfreada de adesfes as atas de
registro. Nao bastasse isto, algumas empresas tém
se aproveitado da condi¢do de vencedoras dos
certames para aumentar sua participacdo no mer-
cado, de maneira irregular, por meio do uso de
representantes que comercializam as respectivas
atas. Criou-se uma figura que se denomina ‘tra-
ficante de ata’, que representa os interesses da
empresa e sai vendendo atas de registros de pre-
¢cos. Além deste expediente, ha companhias que
montam mailings de potenciais clientes no se-
tor publico. Declaradas vencedoras, enviam-lhes
mensagens onde oferecem os produtos e servi-
cos licitados e as respectivas atas. (GUIMARAES,
2010, p. 1).

Para Joel de Menezes Niebuhr, a adocao da figura do “pro-
cesso carona” coloca “em xeque™ os principios da impessoalidade
e da modalidade. Eis os comentarios do ilustre administrativista:

O carona, no minimo, exp&e 0s principios da
moralidade e da impessoalidade a risco excessi-
vo e despropositado, abrindo as portas da Ad-
ministra¢do a todo tipo de lobby, trafico de in-
fluéncia e favorecimento pessoal.

Imagine-se o seguinte: a empresa “A” ganhou
licitagdo e assinou ata de registro de pregos para
fornecer mil unidades de dado produto. Com a
ata de registro de pre¢cos em maos, a empresa
“A” pode procurar qualquer entidade adminis-
trativa, sem limite, propondo aos agentes admi-
nistrativos responsaveis por ela aderirem a ata,
entrando de carona, e, pois, contratarem sem
licitagdo. E de imaginar ou, na mais ténue hipo-
tese, supor que a empresa “A” pode vir a ofere-
cer alguma vantagem (propina) aos representan-
tes destas outras entidades administrativas, para
que os mesmos adiram a ata de registro de pre-
¢os que a favorece e viabilizem a contratacao.
Nesse prisma, a empresa “A”, que participou de
licitacdo para fornecer mil unidades, pode ven-
der cem mil unidades ou o quanto for, depen-
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dendo apenas do seu poder de lobby, do quéo
ela é competente em trafico de influéncia ou do
montante da propina que ela se dispde a pagar.
(NIEBUHR, 2006).

O Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina e o do
Estado Parana ja se posicionaram no sentido de que a Adesao a
Ata de Registro de Precos afronta os artigos 22, XXVII, 37, XXl e
84, 1V, todos da Constituigdo Republica de 1988, além de ofen-
der o principio da legalidade.

O TCE/PR recebeu consulta sobre a possibilidade
de os municipios daquele estado aderirem as atas
de registros de precos de outros entes adminis-
trativos da esfera federal, estadual ou municipal.
Analisando o art. 15 e paragrafos da Lei n. 8.666/
93, o relator ressaltou que ‘em nenhum momen-
to esse dispositivo prevé a possibilidade de que
uma entidade publica que ndo tenha participado
da elaboracdo do edital licitatério possa aprovei-
tar-se desse procedimento para efetuar a aquisi-
¢cdo de produtos do vencedor do certame’. Logo,
no entender da Corte de Contas paranaense, 0
Decreto n. 3.931/01, que regulamentou o Sistema
de Registro de Precos, extrapolou os limites cons-
titucionais de sua utilizacdo no que concerne ao
carona. Ainda, ressaltou tratar-se, ‘por vias obli-
quas, da introducdo de uma nova causa de dis-
pensa de licitacdo, mediante decreto do Poder
Executivo Federal, ndo prevista na norma geral’.
Por fim, a Corte de Contas estadual decidiu por
considerar ‘inconstitucional a adesdo a ata de re-
gistro de preco na forma prevista no art. 8° do
Decreto n. 3.931/01, por ofensa aos arts. 22, XXVII,
e 37, XXl e 84,

IV da Constituicdo Federal, que exigem lei fede-
ral para a disciplina do processo licitatério,
notadamente, quanto a previsdo de causa de dis-
pensa ou inexigibilidade, e por ofensa a disci-
plina da habilitagdo, ao principio da legalidade,
da vinculacdo ao edital, da isonomia, da
impessoalidade, da moralidade e da economi-
cidade’ (TCE/PR Consulta n. 19310/2010. Rel. Au-
ditor Ivens Zschoerper Linhares. DJ: 09/06/2011).

‘O Sistema de Registro de Precos, previsto no art.
15 da Lei (federal) n. 8.666/93, é uma ferramenta
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gerencial que permite ao Administrador Publico
adquirir de acordo com as necessidades do 6r-
gao ou da entidade licitante, mas os decretos e
as resolugdes regulamentadoras ndo podem dis-
por além da Lei das Licitagbes ou contrariar os
principios constitucionais; por se considerar que
o sistema de ‘carona’, instituido no art. 8° do
Decreto (federal) n. 3.931/2001, fere o principio
da legalidade, ndo devem os jurisdicionados
deste Tribunal utilizar as atas de registro de pre-
cos de 6rgédos ou entidades da esfera municipal,
estadual ou federal para contratar com particu-
lares, ou permitir a utilizacdo de suas atas por
outros 6rgdos ou entidades de qualquer esfera,
excetuada a situacdo contemplada na Lei (fede-
ral) n. 10.191/2001". (TCE/SC, Decisdo n. 2.392/
2007, Rel. Conselheiro Wilson Rogério Wan-Dall,
julgado em 6 ago. 2007, veiculada na Revista
Zénite — Informativo de Licita¢cdes e Contratos
(ILC), Curitiba: Zénite, n. 163, p. 935, set. 2007,
se¢do Tribunais de Contas.)

O Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo também se
posicionou contrariamente a figura do “processo carona”,
aduzindo que tal forma de contratacao afronta os principios da
legalidade, isonomia, economicidade, competitividade e
vinculagdo ao instrumento convocatdrio. Vejamos:

A Fiscalizacdo concluiu pela irregularidade da
matéria, face a ilegalidade que destacou em seu
circunstanciado Relatério de fls. 100/104, em ra-
z&80 de a aquisicdo ser decorrente da Ata de Regis-
tro de Pre¢os do Pregéo Eletrdnico n° 01/2009, rea-
lizado pelo BNDES, expediente denominado “ca-
rona”, procedimento combatido por este Tribunal
de Contas por afrontar os principios da legalida-
de, isonomia, economicidade, competitividade e
vinculagcdo ao instrumento convocatdrio, com
manifestacdo da respectiva Diretoria Técnica de
Divisdo as fls. 105/106. Ademais, o 6rgao instruti-
vo faz menc¢do a julgado desta Corte de Contas
que afasta a possibilidade da utilizacdo do “caro-
na” nas circunstancias em analise®. (Grifos).

10 TCE/SP -TC 673/007/11 (Corpo de Auditores), relatado pelo auditor Josué
Romero, julgado em 17/02/2014.
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Em que pese o argumento de que a adesao a Ata de Regis-
tro de Precos seria vantajosa para a Administracdo em razado da
celeridade na contratacao, esse se mostra fragil em razdo da
inexisténcia de lei que autoriza o Poder Publico a aderir a licita-
¢ao ja realizada.

Outrossim, a Administracdo Publica, diferentemente do par-
ticular, somente pode praticar seus atos com base no que estiver
previsto em lei, por forca do principio da legalidade estrita. Como
nao existe lei dispondo sobre a figura do “processo carona”,
ndo pode a Administragdo, ao seu bel-prazer, realizar a contra-
tacdo com base neste instituto.

O que vemos atualmente é uma utilizacdo demasiada da
adesdo a Ata de Registro de Precos, ferindo por completo os
principios da impessoalidade, da moralidade e do julgamento
objetivo, além de afrontar o dever no inciso XXI do artigo 37 da
Constituicdo Republicana.

Outrossim, o artigo 22, inciso XXVII, da Constituicdo da Re-
publica de 1988, estabelece que “compete privativamente a
Unido legislar normas gerais de licitacdo e contratagdo, em to-
das as modalidades, para a administracdo publica, direta e indi-
reta, incluidas as fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder
Publico™.

Assim, nao pode o intérprete ou administrador criar hipote-
se de contratacdo ndo prevista pelo legislador democraticamen-
te constituido pelo povo, sob pena de afronta direta ao princi-
pio constitucional da triparticdo de poderes (art. 2° da CRB de
1988).

De mais a mais, se fosse inten¢do do legislador autorizar a
contratacdo através do “processo carona’, o faria de modo ex-
presso, conforme fez com relacdo as formas de contratacdo
estabelecidas na Lei n° 8.666/1993 e Lei n°® 10.520/2002. Portan-
to, ndo pode ser aceita a criacdo da figura do “processo carona”
por Decreto expedido pelo Poder Executivo, até porque este nao
tem legitimidade para inovar no sistema juridico vigente.

Além de regulamentar o Sistema de Registro de Precos, o
decreto regulamentar criou a hipdtese de contratacdo atraveés
da figura do ““processo carona”, ou seja, o decreto extrapolou
a funcdo de regulamentar a lei criada pelo Legislativo; logo,
aquilo em que ultrapassou o poder regulamentar esta conta-
minado pela inconstitucionalidade. Ndo ha nenhuma duvida
de que a figura do “processo carona” é altamente inconstitu-
cional, pois foi criada por quem nédo tem legitimidade de ino-
var no sistema juridico.
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Como é de conhecimento de todos, ressalvadas as hipoteses
previstas no artigo 84, inciso VI, da CRB de 1988, o decreto ex-
pedido pelo Poder Executivo ndo pode inovar no sistema juridi-
co vigente, podendo apenas regulamentar norma criada pelo
Poder Legislativo, sob pena de inconstitucionalidade.

Tecidas essas consideracdes, pode-se concluir que o Decreto
Federal n° 7.892, de 23 de janeiro de 2013, que dispde sobre a
possibilidade da ata de registro de precos poder ser utilizada
por outros 6rgdos ou entidades da administracdo publica, e os
demais decretos correlatos estdo eivados de inconstitucio-
nalidade.

Concluséao

Pelo estudo realizado, pode-se concluir que a adesao a Ata
de Registro de Precos estd em descompasso com o dever de lici-
tar estabelecido no inciso XXI do artigo 37 da Constituicdo da
Republica de 1988, além de violar os principios da isonomia da
legalidade e do julgamento objetivo. Assim, cada Ente politico
deve instaurar seus proprios processos licitatorios, por forga do
que determina a norma constitucional.

Pode-se dizer que, em tese, a adesdo a Ata de Registro de
Precos configura o crime tipificado no artigo 89 da Lei de Licita-
¢Bes e Contratos, eis que a Administracdo realiza a contratacao
de bens e servigcos sem instaurar o certame publico, ao passo que
o particular firma contrato com a Administracdo sem ter sido sa-
grado vencedor da licitagdo, o que é um atentado ao inciso XXI
do artigo 37 da CRB de 1988.

Infelizmente, o que vemos no dia a dia é a utilizacdo indis-
criminada do instituto da “adesdo ao registro de precos”, em
qgue o administrador deixa em segundo plano o dever de licitar
para aderir a processos licitatorios de outros Entes, o que é te-
merario.

Assim, cada 6rgdo ou entidade deve planejar e contratar
seus bens e servi¢cos, ndo devendo aderir a licitacdo realizada
por terceiros, até porque o legislador constituinte estabeleceu
que “as obras, servicos, compras e alienacdes serdo contratados
mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade
de condicdes a todos os concorrentes™!?.

Vale reiterar que nédo existe norma constitucional ou
infraconstitucional autorizando que a Administragdo Publica

1 Artigo 37, inciso XXVI, da CRB de 1988.
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realize contratagéo de bens e servicos com base em licitagédo pro-
movida por outros orgdos; logo, a contratagdo através da ade-
sdo a Ata de Registro de Pregos é ilegal, mesmo que presente a
vantajosidade da adesdo, tendo em vista a auséncia de norma
valida admitindo a figura do “processo carona”.

Outrossim, a utilizacdo do “processo carona’”, como meio
de contratacdo pela Administracdo Publica, é terra fértil para
administradores e particulares mal-intencionados, pois poderao
utilizar a Ata de Registro de Pregcos como forma de afastar o de-
ver de licitar para contratacao de bens e servigos.

Mesmo se posicionando favoravelmente a adesédo a Ata de
Registro de Precos, o Tribunal de Contas Mineiro e o TCU tém
endurecido o entendimento quanto as exigéncias para
formalizacdo das adesOes, exigindo a comprovacdo da
vantajosidade da adesdo, bem como a devida motivacado, ao ar-
gumento de que a adesdo a Ata de Registro de Precos ndo € ato

discricionério da Administracdo Publica.
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RESUMO

Objetiva o presente artigo analisar os limites do
Direito na protecdo do consumidor a propaganda que
estimula o consumismo da compra por impulso, buscan-
do compreender, a partir da interdisciplinaridade com a
economia, filosofia, psicanalise e teologia, como o decli-
nio da religido interfere na eficacia da norma juridica,
causando o seu descumprimento na sociedade atual e
provocando o consumismo. Procura-se mostrar, inicial-
mente, o histdrico da relagdo do Direito com a Religido
e sua evolugdo a partir do consumismo também previstos
na Biblia, como idolatria. Posteriormente, levanta-se a
questdo do declinio da religido e o conflito na p6s-
modernidade na valoragdo destes fatos juridicos, entre
as normas juridicas e religiosas e as demais normas so-
ciais, decorrente da crise ética em que o certo e o errado
sdo palpite de cada um, em uma flexibilizacado de valores
em que as liberdades de pensamento, informacao e
garantias constitucionais (art. 5°, IV, IX e XIV, CF/88) pro-
vocam conflito da norma juridica com as demais regras
de comportamento social, como a moral, a ética e a cul-
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tura, na valoragdo e escolha de como viver. Tal conflito
de normas inibe a eficacia da norma consumeirista do
Direito, para as praticas da compra por impulso.

Palavras-chave: Direito. Religido. Consumismo. Inter-
disciplinaridade.

ABSTRACT

The aim of this article is to analyze the limits of law
in consumer protection to advertising that stimulates
consumerism of impulse buying, seeking to understand,
from the intersdisciplinarity with economics, philosophy,
psychoanalysis and theology, with the decline of religion
interferes in the effectiveness of legal norm, causing its
non-compliance in today’s society and provoking
consumerism. Initially, we seek to show the history of
the relationship between law and religion and its
evolution from consumerism also foreseen in the Bible,
as idolatry. Subsequently, the issue of the decline of
religion and the postmodern conflict in the valuation of
these legal facts, between legal and religious norms and
other social norms, arises from the ethical crisis in which
right and wrong are a hunch. each, in a flexibility of values
in which the freedoms of thought, information and
constitutional guarantees (articles 5, 1V, IX and XIV, CF /
88) cause conflict of the legal norm with the other rules
of social behavior, such as morals, ethics and culture, in
valuing and choosing how to live. Such a conflict of norms
inhibits the effectiveness of the consumptive rule of law
for impulse buying practices.

Keywords: Law. Religion. Consumerism. Interdiscipli-
narity.

Introducéo

O homem, ao nascer em uma sociedade, submete-se a um
processo civilizatério que regula, através de diversas regras de
conduta, seu comportamento externo, nas suas interacdes com
0 mundo e o outro, assim como na maneira de satisfazer seus
desejos e necessidades.

No fenbmeno da normatividade que ocorre no processo
civilizatorio, as paixdes, os interesses e 0s instintos humanos sédo
barrados pelas regras de conduta religiosas, morais, juridicas e
sociais, que regulam a vida social, permitindo a estabilidade da
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sociedade e das suas instituicdes, conforme as licdes de Bobbio
(2014, p. 26):

o fendmeno da normatividade nos aparecera de
modo ndo menos impressionante e ainda mais
merecedor da nossa reflexdo. A histéria pode ser
imaginada como uma imensa corrente fluvial re-
presada: as barragens sdo as regras de conduta,
religiosas, morais, juridicas, sociais, que detive-
ram a corrente das paixdes, dos interesses, dos
instintos, dentro de certos limites, e que permiti-
ram a formagao daquelas sociedades estaveis, com
as suas instituicdes e com os seus ordenamentos,
que chamamos de “civilizacao™.

As regras de condutas religiosas também sdo uma forma de
controle social que guardam relagdo com o descumprimento das
normas de Direito, pois condicionam a conduta moral do cida-
déo pelo temor das sanc¢des divinas e juridicas, estabelecendo-
se maneiras de como viver, evitando que o homem pratique atos
contra a Lei e a palavra de Deus.

No momento do consumo em que o sujeito decide a prética
ou ndo das compras, a forma de viver estabelecida pela religido
influencia a eficacia das normas juridicas de prote¢do ao consu-
midor, dentre outras do Cédigo de Defesa do Consumidor.

A partir da relacdo entre o declinio da religido e a eficacia
da norma juridica, é possivel estabelecer, quanto a pratica do
consumismo, indagacdes quanto as causas que levaram a esco-
Iha deste comportamento de compra excessiva e sem necessida-
de, lugar do conflito psiquico em que atuam as forcas do Id, Ego
e Superego, de acordo com o pensamento freudiano.

Apo6s o lluminismo, houve um declinio da religido na deter-
minacao de regras de como viver através do dever de obedién-
cia a Lei Divina, como palavra de Deus expressa na Biblia, inter-
ferindo na eficacia das normas consumeiristas que tutelam o con-
sumidor, ensejando o fenédmeno da idolatria do consumismo
como um ideal de felicidade, estimulado pela propaganda dos
meios de comunicacao.

Na sociedade atual, chamada de pdés-moderna, os valores
religiosos e juridicos, tutelados pelas normas juridicas e religio-
sas, sdo questionados e tém interferéncia dos meios de comuni-
cagdo que nédo sofrem qualquer censura, frente a garantia cons-
titucional da liberdade de comunicacédo (art. 220 CF/88) que
envolve a liberdade de manifestacdo do pensamento, de expres-
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sdo e de informagédo ( art. 5°, 1V, IX e XIV, CF/88, respectivamen-
te), e provocam conflito da norma juridica com as demais regras
de comportamento social, como a moral, a ética e a cultura, na
valoracdo e escolha de como viver.

Instrumentos das liberdades constitucionais citadas, 0os mei-
0s de comunicacao, baseados em valores do sistema capitalista,
estimulam a busca imediata de prazeres que levam a idolatria
do consumismo, que contraria a norma juridica e religiosa, ocor-
rendo descumprimento destas.

Tal fato causa uma divergéncia entre o que prescrevem as
normas juridicas e as regras de condutas religiosas, morais e éti-
cas, quanto ao comportamento do cidadéo e ao descumprimento
dos seus deveres.

Portanto, ha um descompasso entre os valores insculpidos
na norma juridica e religiosa e a realidade vivida pelas pessoas
em seu cotidiano, que comprometem a eficacia da norma juridi-
ca, levando a problematizacdo do direito, o qual é o objeto de
reflexdo deste trabalho.

1 Filosofia e a problematizacéo do direito: eficacia da norma

O objetivo da filosofia do direito é problematizar, segundo
Cretella Junior (2007, p.4), “Problematizar o Direito” — eis o ob-
jetivo da filosofia do Direito.

Neste passo, a filosofia do direito, conforme Bobbio (2014,
p.53), sempre se ocupou dos trés problemas fundamentais da
norma juridica, que sao a justica, a validade e a eficacia:

Pode-se inclusive sustentar que os trés proble-
mas fundamentais, de que tradicionalmente se
ocupa e sempre se ocupou a filosofia do direito,
coincidem com as trés qualificacbes normativas
da justica, da validade e da eficéacia.

A reflexdo em estudo é exatamente quanto a eficacia da
norma juridica, ou seja, quanto a aplicagdo da lei de protecéo
ao consumidor e sua relacdo com a religido, que envolve o com-
portamento do homem em sociedade e dos seus interesses con-
tratantes, de acordo com Bobbio (2014, p. 53):

O problema da eficacia nos leva ao terreno da
aplicacdo das normas juridicas, que é o terreno
dos comportamentos efetivos dos homens que
vivem em sociedade, dos seus interesses
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contrastantes, das a¢des e as reacdes frente a
autoridade, dando lugar as investiga¢gdes em
torno da vida do direito.

Destarte, como a eficacia é terreno dos comportamentos
efetivos dos homens que vivem em sociedade, a matéria em ques-
tdo envolve, além do direito, os campos da economia, filosofia,
psicologia e teologia

Na compreensado dos limites do Direito, utiliza-se uma abor-
dagem interdisciplinar (filosofia, economia, psicologia e teolo-
gia), visando a entender como o declinio da religido na poés-
modernidade, alterando a subjetividade do cidadédo, interfere
na eficacia da norma juridica que exerce controle social, dentro
do fendmeno da normatividade, ensejando seu descumprimento
e 0 consequente aumento do consumo como ideal de felicida-
de, que gera o fenbmeno do consumismo como idolatria.

Diante do quadro apresentado, o presente trabalho, como
a seguir demonstrado, reflete sobre o FATO (consumo) ao VA-
LOR (como ideal de felicidade, que sofre conflito com outras
normas sociais na pés-modernidade), que culmina com o estudo
da eficacia da norma consumeirista, de acordo com a teoria
tridimensional de Miguel Reale (1994, p.120), a qual visa disci-
plinar a relacéo juridica em questdo, cujo vinculo juridico sdo
normas de protecdo ao consumidor:

O Direito € sempre fato, valor e norma, para
quem quer que o estude, havendo apenas varia-
¢ao no angulo ou prisma de pesquisa. A diferen-
ca é, pois, de ordem metodoldgica, segundo o
alvo que se tenha em vista atingir. E 0 que com
acume Aristoteles chamava de “diferenca espe-
cifica”, de tal modo que o discurso do jurista vai
do fato ao valor e culmina na norma; o discurso
do socidlogo vai da norma para o valor e culmi-
na no fato; e, finalmente, n6s podemos ir do
fato a norma, culminando no valor, que é sem-
pre uma modalidade do valor do justo, objeto
proprio da Filosofia do Direito. (destacamos)

Para tanto, esta investigacdo parte da reflexao sobre a his-
toria da relacdo do Direito com a Religido e sua evolugdo, que
culminaram com o conflito com outras normas sociais e a crise
ética na p6s-modernidade, decorrente do declinio da religiao,
identificando o surgimento do consumismo como fato social.
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Justificando a necessidade da interdisciplinaridade do Direito
com a Psicologia na explicacdo dos resultados desta crise ética,
mostra a relacdo do declinio da religido e o descumprimento da
norma de protecdo ao consumidor.

2 Direito e religido - fatos e valores juridicos e religiosos
2.1 Historico da relacdo do Direito com a Religido

Refletir sobre o direito e a religidao é refletir sobre a nature-
za humana e a vida em sociedade.

O ser humano, desde o nascimento, pertence a alguns gru-
pos, tais como a Igreja e o Estado, os quais, através de normas
disciplinadoras como a Biblia e a norma juridica, estipulam di-
reitos e deveres, visando a atingir uma finalidade, conforme le-
ciona Diniz (2008, p.121):

Com efeito, desde o nascimento o ser humano
pertence a alguns grupos, como familia, comuni-
dade local, classe, nacéo, Igreja, escola, clube, em-
presa, sindicatos, etc. E em todos os grupos ha
normas disciplinadoras do comportamento dos seus
membros. Hauriou ja nos ensinava que cada insti-
tuicdo se constitui com uma finalidade prépria que
visa atingir. Em torno desse fim e no ambito res-
pectivo, cada uma regula sua vida, fixando nor-
mas de coexisténcia.

Dentre as normas disciplinadoras que regulam o comporta-
mento dos grupos sociais, encontram-se a religido, a moral, a éti-
ca, a cultura e o direito, definido por Miguel Reale (2006, p.62)
como “a ordenacao das rela¢des de convivéncia™.

Na instituicao da religido e do direito, ha, portanto, normas
disciplinadoras, em um claro controle social, pois influenciam o
comportamento das pessoas, de acordo com Sabadell (2000,
p.113), “tudo aquilo que influencia o comportamento dos mem-
bros da sociedade poder ser entendido como controle social”.

No entanto, tais normas que ordenam as rela¢des de convi-
véncia, através do Direito e da Religido, sofreram evolucao soci-
al ao longo da histdria, pois passaram a ser vistas separadamen-
te, como a seguir demonstrado.
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2.2 Evolucao histérica e social da relagdo do Direito com a
Religido

Influenciando o comportamento dos seus membros através
de normas disciplinadoras dentro dos grupos, a relacdo do di-
reito com a religido sofreu evolucdo ao longo da historia.

A religido e o Direito na Grécia ndo eram vistos separada-
mente, pois somente em Roma, o Direito passou a ser considera-
do forma independente da Etica, nos termos da licdo de Picanco
(2009, p. 66):

Na cultura grega, ndo havia distingdo entre Poli-
tica, Moral e Direito, os quais formavam uma uni-
dade que o grego entendia como Etica, aspectos
de uma mesma totalidade. N&do podemos esque-
cer que o Novo Testamento foi escrito em grego
e aramaico, uma variacdo do grego. E em Roma
que se encontra uma técnica de distincdo acaba-
da entre Direito, Religido, Politica e Moral. Claro
que a Etica ndo é desprezada para a compreen-
sdo do Direito. A Etica continua sendo o conteu-
do do Direito mas o romano desenvolve a técnica
pela qual o Direito passa a ser considerado forma
independente da Etica.

No entanto, com o surgimento do Cristianismo, a Biblia,
fonte da palavra de Deus, revela a Alianca entre Deus e os ho-
mens, expressando valores e relacionando como pecado condu-
tas a seqguir indicadas, de adoracao a outros deuses e idolos, que
se encontram no Codigo de Defesa do Consumidor, como o FATO
JURIDICO do consumao.

Como os deuses do passado tinham faces diferentes dos de
hoje, o consumismo é um dos deuses e idolos de hoje, que Joado
diz para guardar-nos, apresentando-se, através dos meios de
comunica¢do, como um ideal de vida, de acordo com as seguin-
tes licOes de Azevedo (2016, p. 6.212):

Os deuses do passado tinham faces diferentes dos
de hoje. Um dos deuses de hoje se chama consu-
mismo.

E no consumismo que a comparagdo encontra ter-
reno propicio para dominar. Entdo, deixamos de
ser cidaddos para nos tornamos consumidores.

O consumismo precisa de nés, mas da um jeito
de nos convencer que precisamos dele. Suas pro-
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fecias estdo nos meios de comunicagdo e sabe-
mos em geral que os anuncios sdo anuncios. O
consumismo exerce seu controle por meio dos
olhares do grupo de que fazemos parte (ou que-
remos fazer parte); s6 lhe pertencemos se consu-
mimos o que ele consome. O consumismo nao é
0 consumo, mas uma ideologia.

Consumir nao é satisfazer uma necessidade. O con-
sumismo se satisfaz em si mesmo. O consumismo
ja é o ideal. O consumismo se vende como um
projeto de vida.

Ocorre que o lluminismo teve impacto na fé crista e na pro-
pria teologia moderna. Considerando a ciéncia como salvadora
de todos os males humanos, afastou a influéncia das Escrituras
na subjetividade das pessoas, conforme as licdes de Oliveira
(2010, p.72/73) e, destarte, na sua orientacdo moral que dita o
certo e o errado, através da religido, interferindo na eficacia
da norma juridica consumeirista, que busca proteger o consu-
midor da compra por impulso estimulado pelos meios de co-
municacdo e do consumismo como um ideal de vida e uma ido-
latria que, na Biblia, 1 Jodo 5:21 aconselha que devemos guar-
dar-nos:

O Cientismo. A Ciéncia é considerada capaz de
dar respostas solidas a todas as perguntas do ho-
mem moderno. A Escritura deve ceder lugar a ci-
éncia. O lluminismo foi o produto de uma revo-
lugdo na ciéncia que marcou um distanciamento
radical da visdo do mundo da Idade Média. Para
esse novo pensamento, foi de grande importan-
cia uma mudanca na Cosmovisédo, (...)

Para a mentalidade do iluminismo (...) onde as
antigas Escrituras entram em conflito com a ci-
éncia moderna, (...)- entdo a Escritura deve ce-
der lugar a ciéncia. Sempre que a Escritura re-
trata o universo de modo contrario ao conceito
mundial do cientismo ou descreve eventos que
sdo sobrenaturais, o homem moderno deve es-
colher a ciéncia em preferéncia a Escritura.
Surgiu entdo a ideia de que a religido estivera
sempre errada e, a ciéncia teria condi¢cbes de en-
contrar solugdo para todos os problemas huma-
nos. Dentro desta concepc¢do, a inércia e a igno-
rancia provindas de modo especial das igrejas é
que estariam obstruindo o avango triunfante da
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ciéncia tida como salvadora de todos os males
humanos.

O Illuminismo, afastando a fé e o poder da religido como
controle social juntamente com o Direito, colocou énfase na
moral e ndo no dogma, de acordo com as licdes de Oliveira (2010,
p. 74):

O Illuminismo colocou grande énfase sobre a
moralidade e ndo sobre o dogma, e declarou que
os poderes do raciocinio humano podiam tanto
descobrir a lei moral natural escrita dentro de
cada pessoa quanto levar a obediéncia a essa lei.

Mencionado afastamento impactou o Direito Positivo e a evo-
lucdo do Estado Brasileiro, através das Constituicdes do Brasil. A
Constituicdo do Império de 1824 foi a Unica a estabelecer uma re-
ligido oficial para o Brasil. A Constituicdo de 1891 assegurava a
liberdade de crenga. As ConstituicOes de 1937 e de 1946 néo alte-
raram a questao religiosa. A Constituicdo de 1988 consagrou que o
Estado Brasileiro é laico, pois nao adota nenhuma religido como
oficial, embora o predmbulo da Carta Magna faca referéncia a Deus.

Igualmente, o lluminismo, ao colocar énfase na moral e au-
tonomia do homem, acreditando em sua racionalidade, afasta o
comando da norma religiosa das Escrituras como raiz do Direito,
evidenciando os limites da eficacia da norma juridica.

Ocorre que, com o afastamento da religido como raiz do
Direito, os bens tutelados pela norma juridica passaram a ser
regrados por outras normas sociais (morais e éticas), as quais
também sofreram evolucdo social, gerando uma discrepancia
no cumprimento do comando legal, assim como no efeito da
sancdo pelo seu descumprimento, decorrente do conflito de
valores quanto aos fatos juridicos e religiosos que sofrem con-
trole social.

Destarte, a evolucdo das normas sociais (morais, éticas e re-
ligiosas), além do direito, ao estabelecer diferentes valores juri-
dicos e religiosos para o fato juridico do consumo, provocou:

a) um conflito do Direito com outras normas sociais na pos-
modernidade;

b) uma evolu¢édo no Direito do consumidor, diante:

- do contexto em que ocorre a compra por impulso, a partir
do relato sobre a historia do fato social do consumo e da origem
e finalidade do consumismo como motor da economia;
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- das estratégias da obsolescéncia programada e da publici-
dade para promover a compra sem necessidade do consumidor,
nos meios de comunicacao.

3 Valor juridico e religioso. Conflito com outras normas sociais
na pos-modernidade. Influéncia da liberdade de informagéao
e do pensamento

No século XX, ocorreram profundas mudanc¢as na socieda-
de humana, que recebeu varios adjetivos, tais como: sociedade
pos-moderna, sociedade pos-capitalista, sociedade da informa-
¢do ou modernidade liquida.

H& uma evidente crise ética (no sentido de como viver), fru-
to de um novo olhar do homem sobre si mesmo, em uma evi-
dente liquidez e superficialidade de suas rela¢cdes, chamada por
Bauman (2001) de modernidade liquida, ao contrario da
modernidade sé6lida, do periodo anterior.

Na sociedade p6s-moderna ou modernidade liquida, segun-
do Bauman, a emancipa¢do propicia ao individuo ter mais pos-
sibilidades de agir conforme seus pensamentos, com maiores
possibilidades de realizacdo dos desejos, ao contrario de uma
modernidade solida.

Enquanto na Idade Média, com forte influéncia da religiéo,
0s modelos éticos eram rigidos sobre o certo e o errado, na soci-
edade moderna liquida ha uma pluralidade de éticas que con-
frontam o comando legal e religioso, pois as pessoas foram li-
bertadas de suas velhas gaiolas pelos poderes de derretimento
da modernidade, tendo varias escolhas possiveis na sua maneira
como viver.

Barros (2005, p. 47) leciona que esta fragmentagdo de um
sentido e multiplos caminhos a serem seguidos, em uma
pluralidade que gera o esvaziamento de valores até entdo insti-
tuidos pela cultura, propicia uma faléncia, neste caso, das Leis
de Protecdo ao Consumidor, em especial, do Cédigo de Defesa
do Consumidor, como uma estrada em direcdo ao bem, reforca-
da pela religido que se acautela da idolatria do consumismo:

Os tempos de hoje se caracterizam pela fragmen-
tacdo de um sentido, por multiplas dire¢des or-
denando o caminho para os homens, vias plu-
rais: diversas teorias sobre o comportamento pro-
duzem uma pluralidade de conhecimentos e con-
ceitos causando o esvaziamento dos valores até
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entdo instituidos na cultura. O homem ja nédo
partilha de um consenso sobre uma orientacao
que lhe indique a estrada em direcdo ao bem.
Esse fendmeno de fragmentagdo se expande por
todo o planeta globalizado. Basta olharmos as
manchetes de jornais para nos depararmos com
a expressdo de uma faléncia na eficacia de cer-
tos valores morais publicamente estabelecidos,
manifesta tanto no cotidiano, por meio de com-
portamentos individuais, quanto na vida politi-
ca, econdmica e social. H4 quem diga de uma
certa faléncia do pai, do nome e da lei. Falha a
cren¢ga numa ordem que promova em volta de si
uma unidade. Hoje lidamos com a pluralidade
em todos os campos.

Igualmente, sobre a crise de valores e auséncia de
paradigmas, assim ensina Oliveira (2018, p. 19):

E inquestionavel o fato de que, na atual quadra
do século XXI, experimenta-se a fase de maior
incerteza no que tange ao futuro da Humanida-
de. Vive-se na denominada P6s-Modernidade, sua
caracteristica marcante é justamente a auséncia
de paradigmas, e por consequéncia, a crise de
valores que atinge o homem moderno.

Tal derretimento da modernidade ocasiona, em um claro
conflito entre os valores juridicos e religiosos com as demais nor-
mas sociais, o esvaziamento dos valores instituidos pela cultura e
tutelados pela Constituicao e pelas demais normas juridicas que
protegem o consumidor e, destarte, sobre o cumprimento dos
deveres estabelecidos no Codigo de Defesa do Consumidor.

Esta situacdo coincide com o declinio da religido que leva
ao materialismo e ao surgimento do consumismo como uma ido-
latria alimentada pela midia capitalista que leva a um ideal de
vida que gera sentimento de vazio e soliddo, conforme assevera
Libéanio (2007, p. 36):

No lado avan¢ado da modernidade liberal, a so-
lidao veste-se do insaciavel individualismo
consumista. Quanto mais o cidadao da
modernidade mergulha no oceano de seus inte-
resses egoisticos, no afd inesgotavel de buscar-
se sO a si mesmo, tanto mais o persegue a triste-
za solitaria de seu eu vazio.(....)
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Nesse momento, brotam histérias do consolo. Al-
gumas superficiais, mentirosas, enganadoras,
alienantes. Nisso a midia capitalista se especi-
alizou. A Teologia sente a vocagdo de contar as
mais belas histérias de conforto e consolo, hau-
ridas na Palavra de Deus.

Estas multiplas maneiras de viver expandem-se no mundo
globalizado, através da publicidade nos meios de comunicacéo,
incluindo as midias sociais que geram grande impacto nas rela-
¢bes de consumo e estimulam o consumismo como idolatria, ali-
ada as garantias constitucionais da liberdade de comunicacao
(art. 220 CF/88) e das liberdades de manifestacdo do pensamen-
to, de expressdo e de informacédo (art. 5°, 1V, IX e XIV, CF/88,
respectivamente).

Nestes termos, a midia reflete 0 momento da pds-moder-
nidade narrado por Bauman, ao apresentar novas formas de vi-
ver, através de mensagens manipuladas a favor de valores do
capitalismo, os quais contrariam valores religiosos, ao contrario
do que é divulgado, conforme assevera Enzensberger (2003,
p. 35-36):

N&o existem escritos, filmagens e exibicdo néo
manipuladas. Dessa forma, a questao néo é se as
midias sdo manipuladas ou ndo, mas quem as
manipula.

Logo, frente a este contexto, diante do FATO JURIDICO e
RELIGIOSO, afigura-se um claro conflito de normas sociais em
que, se, por um lado, tem o homem como consumidor, direitos
que a legislacdo e a Constituicdo Federal procuram proteger,
inclusive com sancdes caso desobedecidos, por outro lado, mu-
dang¢as na sociedade, neste tempo atual de pés-modernidade,
em que as relacdes sao liquidas e as pessoas descartaveis indicam
uma maior liberagdo dos desejos e outra valoracdo dos fatos ju-
ridicos e pecaminosos (consumismo como idolatria e ideal de
vida), em um descompasso com a vontade das normas juridicas e
religiosas.

Diante deste quadro conflituoso que repercute no consu-
mismo como uma idolatria e em uma clara ineficacia da norma
consumeirista, constata-se que 0os meios de comunicacao estimu-
lam na subjetividade do cidaddo valores que pregam o
consumismo e ndo a valorizacdo do ser, ndo promovendo uma
sociedade livre, justa e solidaria, nos termos do art. 3°, inciso |
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da CF/88, com vistas a materializar o principio da Fraternidade,
de acordo com as licdes de Cury (2013, p. 60), mas sim um mate-
rialismo desenfreado e um individualismo exacerbado.

A Constituicdo Federal de 1988 é paradigmética
ao afirmar que a Republica Federativa do Brasil
constitui-se em Estado Democratico de Direito (Es-
tado de Direito e de Justica Social) que tem por
objetivo construir uma sociedade livre, justa e so-
lidaria. E dizer: além de se organizar juridicamente
como Estado de Direito, do ponto de vista formal
e material, o Brasil adotou no regime politico o
principio democratico, que, nos termos da Cons-
tituicdo, tem a obriga¢do de materializar, dentre
outros principios, a fraternidade. Dessa assertiva,
infere-se uma multiplicidade de valores que de-
vem ser irradiados sobre o ordenamento juridico
brasileiro, como soberania popular, participagdo
do povo no poder, justi¢ca social e distributiva,
fraternidade, igualdade substancial, etc.

Logo, torna-se necessaria a discussdo dos aspectos morais e
religiosos na explicagdo dos fatos juridicos e referentes a efica-
cia da norma juridica, com finalidade heuristica de descobrir algo
novo.

H& diversas causas e circunstancias morais e religiosas, em
que o Direito, através do fenédmeno da normatizac¢édo, nao basta
para reprimir a pratica e o estimulo do consumismo:

- quer pelo declinio da religido, cujos valores também con-
tidos no Direito do Consumidor conflitam com os valores de ou-
tras normas sociais, estabelecidas nos meios de comunicacgao;

- quer pelo conflito de normas sociais e suas respectivas san-
¢cbes, decorrente dos questionamentos na pos-modernidade e
das véarias maneiras de como viver;

- quer pela influéncia da sociedade pés-moderna marcada
por uma crise ética, em que o certo e o errado sdo palpite de
cada um, em uma flexibilizacdo de valores e aceitacdo possivel
deste fato juridico para a felicidade do individuo;

-quer pelas liberdades de pensamento e informacao, ga-
rantias constitucionais que provocaram conflito da norma juri-
dica com as demais regras de comportamento social, como a
moral, a ética e a cultura, na valoracdo e aprova¢do de uma exa-
cerbac¢do do consumo (consumismo que se afigura como idola-
tria).
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O lluminismo, repita-se, ao colocar énfase na moral e auto-
nomia do homem, acreditando em sua racionalidade, afastou
comando da norma religiosa das Escrituras (in casu 1Jodo 5:21
assevera “Filhinhos, guardai-vos dos idolos. Amém™.), como raiz
do Direito , evidenciando os limites da eficacia da norma juridi-
ca consumeirista, que busca proteger o homem como consumi-
dor.

No entanto, ao contrario do lluminismo, como a seguir de-
monstrado pela psicologia, a racionalidade € vazia de sentido,
pois o0 homem ndo é um ser racional, conforme exposto pela
Psicanalise, mas, sim, guiado por instintos, e o declinio da reli-
gido, assim como 0s meios de comunicac¢do interferem na subje-
tividade da pessoa no momento da compra por impulso.

Para tanto, a partir da interdisciplinaridade entre o Direito
e a Psicologia na explicacdo deste fato juridico, é possivel esta-
belecer como as normas religiosas na visdo do homem da
Psicoanalise influenciam a subjetividade da pessoa na pratica
do fato juridico do consumo.

Em especial, dentro do contexto em que ocorre a compra
por impulso, a partir do relato sobre a histéria social do consu-
mo e da origem e finalidade do consumismo como motor da
economia, bem como das estratégias da obsolescéncia progra-
mada e da publicidade para promover a compra sem necessida-
de do consumidor, nos meios de comunicagao.

4 A interdisciplinaridade do Direito do Consumidor com a
psicologia na explicacao dos fatos juridicos

As vérias formas de viver da modernidade liquida, o declinio
da religido e o consumismo estimulado nos meios de comunica-
¢cdo influenciam a subjetividade do cidaddo, gerando conflito
de valores entre o Direito e a Religido com as demais normas
sociais (morais e éticas).

O declinio da Religido, pela influéncia no efeito repressor
da sancao civil e pela sancéo religiosa decorrente do pecado,
quando da avaliagdo por parte do consumidor, na compra por
impulso, em que o consumismo é um dos deuses e idolos de hoje,
que Jodo diz para guardar-nos e que se apresentando, através
dos meios de comunicac¢do, como um ideal de vida.

Ha relacdo entre o declinio da religido decorrente do
lluminismo e o surgimento da consumismo explicada em nivel
psicolégico, pois, de acordo com Vihena (2018, p. 05), a felicida-
de em consumir realiza um estado de graca salvifica, em que o
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ego satisfeito sera como Deus, em que a religiao, as leis, ou mes-
mo a ética ndo expulsaram o consumidor deste paraiso.

Na cultura de consumo, parece estar mais proxi-
ma a revolugdo dos desejos insatisfeitos que a
das necessidades negadas dos famintos e dos
pobres. A felicidade do consumo instaura um es-
tado de graca salvifica e atual, que dispensa pen-
sar em qualquer coisa que esteja fora do ciclo
incessante do consumo-satisfacédo-insatisfacao-
consumo.. E ja ndo havera paraisos a serem bus-
cados pela humanidade, uma vez que a felicida-
de habita dentro de cada eu satisfeito e se reno-
va incessantemente nos novos produtos ofereci-
dos a cada dia e, de fato, mais eficientes, verda-
deiros e belos. Fora do paraiso imanente instau-
rado pelo desejo satisfeito através do consumo
ndo havera felicidade e salvacdo. O humano a
ser buscado confina-se cada vez mais nos egos
satisfeitos, em que repete a maxima: “satisfaca
seu desejo e seras como Deus”.

Quem nos expulsara deste paraiso de delicias?
Quem nos negara a possibilidade de sermos sal-
vos da insatisfacdo para gozarmos da felicidade
que s6 o consumo pode propiciar? As religides?
A ética? As leis?...

A reflex@o dos limites do Direito perpassa uma necessidade
de compreensdo do comportamento humano e de suas relagdes,
a demonstrar os motivos que levam o homem a compra por im-
pulso e do fendmeno do consumismo, que, além de fato social,
€ também juridico, econémico e psicologico.

Enquanto o Direito refere-se ao dever-ser, através da
normatizacdo que regula as leis do convivio, a psicologia refere-
se ao Ser, como ele é, na busca da compreensao dos comporta-
mentos, conforme leciona SORDI (2007, p. 293):

O direito e a psicologia sao ciéncias que, em ul-
tima analise, tém o mesmo objeto de estudo,
qual seja: o Homem e as relagbfes humanas. En-
quanto o direito se ocupa com a normatizagdo
dos comportamentos humanos que fazem parte
das relagdes sociais, tratando de regulamentar
as leis do convivio, a psicologia busca uma com-
preensdo da inter-relagdo de fatores etioldgicos,
biolégicos, sécio-econdmicos e culturais, entre
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outros, determinantes dos comportamentos cha-
mados patoldgicos.

O Direito, dentro do fenédmeno da normatizacdo que regu-
la as leis de convivio e barra os instintos e as paixdes, é repressora
de comportamentos que comprometem a sociedade, opondo-se
a satisfagdo das paixdes e a consequente felicidade, onde tudo
se passa segundo o desejo e a vontade do ente racional (Kant,
2003, p. 443).

O Direito do Consumidor € um instrumento de controle so-
cial e protecdo ao consumidor, através da ameaca de sangao,
embora existam outras formas de san¢do, como o controle ético,
em que se inclui a religido.

Assim como o Direito, a Religido é também um modo de
controle social que interfere na subjetividade do sujeito e apre-
senta outras formas de sancao, dentro de um controle ético, exis-
tindo relagdo de causalidade entre o declinio da religido que
leva ao materialismo e ao surgimento do consumismo provoca-
do pela propaganda.

Na normatizacdo dos comportamentos humanos, o Direito
do Consumidor ndo sabe o que acontece na intersubjetividade
do sujeito de direito, em seu plano psicoldgico, justificando-se a
psicologia na explicacdo desta relacdo ao demonstrar a influén-
cia do declinio da religido, com a consequente sancao divina
decorrente do pecado, no momento da compra por impulso e
do consequente surgimento do consumismo provocado pela pro-
paganda.

Essa ameaca de sancdo divina interfere na eficacia das nor-
mas de controle social, in casu, do direito do consumidor, se ne-
cessaria e suficiente para a reprovacao e prevencao da idolatria
do consumismo, ou seja, para a inibicdo do comportamento da
compra por impulso, com receio da puni¢do divina, nos termos
do contido na Biblia.

Na fase de cogitacdo da compra por impulso que realiza o
fato juridico, para aferir a eficacia da norma juridica consumeirista,
ha necessidade de uma reflexdo, também, das outras formas de
sancdo e do respectivo controle ético, em que se destaca a reli-
gido.

Para tanto, é necessario estabelecer uma relagdo de causa-
lidade entre o0 momento da compra por impulso que enseja a
idolatria do consumo (leia-se consumismo) e o declinio da reli-
gido, dentro do contexto da sociedade pds-modena, marcada
por uma crise ética, em que o certo e o errado sdo palpite de

252 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVI — N.° 30 — Nov 20




CONSUMISMO E RELIGIAO. EFICACIA DA NORMA CONSUMERISTA COM O DECLINIO DA RELIGIAO A LUZ DA PSICANALISE NO CAPITALISMO

cada um, cujos valores também contidos no Direito do Consumi-
dor conflitam com os valores de outras normas sociais,
estabelecidas nos meios de comunicacdo e em suas respectivas
sanc¢des, assim como pelas liberdades de pensamento e informa-
¢do, garantias constitucionais (art. 5°, 1V, IX e X1V, CF/88, respec-
tivamente).

5 O momento dacompra por impulso e o aspecto volitivo

Freud destaca no homem um desejo inconsciente que busca
um objeto (a fantasia de completude perdida e mitico), circula
no vazio frente a uma perda indicada por objeto “a” em Lacan
ou “Das Ding” em Freud, a qual sera suprida com a compra por
impulso, fruto da idolatria do consumismo, na pés-modernidade,
que coincide com o declinio da religido e a respectiva sanc¢édo
divina, como a seguir demonstrado.

Pela analise do fato juridico e psiquico da pratica da com-
pra por impulso que leva ao consumismo e nao a relacao juridi-
ca do consumo conceituado pelo Direito, buscando sua compre-
ensdo pela Psicanalise, a partir do conceito de homem freudiano
e dos processos psiquicos que determinam seu comportamento,
pergunta-se:

O que aconteceu em nivel psicoldgico para o sujeito prati-
car a compra por impulso? Quais foram as causas deste ato?

Em que momento ele decidiu sua pratica e faltou repressao
necessaria?

Como o declinio da religido e os meios de comunicacdo na
pos-modernidade influenciaram esta escolha?

Logo, é necessario compreender os motivos da compra por
impulso e, destarte, do consumismo, para, posteriormente, en-
tender a eficicia da norma consumeirista com o declinio da reli-
gido, a luz da psicanalise no capitalismo.

Para isso, é necessario identificar:

- 0 surgimento do consumismo como fato social, analisan-
do-se, contextualmente, o lugar e 0o tempo em que ocorreram
suas praticas;

- 0 consumo como fato juridico protegido pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor.

Afinal, o Direito e a Psicanalise atuam em momentos distin-
tos do comportamento humano. O Direito em seus atos externos
e a Psicanalise analisa os impulsos que antecederam esse com-
portamento e o funcionamento da vida psiquica, procurando
determinar-lhe sua origem e causas.
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6 Surgimento do consumismo no capitalismo e o consumo
como fato juridico protegido pelo Coédigo de Defesa do
Consumidor

O consumo é um fato social préprio da existéncia humana,
na satisfacdo de suas necessidades, através do qual os cidadaos
consumidores adquirem bens ou servi¢os realmente oferecidos
no mercado, quando estao realmente precisando destes.

Por outro lado, no consumismo, ndo ocorre a real necessi-
dade do bem ou servico, ou seja, o consumidor, indiscriminada-
mente, adquire do fornecedor esses objetos, sem a real necessi-
dade deste, o0 que leva a idolatria, que a Biblia ensina que de-
vemos evitar.

Tal fato € proprio das sociedades capitalistas, em que a com-
pra é estimulada pela publicidade em radios, televisdes, jornais,
revistas e outros meios de comunicacao. Nesse caso, 0 consumi-
dor acredita que a aquisicdo de determinados bens e servicos,
direcionados pela publicidade, proporcionara ao mesmo bem-
estar.

O consumo (e ndo o consumismo como exacerbacdo daque-
le), como fato social, foi juridicizado por norma juridica, visan-
do a protecdo do consumidor, tendo 0 movimento consumerista,
como hoje é conhecido, historicamente, surgido dos movimen-
tos sociais dos trabalhadores, decorrentes da Revolucdo Indus-
trial, conforme as seguintes licdes de JOSE GERALDO BRITO
FILOMENO:

“..., que o chamado movimento consumerista,
tal qual n6s conhecemos hoje, nasceu e se de-
senvolveu a partir da segunda metade do século
XIX, nos Estados Unidos, ao mesmo tempo em
que os movimentos sindicalistas lutavam por
melhores condi¢cbes de trabalho...”. (Apud Ada
Pellegrini GRINOVER, Codigo Brasileiro de Defe-
sa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, p. 55).

In casu, o consumo como fato social é também um fato re-
gulado pelo direito, através do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor. O consumidor adquire uma mercadoria para seu uso, ou
seja, pressupde uma necessidade a ser satisfeita pelo cidadéao,
que, segundo as licbes de RIZATTO (2000, p. 106), € a parte fra-
ca da relagdo juridica de consumo, sendo vejamos:
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“...0 consumidor é a parte fraca da relagdo juri-
dica de consumo. Essa fragueza, essa fragilida-
de, é real, concreta, e decorre de dois aspectos:
um de ordem técnica e outro de cunho econ6-
mico. O primeiro esta ligado aos meios de pro-
ducao, cujo conhecimento é monopélio do for-
necedor. E quando se fala em meios de produ-
¢do nao se esta apenas referindo aos aspectos
técnicos e administrativos para a fabricacdo de
produtos e prestagdo de servigos que o fornece-
dor detém, mas também ao elemento fundamen-
tal da decisao: é o fornecedor que escolhe o que,
quando e de que maneira produzir, de sorte que
0 consumidor esta a mercé daquilo que é produ-
zido”.

Se o consumidor é a parte fraca, o fornecedor, que é a outra
parte da relacdo juridica de consumo e determina o que, quan-
do e de que maneira serdo produzidos os bens e produtos, en-
contra-se definido no artigo 3° do CDC.

Destarte, estabelecidas pelo CDC as partes da relagdo juri-
dica (consumidor - art. 2° e fornecedor - art. 3°) e seu objeto
(produto e servigo - 81° do art.3°.), para compreender o fenb-
meno do consumismo e as limitagdes do mencionado Coédigo,
ora abordado, sera necessario entender o comportamento do
fornecedor, que visa estimular o consumismo, no comportamen-
to do consumidor para a compra sem necessidade, visando su-
prir um vazio existencial referido por Freud, de um consumidor
influenciado pelo declinio da religido, que, nos termos biblicos,
prega evitar a idolatria. Restam, portanto, as seguintes indaga-
¢Oes:

O que é consumismo, quando e onde surgiu?

Se o fornecedor, na relagao juridica de consumo, determi-
na o que, quando e de maneira serdao produzidos os bens, como
estimulara o consumismo do cidadao para suprir seu vazio exis-
tencial na p6s-modernidade frente ao declinio da religiao?

Quais meios o fornecedor utilizara para que o consumidor
adquira a mercadoria produzida sem a real necessidade?

Quais sdo as limita¢cbes do Direito e do Cédigo de Defesa
do Consumidor na defesa do cidadao consumidor?

Tais indagag¢fes envolvem varios fatores e, para respondé-
las, é necessario entender, inicialmente, o comportamento do
fornecedor para promover o consumismo, através da utilizacdo
da propaganda nos meios de comunica¢do que compromete a
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liberdade psicoldgica do consumidor, ndo tendo o CDC disposi-
tivos que impegam esta a¢do, como a seguir demonstrado.

7 Adinamica darelacdo de consumo e o estimulo a compra
por impulso através da propaganda dos meios de comuni-
cacgao

Para entender o consumismo, é necessario determinar o lu-
gar onde acontece a relagdo juridica de consumo e quando co-
mec¢ou a ocorrer mencionado fendmeno, seu ambiente econ6-
mico e juridico, visando compreender suas diferentes causas e 0s
comportamentos do fornecedor na sua liberdade econémica e
do consumidor em sua liberdade psicoldgica.

O consumo como hoje é conhecido, historicamente, remon-
ta & Revolucao Industrial, em que, em uma economia capitalista,
0s donos dos meios de producdo passaram a produzir mercado-
rias em grande quantidade, devido ao uso das maquinas antes
inexistentes e tinham que vendé-las aos consumidores. Tal movi-
mento sera chamado de Industria Cultural, movimento que, ba-
seado na propaganda, principalmente televisiva, estimulara o
consumo no sistema capitalista.

O lugar em que ocorre este consumismo € em uma socieda-
de que adota o modo de producéo capitalista, cuja Lei Maior,
de um lado, protege a atividade da livre iniciativa do fornece-
dor (art.1°.,IV e caput do art. 170), parte da rela¢do juridica de
consumo que objetiva o lucro, na venda de suas mercadorias e,
de outro, protege o consumidor através do CDC.

Logo, neste ambiente econdmico hé conflito entre as partes
da relagéo, pois o comportamento do fornecedor, no exercicio
de sua liberdade econémica, serd maximizar seus lucros, estimu-
lando as vendas dos seus produtos e servi¢cos aos consumidores e
interferindo em sua liberdade psicoldgica, pois estes deveriam
apenas consumir para satisfazer suas reais necessidades, mas su-
jeitam-se aos apelos publicitarios do consumismo.

O consumismo, que ocorre no sistema capitalista, iniciou-
se, segundo estudiosos, a partir de 1920 e ap0és a 22 Guerra Mun-
dial, com a criacao da obsolescéncia programada, visando evitar
o declinio da economia norte-americana.

Assim, tem-se a seguinte dindmica do sistema capitalista:
de um lado, os produtores que, exercendo atividade econémi-
ca, ofertavam um excedente de bens e servigos e, de outro, 0s
consumidores que nado tinham necessidade desses bens. O
consumismo, como fendbmeno de massa, foi um desdobramento

256 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVI — N.° 30 — Nov 20




CONSUMISMO E RELIGIAO. EFICACIA DA NORMA CONSUMERISTA COM O DECLINIO DA RELIGIAO A LUZ DA PSICANALISE NO CAPITALISMO

desta situacdo, em que as pessoas passaram a adquirir produtos
no mercado sem necessidade, uma vez que havia uma producao
excedente ofertada que deveria ser consumida. Os fornecedo-
res, para promover o consumo das mercadorias produzidas, pas-
saram a utilizar, dentre outras, as seguintes estratégias:

a) a obsolescéncia programada, visando ao descarte mais
rapido dos produtos vendidos;

b) a utilizacdo da propaganda, como ferramenta para in-
duzir o comportamento dos consumidores em adquirir produtos
sem necessidade e produzir felicidade, frente ao vazio existenci-
al indicado por Freud, que nao podera ser suprido pela palavra
de Deus, devido ao declinio da religido, em uma sociedade pos-
moderna em que o certo e o errado sao palpite de cada um.

7.1 Da obsolescéncia programada

Em 1925, citada estratégia, por exemplo, foi utilizada pelos
fabricantes de lampadas, que fizeram um acordo em Génova, na
Italia, para reduzir a vida Gtil deste produto e tal préatica conti-
nuou a ser empregada apo6s a 22 Guerra Mundial, visando evitar
o declinio da economia norte-americana.

De acordo com Stevens (2011, p. 174), a obsolescéncia pro-
gramada consiste em “instigar no comprador o desejo de pos-
suir algo um pouco mais novo, um pouco melhor e um pouco
mais rapido que o necessario”.

Miragem (2009) conceitua a obsolescéncia programada
como “reducédo artificial da durabilidade de produtos ou do ci-
clo de vida de seus componentes, para que seja forcada a
recompra prematura”. Nessa logica capitalista, pautada pelo
consumismo, os valores da sociedade induzem ao consumo exa-
cerbado, na chamada obsolescéncia programada, base de lucro
das vendas dos fornecedores que determinam o que, como e
onde produzir.

Packard (1965, p. 24), na obra A estratégia do desperdicio,
leciona sobre este consumo exacerbado e os novos métodos de
venda, de interesse dos detentores dos meios de producéo, para
manter o crescimento da economia:

N&o eram mais suficientes os métodos antiqua-
dos de venda, baseados na oferta de produtos
para atender a uma necessidade evidente de
maneira direta. [...] Eram necessarias estratégias
que transformassem grande numero de ameri-

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVI— N.° 30 — Nov 20 l 257




Gouvan LinHAREs Lopes, FLoriANO BeneviDes e MAGALHAES NETO E SARA MIARIA DA SiLvEIRA FORTUNA Lopes  ARTIGO

canos em consumidores vorazes, esbanjadores,
compulsivos - e estratégias que fornecessem pro-
dutos capazes de assegurar tal desperdicio. Mes-
mo onde nado estava envolvido desperdicio, eram
necessarias estratégias adicionais que induzissem
0 publico a consumir sempre em niveis mais al-
tos.

Criticando a obsolescéncia programada, vale ser transcrito
0 seguinte trecho de decisdo do Superior Tribunal de Justica, no
Recurso Especial n° 984.106, julgado em 04/10/2012, da lavra do
Ministro Luis Felipe Salom&o. Nessa decisdo, ao relatar que 0s
produtores tornam os produtos menos duraveis, de forma pro-
posital para que o consumidor promova novas aquisi¢oes, de-
terminou que o fornecedor, baseado no Cédigo de Defesa do
Consumidor, repare o dano/bem, no caso, um trator, com defei-
to apresentado fora do prazo de garantia:

6.2. Ressalte-se, também, que desde a década de
20 - e hoje, mais do que nunca, em razao de uma
sociedade massificada e consumista -, tem-se fa-
lado em obsolescéncia programada, consistente
na reducgdo artificial da durabilidade de produtos
ou do ciclo de vida de seus componentes, para
que seja forgcada a recompra prematura.

Como se faz evidente, em se tratando de bens
duraveis, a demanda por determinado produto
esta visceralmente relacionada com a quantida-
de desse mesmo produto ja presente no merca-
do, adquirida no passado. Com efeito, a maior
durabilidade de um bem impde ao produtor que
aguarde mais tempo para que seja realizada
nova venda ao consumidor, de modo que, a cer-
to prazo, o nimero total de vendas deve cair na
proporcao inversa em que a durabilidade do pro-
duto aumenta.

Nessas circunstancias, é até intuitivo imaginar que
havera grande estimulo para que o produtor ele-
ja estratégias aptas a que os consumidores se an-
tecipem na compra de um novo produto, sobre-
tudo em um ambiente em que a eficiéncia merca-
doldgica ndo é ideal, dada a imperfeita concor-
réncia e o abuso do poder econdmico, e é exata-
mente esse 0 cenario propicio para a chamada

obsolescéncia programada (a propoésito, confira-
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se: CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat;
RODRIGUES, Maria Madalena de Oliveira. A obso-
lescéncia programada na perspectiva da pratica
abusiva e a tutela do consumidor. in. Revista
Magister de Direito Empresarial, Concorrencial e
do Consumidor. vol. 1. Porto Alegre: Magister
(fev./mar. 2005 e vol 42, dez./jan. 2012).

7.2 Dapropaganda

Se, por um lado, os fornecedores, donos dos meios de pro-
ducao, passaram a utilizar a obsolescéncia programada para di-
minuir a vida util dos produtos, por outro, comec¢aram a utilizar
a propaganda como estimulo a compra pelos consumidores, in-
terferindo na liberdade psicoldgica das pessoas.

A questdo da propaganda guarda intrinseca relacdo com o
objeto deste trabalho, pois repercutira na liberdade psicoldgica
do individuo e, destarte, na compra, devido ao consumismo, como
forma de preenchimento do vazio existencial, estimulado pelos
meios de comunica¢do, que teve inicio, historicamente, com o
desenvolvimento do capitalismo, o excesso de oferta de bens e a
obsolescéncia programada e psicoldgica.

Na obsolescéncia psicoldgica, de acordo com Packard (1965,
p. 174), cabera aos meios de comunicacao, através da propa-
ganda, instigar no comprador este desejo de possuir, interferin-
do em sua liberdade psicolégica:

A dificuldade no emprego dessa segunda forma
de criacdo da obsolescéncia como uma estraté-
gia esta em convencer o publico de que o estilo
€ um importante elemento na desejabilidade do
produto. Uma vez aceita essa premissa, € possi-
vel criar a obsolescéncia na mente simplesmen-
te mudando-se para outro estilo. As vezes, essa
obsolescéncia de desejabilidade é chamada
“obsolescéncia psicoldgica”.

Bauman (2008, p. 64) pontua que, em nivel psicoldgico,
devera haver uma eterna insatisfacdo dos consumidores, sob pena
de desaquecimento da economia, pois, “sem a repetida frustra-
¢do dos desejos, a demanda de consumo logo se esgotaria e a
economia voltada para o consumidor ficaria sem combustivel”.
Ora, tal insatisfacdo devera ser promovida pelos fornecedores
dos produtos, os quais exercem atividade econémica, através da
publicidade dos bens produzidos e ofertados aos consumidores,

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVI— N.° 30 — Nov 20 l 259




Gouvan LinHAREs Lopes, FLoriANO BeneviDes e MAGALHAES NETO E SARA MIARIA DA SiLvEIRA FORTUNA Lopes  ARTIGO

destinatarios desta propaganda, que, na p6s-modernidade em
que o certo e o errado sdo palpite de cada um, diante do declinio
da religido, que prega o afastamento da idolatria do novo Deus
que é o produto, objeto da relacao juridica de consumo (art. 3°
CDC), ser4d bombardeado de estimulos de um ideal de felicidade
inexistente, provocando a compra por impulso.

Neste bombadeio de estimulos, o Instagram, por
exemplo,virou uma forma réapida de ter acesso a inameros pro-
dutos. O “feed” é uma espécie de vitrine virtual, que possibilita
a milhares de usuéarios buscarem e, facilmente, encontrarem o
produto desejado, podendo analisar com detalhes por meio de
fotos antes de compra-los.

Neste aféd de consumo, as pessoas compram por impulso em
uma tentativa de pertencerem a padrdes impostos pelo propa-
ganda virtual e capitalista.

7.2.1 Relacao entre a propaganda e a compra por impulso

Para compreender a compra por impulso, é necessario en-
tender a compra planejada, como sendo aquela em que o con-
sumidor ja sabe o0 que ird comprar, pois esta precisando daquele
produto.

O contrario é exatamente a nao planejada, por impulso,
objeto deste trabalho, em que, devido ao estimulo da propa-
ganda, o consumidor adquire produto sem necessidade. O estu-
do sobre a compra por impulso é quando o cliente é influencia-
do pela propaganda, em especial, merchandising, como técnica
de apresentacdo de produto ou servigo.

Blessa (2005, p. 7) conceitua merchandising como um “con-
junto de técnicas responsaveis pela informacdo e apresentacao
destacada dos produtos na loja, de maneira tal que acelere sua
rotatividade”.

A compra por impulso, portanto, é uma escolha rapida e
ndo planejada, em virtude de um estimulo provocado no consu-
midor, no prazer da compra por desejo incontrolavel (ideal de
felicidade da idolatria), estudado pelo marketing, com forte
apelo emocional e pouco controle do consumidor, haja vista que
associa um produto e/ou uma marca a um sentimento de amor,
protecdo da mae e outros, por exemplo, de forma subliminar.

No entanto, tais praticas, embora comprometam a liberda-
de psicoldgica do consumidor, ndo ferem o Cédigo de Defesa
do Consumidor, pois 0 que ocorre na propaganda é o despertar
de um desejo, ou seja, marketing.
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Logo, vé-se um comprometimento da liberdade psicoldgica
do consumidor, pelo poder de persuasdao que a propaganda
desperta em sua mente, de um desejo e um incentivo ao consu-
mo sem necessidade, ou seja, por impulso, e que o Cédigo de
Defesa do Consumidor ndo protege, havendo uma relagédo en-
tre liberdade, propaganda e consumo, como a seguir demons-
trado.

8 Relacao entre Liberdade, Propaganda e Consumo

O exercicio da liberdade individual € um fenbmeno préprio
da sociedade moderna, que quebrou os valores tradicionais, in-
clusive os valores religiosos com o declinio da religiao, em que as
pessoas tinham comportamento predeterminado socialmente, em
um movimento iniciado com a Revolug¢do Industrial e o desenvol-
vimento do capitalismo, conforme relatado anteriormente.

Articulando a liberdade com o consumo, vé-se que ser livre
€ poder fazer escolhas sem a ideia de limitacdo, em que, segun-
do Berlin (1981), “sou tdo mais livre e independente quanto
menos empecilhos se colocam em meu caminho, de forma que
se possa consumir bens e relagBes sem ou com poucos empeci-
lhos™.

A propaganda sabe explorar a ideia de liberdade e o con-
sumo de bens, pois, conforme visto, a obsolescéncia dos produ-
tos é um estimulo a esta relagdo passageira com o que esta sen-
do comprado/consumido, assim como uma forma de o homem,
na modernidade, exteriorizar-se no mundo, ao contrario das
antigas estruturas da ldade Média, com forte influéncia da reli-
gido, em que os modelos éticos eram rigidos sobre o certo e o
errado.

Desse modo, o consumo pode ser analisado em dois aspec-
tos que se inter-relacionam: de um lado, o consumo pela pers-
pectiva da economia capitalista e da ordem econbmica, que se
utiliza da publicidade que promove o consumismo e a compra
de bens supérfluos, e, de outro, do lado do consumidor, o qual
deve ser protegido como parte fraca da relacdo de consumo.

9 Consumo pela perspectiva da economia - Propaganda pelo
fornecedor

Botton (2013, p. 83), em sua obra Consola¢des da Filosofia,
assevera que hé interesses dos fornecedores/empresarios que atu-
am na iniciativa privada e visam ao lucro, em provocar este im-
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pulso na compra dos seus produtos supérfluos, ao associa-los na
publicidade, como solu¢do plausivel para as necessidades no pla-
no psicoldégico do consumidor (opinido va), desvalorizando, as-
sim, o que ndo pode ser comprado, como amizade, reflexdo e
liberdade.

Por que, entdo, somos tdo fortemente atraidos
por coisas caras, se elas ndo podem nos trazer
alegrias extraordinarias? Por causa de um erro
semelhante ao do enfermo acometido de uma
crise de enxaqueca que faz uma perfuracdo no
cranio; por que objetos caros podem parecer
solucbes plausiveis para necessidades que nao
compreendemos. Os objetos imitam, em uma di-
mensdo material aquilo que necessitamos no pla-
no psicolégico. Precisamos reorganizar nossa
mente, mas somos seduzidos por prateleiras re-
pletas de novidades. Mas ndo somos 0s Unicos
culpados de nossos equivocos. Nosso débil en-
tendimento de nossas necessidades é agravado
pelo que Epicuro denominou de “opinides vas”
daqueles que nos cercam, que nao refletem a
hierarquia natural de nossas necessidades, enfati-
zando o luxo e a riqueza, raramente a amizade,
a liberdade e a reflexdo. A prevaléncia de uma
opinido vd ndo é uma coincidéncia. Faz parte
dos interesses do mundo dos negdcios que essa
hierarquia seja desvirtuada, para a promoc¢ao de
uma visdo material do bem e uma desvaloriza-
¢do do que ndo pode ser comprado.

A publicidade afeta o consumidor em sua liberdade psico-
l6gica, ao comprar por impulso produtos supérfluos, substituin-
do a satisfacdo das necessidades psicoldgicas por objetos (pro-
dutos e servigos) colocados no mercado para venda.

Os anunciantes dos produtos ou servi¢os sdo pessoas titula-
res de direitos fundamentais que atuam como agentes econdomi-
cos na livre iniciativa, tutelada como principio fundamental no
inciso IV do artigo 1° e caput da Lei Maior. No artigo 170 da CF/
88, como principio da atividade econdbmica, a livre iniciativa é
também assegurada, juntamente com a livre concorréncia e a
defesa do consumidor.

Logo, como consequéncia destes direitos fundamentais,
inclusive da liberdade de iniciativa econémica (livre iniciativa)
no oferecimento de bens e servi¢os a sociedade visando ao lu-
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cro, em um clima de livre concorréncia, a pessoa juridica, como
agente econémico, tem direito de comunicar-se com seus po-
tenciais clientes/consumidores através do direito de fazer propa-
ganda, conceituada como, segundo Schewe (1982, p. 420), “a
comunicagdo impessoal paga por um patrocinador e que usa a
midia de massa”.

Conforme Grau (1988, p. 226), “a faculdade de conquistar a
clientela” é uma expressdo da livre iniciativa e valida pratica
comercial, através da propaganda do produto ou servigo, dos
meios de comunicagdo para pessoas indeterminadas, sendo um
direito a informacéo e expressdo.

Da Liberdade da publicidade decorre a Liberdade da inicia-
tiva econbmica e, dentro da ordem econdmica prépria do modo
de producao capitalista, o anunciante de uma campanha publici-
taria/fornecedor visa ao lucro, como fundamento maior da livre
iniciativa, conforme as seguintes licdes de Casado (2014, p. 20):

A liberdade da publicidade decorre da liberda-
de da iniciativa econdmica, diretamente. A li-
berdade de criacdo e informac&o, descrita no art.
220, da Constituicdo Federal, séo um meio de
realizacdo do objetivo maior da livre iniciativa,
o lucro. O fornecedor, ao encomendar uma cam-
panha publicitaria, pensa nela como o meio de
vender o seu produto e ndo como um simples
veiculo de informacao.

No entanto, a campanha publicitaria ndo divulga produtos
de primeira necessidade, mas, predominantemente, os chama-
dos supérfluos, mais caros, que sdo vendidos devido ao impulso
provocado pelo anuncio e ndo por necessidade do consumidor,
criando, assim, desejos e formas de prazer em que objetos pro-
curam preencher o vazio e a angustia existencial, com um veicu-
lo, uma casa nova, roupas novas e caras, como 0 novo Deus da
modernidade que o apostolo Jodo prega que devemos nos guar-
dar.

Além da causa econbmica anteriormente exposta, das for-
¢cas do capitalismo, h4d também uma razao juridica, propria do
Estado Liberal, para a nédo intervencdo do Estado na liberdade
econdmica do fornecedor, que interfere na liberdade psicologi-
ca do cidadéo.

O Estado, através da Norma Juridica, estabelece regras que
ficam no mundo do dever ser, enunciando o inciso Il do artigo
5°, o Principio da Legalidade, da Constituicdo Federal, de que
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ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei.

Esse Principio da Legalidade limita o poder do Estado e
propicia ao cidadéo fazer tudo, menos o que a Lei proibe, sen-
do esta, em sentido amplo, a Unica fonte de obriga¢fes das pes-
soas.

Logo, os conflitos e as lides decorrentes das relagbes em
sociedade serdo resolvidos sob o império da Lei, como tipo de
norma de carater geral e abstrato emanada da autoridade com-
petente que estabelece condutas desejadas, com possibilidade
de sanc¢do e imperatividade.

Dessa maneira, o direito, através deste Principio da Legali-
dade, tem seu limite de atuagdo no comportamento do cida-
dao, neste caso o consumidor. Afinal, se alguém somente é obri-
gado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei, em uma clara autonomia da vontade individual, o que
ndo esta proibido é juridicamente permitido, diante do conflito
das diversas normas sociais.

Se, por um lado, o Direito procura proteger o consumidor
evitando o consumismo, assim como a religido que prega o afas-
tamento da idolatria do consumo, por outro lado, tem-se o coti-
diano das pessoas, bombardeadas pelos meios de comunicacao
para o consumismo de bens que exteriorizam sua personalida-
de, em flagrante contradigéo.

Sobre o império da Lei, Celso Ribeiro Bastos (2002) ensina
que “o principio da legalidade mais se aproxima de uma garan-
tia constitucional do que de um direito individual, ja que ele
ndo tutela, especificamente, um bem da vida, mas assegura, ao
particular, a prerrogativa de repelir as injun¢gdes que Ihe sejam
impostas por uma outra via que ndo seja a da lei”.

Ha de se ressaltar o campo da Licitude. No Direito Publico,
como o Tributario, o Penal, os limites sdo definidos pela lei, en-
qguanto no Direito Privado sdo definidos pela licitude. Ou seja,
tudo que néo é ilicito é permitido. Nao precisa estar autorizado
por lei ou por norma juridica, basta ndo estar vedado, assim se
define o campo da licitude, o qual esta dentro do campo da
legalidade, mas o transcende, como um circulo menor (legalida-
de) dentro de um circulo maior (licitude).

N&o se pode imaginar o Direito Civil ter que prever todos os
atos e atitudes das relac&es juridicas do campo civil. E totalmen-
te impossivel. Dai a importancia do campo da licitude, uma li-
berdade dentro do que € nédo € proibido.
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Destarte, se qualquer ato que interfere na Liberdade, no
caso juridico da pessoa, apenas ocorre apoOs autorizacdo da lei
(ADI 2.075-MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 27/06/2003), o orde-
namento juridico também protegera o consumidor da Publici-
dade através da mesma norma, via Cédigo de Defesa do Consu-
midor.

No entanto, embora o Principio da Legalidade disponha
que somente a Lei interfere na Liberdade, o conteddo deste co-
mando legal obedece a ideologia libertaria de que o Estado
ndo deve se intrometer na maneira de viver e do bem-estar inte-
rior dos cidadéos e, no caso do objeto deste trabalho, na liber-
dade psicolégica dos consumidores, conforme assevera Botton
(2011, p. 55):

Uma suposicao fundamental do pensamento po-
litico ocidental moderno é que devemos ser dei-
xados em paz para viver como gueremaos, sem
sermos importunados, sem temor de julgamen-
to moral e sem estarmos sujeitos aos caprichos
da autoridade. A liberdade tornou-se nossa Vvir-
tude politica suprema. Nao se imagina que seja
tarefa do Estado promover a maneira como de-
vemos agir com o outro ou nos mandar a pales-
tras sobre cavalheirismo e polidez. A politica
moderna tanto a direita como a esquerda, é do-
minada por algo que podemos chamar de uma
ideologia libertaria. (...) Por esse raciocinio, o
Estado ndo deveria nutrir aspiracdes de mexer
com o bem-estar interior ou os modos exterio-
res de seus integrantes. As imperfei¢cdes dos ci-
dadédos estao além de comentarios ou criticas.

Logo, se, por um lado, o Estado, com a ideologia libertéria,
n&o se intromete no bem-estar interior ou nos modos exteriores
dos cidaddos e na sua liberdade psicolégica, por outro lado, a
liberdade de expressao, outra garantia constitucional, coloca seus
integrantes sujeitos a varias maneiras de como viver, sujeitando-
0s a propaganda comercial, de acordo com as licbes de Botton
(2013, p. 236):

Independentemente do que as democracias mo-
dernas possam dizer a si mesmas sobre seu com-
promisso com a liberdade de expressao e com a
diversidade de opinifes, os valores de uma soci-
edade corresponderdo aqueles das organizacdes
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que podem pagar por anuncios de trinta segun-
dos durante os telejornais noturnos.

A citada liberdade de expressao, propria do Estado Demo-
cratico de Direito e sua ideologia libertaria de nao intervencao
na vida privada do cidaddo/consumidor, assim como dos meios
de comunica¢do que levam anuncios nos telejornais na forma
de propaganda, nos termos das licbes de Botton anteriromente
transcrita, encontra-se em varios artigos na Constituicao Federal
de 1988, destacando-se o art. 5°, IX, e vedacdo a qualquer cen-
sura no art. 220, § 2°.

Sendo assim, conclui-se que, embora o Estado Liberal asse-
gure que, pelo principio da legalidade, ndo ha intervencdo na
maneira de viver do consumidor/cidaddo, a propaganda inter-
fere na liberdade psicoldgica dos consumidores, com maior in-
fluéncia do que os valores religiosos que designam que se deve
guardar da idolatria do consumismo.

Destarte, tem-se que, do ponto de vista econdmico, a ativi-
dade do fornecedor na livre iniciativa é garantida constitucio-
nalmente, e seu comportamento de estimular o consumismo do
cidadao ndo encontra oposi¢do. Igualmente, em nivel politico,
em nome da Liberdade Juridica, o Estado Liberal tem como prin-
cipio ndo interferir no modo de viver do cidadéo, e a Liberdade
de Expressao garante a propaganda que estimula o consumismo,
no caso em estudo, da compra por impulso, para substituir o
vazio existencial indicado por Freud e ndo suprido pelos valores
religiosos, com o declinio da religido na p6s-modernidade.

Todavia, temos a levantar a seguinte questao: até que pon-
to o direito fundamental da livre iniciativa e o direito de liber-
dade de expressdao passam a deixar o cidadao a mercé da insti-
gacao ao consumismo, que atinge a sua psique, ndo mais ques-
tao legal para se tornar questdo econdémica e psicoldgica, de
aspecto doentio e que leva alguns a graves crises financeiras.

Ou seja, a propaganda, o estimulo ao consumo, a liberdade
de expressdo sem limites e a liberdade de mercado podem che-
gar ao ponto de se tornar um aspecto doentio. E nem a Consti-
tuicdo e nem o CDC tém mecanismos de prote¢do ao consumidor
para protegé-lo ao estimulo ao consumo exagerado, a idolatria
do consumismo, que pode estimular a economia, fazer crescer a
industria, o comércio, porém tem a questao psicoldgica que pode
estar por tras disso, resultando em graves problemas de saude.

Hé& previsao do direito de troca e do direito de arrependi-
mento no comércio pela internet, que sdo mecanismos de defe-
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sa contra maus fornecedores e até contra compras por impulso,
mas que ndo chegam a proteger o consumidor que é levado ao
consumismo, pois transcende a questdo do direito e da econo-
mia, chegando ao nivel de sua psique, a ser estudado e tratado
pela Psicologia, sendo uma vontade incontrolavel de consumir,
justificando-se, assim, a necessidade da interdisciplinaridade
desta questao.

A luz das causas econdmicas e politicas, fica demonstrado
que, através da propaganda divulgada nos meios de comunica-
¢do como liberdade de expressédo, o fornecedor estimula o con-
sumidor a realizar o fato juridico do consumo, sem necessidade
e por impulso, para suprir um vazio existencial, mostrando as
limitacbes do Direito e, em especial, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, que nao tem dispositivos para regular esta publici-
dade do fornecedor.

Visando proteger o consumidor, parte fraca da relagéo juri-
dica de consumo, o artigo 6° da Lei n° 8.078, de 11 de setembro
de 1990 - Codigo de Defesa do Consumidor, relacionou os direi-
tos béasicos do consumidor, entre eles a prote¢do contra a publi-
cidade enganosa e abusiva (art. 6°, 1V).

Observa-se que o inciso IV menciona a protecdo contra a
publicidade enganosa ou abusiva taxativamente proibidas, con-
ceituada no art. 37, 88 1° e 2°, que ndo se subsume no compor-
tamento do consumidor em estudo, ou seja, a compra para Su-
prir seu vazio existencial, estimulado pela propaganda, posto
que a propaganda enganosa inclui informacado parcial ou intei-
ramente falsa ou capaz de induzir em erro o consumidor; e
abusiva a publicidade que induz o consumidor a se comportar
de forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranca e se
aproveita da deficiéncia de julgamento e experiéncia das pesso-
as, principalmente criangas.

Vé-se, portanto, que em momento algum citados dispositi-
vos disciplinam, mesmo que de forma principiolégica, sobre a
propaganda que interfere na liberdade psicolégica do consu-
midor e incita o consumismo, como aquisicdo de bens ou servi-
¢os de forma desregrada, a qual compromete a liberdade psico-
l6gica do cidadao, e esta é a questdo em evidéncia.

Conclusao

As questdes humanas transbordam os limites do direito, pois
apenas a norma nado é capaz de impor obrigacfes. Mais do que
isso, existe o meio econdmico em que os cidaddos vivem, a mo-
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ral, o psiquismo, o desejo interno de cada um atuando na satis-
facado dos seus desejos e instintos.

Diante do fato juridico do consumismo, constata-se, através
de uma viséo interdisciplinar da economia, filosofia, psicanalise
e teologia, que é limitada a eficacia da norma consumeirista que
reprime tal comportamento, através do Cddigo de Defesa do
Consumidor na poés-modernidade, devido ao conflito de nor-
mas sociais.

O declinio da religido decorrente do lluminismo acompa-
nha um maior questionamento das formas de comportamento e
satisfacdo dos desejos na chamada p6s-modernidade, levando a
uma crise ética em que o certo e o errado sdo palpite de cada
um, assim como a um conflito entre o Direito e a Religi&o, frente
as demais normas sociais, propiciadas liberdades constitucionais
de manifestacdo do pensamento, de expressdo e de informacao
(art. 5°, 1V, IX e XIV, CF/88, respectivamente), em uma alianca
entre o capitalismo como fundamento da ordem econdmica (art.
170 e seguintes CF/88) que estimulam o materialismo e o
consumismo como forma de viver, em uma desassociagdo com 0s
valores do Direito e da Religido.

Neste passo, constata-se que, enquanto o Direito, através
do Direito do Consumidor, valora os fatos juridicos, procurando
defender o consumidor, o mesmo Direito, por meio das garanti-
as constitucionais, possibilita um questionamento sobre o que
pode ser utilizado pelo cidaddo para satisfagdo dos seus desejos
e necessidades, limitando a eficacia da norma consumeirista.

Foi possivel demonstrar uma relagéo intrinseca entre a for-
macéao e o percurso do desejo na publicidade como os limites do
Direito, em especial, do Cddigo de Defesa do Consumidor no
sistema capitalista.

Diante de sua incompletude e angustiado em seu desejo
de reaver o objeto primitivo perdido, consumira produtos que
busquem preencher sua falta da completude perdida ao identi-
ficar-se com este, ao assumir a imagem exposta na midia daque-
le servico ou produto.

A partir da compreensdo do processo de consumo na livre
iniciativa, verifica-se que este sofrimento psiquico e o consumismo,
decorrente, iniciado historicamente, como visto, pds-Revolucao
Industrial e devido ao excedente de oferta, favorecerdo o cresci-
mento da economia, pelo aumento das vendas e do lucro das
empresas, as quais sédo as fornecedoras dentro da relacéo juridica
de consumo.

268 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVI — N.° 30 — Nov 20




CONSUMISMO E RELIGIAO. EFICACIA DA NORMA CONSUMERISTA COM O DECLINIO DA RELIGIAO A LUZ DA PSICANALISE NO CAPITALISMO

Neste quadro, constatam-se um descompasso e um conflito
entre os valores insculpidos na norma juridica e religiosa e as de-
mais normas sociais que espelham a realidade vivida pelas pesso-
as em seu cotidiano, comprometendo a eficacia da norma juridica
que procura proteger o consumidor, ndo suficiente para reprimir
a idolatria, o que propiciou a problematizacdo do direito e da
norma em questdo, proprio da filosofia do Direito e objeto de

reflexao deste trabalho.
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RESUMO

Trata-se da analise da teoria do conflito, sua reper-
cussdo na sociedade e os meios de resolucao dos litigios,
como forma de pacificacdo social. Estudam-se 0os meios
alternativos de resolucao de conflitos - MARC ou ADR -
Alternative Dispute Resolution, entre eles a conciliacdo e
a mediacao, por se tratar de mecanismos de autocom-
posicdo, quando as proéprias partes buscam um acordo,
mediante o dialogo e o consenso, facilitados por um
conciliador ou um mediador. Através de levantamento
legal, doutrinario e jurisprudencial, discute-se a legislacdo
internacional sobre tais métodos, a crise do Judiciario
brasileiro, com uma demanda de processos crescente,
tornando-se fator que impacta o seu desempenho. Os
MARCs apresentam-se como sistema de destaque no Brasil,
com énfase a partir da reforma proporcionada pelo Cédigo
de Processo Civil de 2015, que passou a incentivar a
autocomposi¢cdo como forma de melhorar o acesso e desa-
fogar a Justica. Na mesma linha, analisam-se os projetos
desenvolvidos pelo Poder Judiciario brasileiro, tais como
os circulos de conciliagao, mutirdes e a Semana Nacional
de Conciliagdo, com apuracdo de resultados estatisticos,
demonstrando-se a relevancia desses mecanismos para 0s
fins de celeridade e efetividade da Justica, em beneficio
de toda a sociedade, passando da litigiosidade para a
consensualidade.
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Palavras-Chave: Crise do Judiciario brasileiro. Meios
alternativos de resolugdo de conflitos. Celeridade e
efetividade da Justica. Consensualidade.

ABSTRACT

It is the analysis of conflict theory, its repercussion in
society and the means of resolving disputes, as a form of
social pacification. Alternative means of conflict resolution
(MARC or ADR), including conciliation and mediation, are
discussed as they are self-determination mechanisms, when
the parties themselves seek agreement through dialogue
and consensus, facilitated by a conciliator or mediator.
Through a legal, doctrinal, and jurisprudential survey, the
international legislation on such methods is discussed, the
Brazilian Judiciary crisis, with a growing process demand,
becoming a factor that impacts its performance. MARC’s
have been a prominent system in Brazil, with emphasis
on the reform provided by the Civil Procedure Code of
2015, which started to encourage self-determination to
improve access and to unburden Justice. In the same way,
it has analyzed the projects developed by the Brazilian
Judiciary, such as conciliation circles, joint efforts and the
national reconciliation week, with statistical results,
demonstrating the relevance of these mechanisms for the
purposes of celerity and effectiveness of Justice, for the
benefit of the whole society, from litigiousness to
consensuality.

Keywords: Crisis of the Brazilian Judiciary. Alternative
means of conflict resolution. Celerity and effectiveness
of Justice. Consensuality.

Introducéo

Aborda-se a teoria do conflito e como o0s meios alternativos
de resolugdo de conflitos podem trazer beneficios para a socie-
dade, partindo-se da decisdo ditada pelo Estado, chegando a
autocomposicdo, realizada a partir do didlogo e do consenso
entre as partes, em suas varias modalidades e, especificamente,
a conciliacdo e a mediacédo. Busca-se a origem histdrica do siste-
ma até chegar ao meio de resolucdo de conflitos modernos, em
paises como Estados Unidos, Canadd, Franca, Espanha e Argen-
tina.

No caso especifico do Brasil, 0 nimero de processos € cres-
cente. O novo Cédigo de Processo Civil implantou sistemas como
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o de precedentes — de modo a uniformizar as decisdes judiciais —
e 0s mecanismos de conciliacdo. Surgem, assim, 0s meios alter-
nativos como forma de, pondo as partes para dialogar e buscar
um consenso, torna-las aptas a elas mesmas buscarem solugdo
para seus litigios, em uma mudanca de paradigma no Judiciario.
Uma solucgdo elaborada a partir dos préprios litigantes, bem di-
ferente da solucédo elaborada pelos 6rgéos do Judiciario, em que
os demandantes podem néo se conformar e recorrer as instanci-
as superiores.

Os objetivos sédo demonstrar a relevancia do tema e a ca-
pacidade de tais mecanismos reduzirem a demanda judicial, de-
safogando o Judiciario, inovagcdo que esta ocorrendo no pais
com mais énfase desde a mudanca do Cédigo de Processo Civil
em 2015, mas que vem sendo implantada paulatinamente des-
de a década de 1940, com a Consolidacdo das Leis do Trabalho,
mas com previsdo desde a Constitui¢cdo Imperial de 1824, medi-
ante analise de dados fornecidos pela Justica.

No Brasil, por seus aspectos politicos, sociais, econdmicos,
os conflitos sdo elevados. Serdo analisadas estatisticas do Poder
Judiciario sobre ag¢fes, conciliacdes e reducdes de acervos judici-
ais, buscando-se demonstrar os beneficios que os MARCs estao
proporcionando a sociedade, politica publica que se reflete em
celeridade para a Justica, reducdo de gastos e maior efetividade,
resultando na promoc¢do da pacificacdo social. As valorizagdes
da autonomia e da cidadania também sdo apontadas como fa-
tores que diferenciam e qualificam os meios alternativos de re-
solucdo de conflitos

Em anexo, apresenta-se uma cartilha de conciliagdo em
versos, elaborada para divulgacdo do tema, pela relevancia e
atualidade do assunto.

1 Analise do conflito

Quando se realiza uma audiéncia de conciliacdo, ficamos
diante de uma mesa-redonda, em uma sala com a outra parte e
um conciliador. A mesa-redonda significa equidade, nao ha pre-
dominio de poder a qualquer dos envolvidos na soluc¢do da-
quele litigio. O conciliador esta representando o Poder Judicia-
rio, que também esta presente, a fim de constatar se estdo sendo
atendidos os principios e requisitos para uma adequada e justa
solu¢do da pendéncia.

Ou seja, o Poder Judiciario esta participando. Contudo, na-
quele momento as partes estdo com o poder de decidir,
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apoderadas, e, mediante o dialogo, buscam pelo consenso uma
solucdo adequada para ambas.

E de se ressaltar: nas sociedades antigas, o poder de decisdo
era das partes, ou dos lideres, dos reis, dos governantes. Passou
para o magistrado, que representa o Estado. Em sua atividade
jurisdicional, o juiz profere uma sentenca, podendo as partes se
irresignar e recorrer a segunda instancia e assim por diante, dei-
xando ativo o processo por varios anos até uma decisdo final
que também pode nao agradar aos litigantes.

Para se abordar a resolucao de litigios, deve-se inicialmente
analisa-lo, passando do seu conceito como elemento patolégi-
co para se tornar elemento de interacdo, a fim de se chegar a
uma convivéncia social satisfatoria.

Weber (2004, p. 36) despatologiza o conflito, consideran-
do-o uma acéo cotidiana e historica resultante da concorréncia
por bens escassos, materiais e simbolicos. Norbert Elias (2008, p.
57) também questiona o tratamento sociolégico tradicional dado
ao tema do conflito e analisa o conflito social (violéncia, ten-
sdes, equilibrio de poder) como elemento estruturante da evo-
lucdo da sociedade.

Porém, o conflito é inerente ao ser humano, que vive em
constante interacdo social. Até mesmo o conhecimento evolui
pelo confronto de ideias. Veja-se a dialética: parte-se de uma
tese, apresenta-se uma antitese e se tem uma sintese, uma nova
ideia, sucessivamente. Tem-se, portanto, que aprender a convi-
ver com o conflito, buscando meios de solucionar litigios da
maneira mais favoravel a ambas as partes.

2 O conceito multiplo de paz

No senso comum, tem-se a paz como auséncia de guerra. No
entanto, a paz tem um sentido multiplo, que transcende essa
definicdo inicial de auséncia de violéncia, seja no &mbito inter-
no ou internacional, englobando conceitos historicos, filosofi-
cos, socioldgicos, entre outros.

No Ocidente, tem-se a influéncia da tradicdo grega e ro-
mana. O pensamento grego define a paz como uma unidade
interior frente a uma ameaca exterior, tendo o Estado o papel
de defesa, com o desenvolvimento armamentista e o militaris-
mo. A tradi¢cdo romana define a paz como lei e ordem inter-
na, através dos Estados Soberanos. Surgiu, assim, o conceito
negativo de paz, limitando a um intervalo entre guerras ou
conflitos.
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A partir de Kant, o conceito foi se estendendo para nédo s6 a
auséncia de guerra, mas também a auséncia de violéncia, justica
e liberacdo da opressdo, até chegar ao conceito de paz social.
Destaque-se o conceito de violéncia cultural, referindo-se a as-
pectos como ideologia, linguagem, arte, podendo-se extrapolar
para uma cultura da violéncia. E a violéncia simbdlica, conside-
rada pelo filésofo Pierre Bordieu como a forma de poder, quase
sempre imperceptivel, visando perpetuar a dominacéo social,
politica e econdmica (SANTOS, 2015, p. 25).

O desenvolvimento da orientacdo cooperativa é a base para
a utilizacéo e resolucéo construtiva do conflito, promovendo uma
atitude de ganhar-ganhar, com comunicacao eficaz, comporta-
mento negociador e mecanismos de solucdo de problemas.

3 Aformacéo do Estado e aresolugéo de conflitos

De inicio, nas sociedades primitivas, os lideres e os demais se
juntavam para resolver os conflitos. Era uma decisdo negociada,
discutida, as vezes imposta, dependendo da cultura do povo.

No entanto, com a formac¢do do Estado, essas decisfes pas-
saram a ser tomadas por agentes estatais, magistrados e tribu-
nais.

Os filésofos contratualistas defendem a formagéo do Estado
como um contrato entre os homens. Por exemplo, Thomas
Hobbes defendia o Estado como a pacificacdo dos homens, haja
vista que, segundo ele, em seu estado natural tendiam a se des-
truir mutuamente. Rosseau afirmava que os homens devem for-
mar o Estado para protecdo e bem-estar da coletividade. Por seu
lado, o filésofo John Locke analisava o tema a partir do pressu-
posto de que os homens vivem em sociedade para se proteger, e
que a liberdade e a propriedade deveriam ser oponiveis até
mesmo ao proprio soberano.

Norberto Bobbio (2004, p.38) refere-se a evolug¢do dos di-
reitos, passando por varias geragfes, como os direitos fundamen-
tais, sociais, coletivos, todos indispensaveis e considerados pos-
tulados éticos ligados a dignidade da pessoa humana, que irdo
regular a relacdo entre os homens e o Estado e basear a solucéao
dos conflitos dentro da sociedade.

A codificagdo levou a sociedade a vontade soberana do Es-
tado, através das normas positivadas. Portanto, com a positivacao
do Direito, os julgamentos passaram a se realizados a luz dos
preceitos legais e posteriormente constitucionais, visando a re-
solver os litigios da sociedade.
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4 Meios heterdnomos e autdénomos de solugéo de conflitos

A resolucao de litigios, assim, compreende duas categorias
principais de processos ou modos de resolucdo, quais sejam, 0s
processos heterbnomos, em que a decisdo é imposta por um ter-
ceiro, seja por designacao privada, seja pelo Estado; e os proces-
sos autdbnomos ou consensuais.

Entende-se por mecanismos heterébnomos aqueles nos quais
a resolucdo do litigio é vinculativa e decorre da ordem juridica:
um terceiro neutro e imparcial tem legitimidade para impor uma
decisdo aos litigantes, situagdo tipica das decisGes judiciais e
arbitrais.

Os meios autbnomos sao aqueles em que as partes tém o
controle do resultado e dos termos do processo: o0 terceiro neu-
tro ndo tem poder para proferir uma decisdo vinculativa das
partes, mas pode auxilia-las a construir uma solucdo. Assim, a
autocomposi¢do € o meio de resolucao de controvérsia sem que
haja intervencdo direta do Estado. A busca do consenso € quase
sempre o primeiro passo das pessoas naturais e juridicas para a
composicdo de um litigio. E quando as partes em litigio buscam
negociar e acordar pacificamente a controvérsia, somente 0s
oponentes ou com a participacdo de um terceiro imparcial, atra-
vés de concessdes unilaterais e bilaterais ou quando uma parte
se submete a outra.

A doutrina questiona a expressdo “alternativos” porque
pressupfe a existéncia de outro método de solu¢do que seria o
meio ordinario. Petrébnio Calmon explica que essa denominagdo
decorre de uma visao cientifica que trata a jurisdicao estatal como
Uunico meio ordinario de pacificacao social, decorrente de uma
cultura de Estado intervencionista e que expressa imprecisao his-
torica e técnica. O autor sugere a terminologia “meios adequa-
dos de pacificacdo social”, pois considera um sistema multiportas,
em que a jurisdigdo estatal se apresenta apenas como uma pos-
sibilidade, “um meio seguro, mas ndo o Unico e nem tampouco
o0 mais efetivo” (CALMON,2007, p.87).

Quanto as criticas, podemos relacionar algumas questdes
apresentadas pela doutrina, por exemplo, a possibilidade de
conduzirem a resultados injustos em razdo do desequilibrio que
pode haver entre as partes, o que pode se verificar em conflitos
envolvendo pessoas com situa¢des econdmicas diversas. Afirma-
se que a utilizacdo dos meios alternativos também poderia reti-
rar da justica comum os casos considerados simples, provocando
sua elitizagdo, desestimulando o acesso ao juiz ordinério as clas-
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ses menos abastadas e formar um descompasso entre a realidade
social e as decisdes judiciais.

Contudo, significa uma parceria, a colaboracdo entre as
partes, com a finalidade de resolver as demandas judiciais e
extrajudiciais, resguardando ao Judiciario o poder de instrucéo
e julgamento das demais a¢fes judiciais, principalmente as mais
complexas, garantido o amplo direito de defesa e de recurso
para os litigantes.

No género meios alternativos de resolucéo de conflitos pode-
se destacar a negociagdo, a conciliagdo e mediacao (autocom-
posicdo) e a arbitragem (heterocomposicao).

Além dessas, ha outras modalidades, conforme CABRAL
(2013), tais como

ombudsman, rent a judge, court-annexed arbitra-
tion, court-annexed mediation, early neutral
evaluation, finnal-offer arbitration, confidential
listener, special master, neutral fact-finder, expert
fact-finder e joint fact-finder.

O ombusdman ou ouvidor é uma pessoa homeada por uma
instituicdo para a satisfacdo das reclamac¢fes dos clientes e con-
sumidores.

No método denominado juiz de aluguel, rent a judge, as
partes decidem pela contrata¢do de um arbitro privado para a
apresentacdo de decisdo quando a causa aguarda julgamento,
apos ja se haver realizado toda a instrucdo; a decisédo havera de
se basear nas normas vigentes, ndo podendo sé-lo em outras
normas ou na equidade, como ocorre na arbitragem.

A court-annexed arbitration consiste em uma arbitragem
realizada durante o curso do processo, modo voluntario, cuja
solugdo pode ser aceita ou ndo pelos litigantes.

Na court-annexed mediation, as partes sdo encaminhadas a
sessOes de mediacéo, a pedido préprio ou por iniciativa do juiz,
constituindo o procedimento alternativo mais utilizado nas cor-
tes federais norte-americanas.

Recomendavel a processos ainda em fase inicial, o early
neutral evaluation consiste na avaliacdo do caso por terceiro
neutro, especializado na matéria controvertida, que elabora
parecer sobre o provavel resultado da causa.

Na finnal-offer arbitration, o arbitro deve escolher entre uma
das hipoteses de composicao do litigio propostas por cada uma
das partes, o que as estimula & proposi¢cdo de solug¢des razoéa-
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veis, pois se uma delas apresentar proposi¢do exorbitante, o ar-
bitro podera escolher a proposta apresentada pela parte con-
traria.

O confidential listener ou ouvinte neutro confidencial € um
terceiro imparcial, a quem as partes apresentam sua proposta de
oferta final. Sem revelar o conteido de cada proposta a parte
contraria, esse terceiro lhes informa se, diante dessas propostas,
hé viabilidade de se chegar a um acordo final.

O neutral fact-finder ou esclarecedor das questdes de fato é
uma pessoa chamada para reunir as partes e emitir sua opinido
sobre o caso, uma recomendagdo que também poderé ter caréa-
ter vinculante caso as partes assim acordem.

As partes também podem nomear um perito imparcial, o
expert fact-finder, para emitir uma opinido sobre um aspecto
técnico, o que podera facilitar a autocomposicao, pois as partes
tém uma base sobre a qual negociar; a pericia tem valor mera-
mente informativo, podendo as partes, porém, optar por uma
pericia vinculante.

Na joint fact-finder, sdo os préprios representantes das par-
tes que intentardo uma solucdo conjunta para as questfes de
fato ou para alguma delas, em meio a um mecanismo
heterocompositivo; decididas as questdes de fato, facilitam-se o
acordo e uma eventual decisédo por juiz ou arbitro.

A doutrina também apresenta a possibilidade de utilizagdo
sucessiva de meios alternativos de resolucdo de conflitos, especi-
almente envolvendo a mediacdo e a arbitragem. Na mediacao/
arbitragem, as partes concordam em realizar mediacédo e, caso
esta ndo seja possivel, submetem o caso a arbitragem, em regra
praticada pela mesma organizacdo. Ja na arbitragem/mediacao,
inicia-se pelo procedimento de arbitragem; o arbitro anuncia as
partes a realizacdo do laudo, mas ndo revela seu conteudo, de-
positando-o em local seguro e inviolavel, fazendo com que as
partes iniciem as tentativas de acordo e, caso este ndo seja reali-
zado, revela-se o laudo arbitral.

4.1. Conciliagdo e Mediacéo

Como mecanismos de autocomposicdo, passa-se a abordar
especificamente a conciliacdo e a mediagdo. A conciliacdo é um
método utilizado em conflitos onde existe um terceiro imparci-
al, porém com atuacao ativa, propondo e sugerindo, tentando
conciliar e resolver o conflito de uma forma consensual. Consti-
tui um dos meios também mais utilizados desde a antiguidade,
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como forma de evitar a utilizacdo da jurisdicdo, seja para abrevi-
ar a solucdo de uma pretensdo apresentada perante os tribu-
nais. Vale salientar a distincdo entre mediacédo e conciliacdo na
versao de Moraes (2012, p.135):

A conciliagdo se apresenta como uma tentativa
de chegar voluntariamente a um acordo neutro,
no qual pode atuar um terceiro que intervém
entre as partes de forma oficiosa e desestruturada,
para dirigir a discussdo sem ter um papel ativo.
JA a mediacdo se apresenta como um procedi-
mento em que ndo ha adversarios, onde um ter-
ceiro neutro ajuda as partes a se encontrarem
para chegar a um resultado mutuamente aceita-
vel, a partir de um esfor¢o estruturado que vise
a facilitar a comunicacdo entre os envolvidos.

Conceitos muitas vezes confundidos, na mediacdo o objeti-
vo principal é buscar reconstruir relacionamentos, com muitos
aspectos psicoldgicos envolvidos, enquanto na conciliacdo a fi-
nalidade principal é resolver o litigio, mas também dentro das
regras e dos principios do sistema juridico.

A mediacdo possui relatos de cerca de 3000 a.C.
na Grécia, bem como no Egito e na Babilbnia,
para dirimir questdes entre cidades-estados. Tam-
bém ha registros de utilizagdo em varias cultu-
ras, como a judaica, cristd, islamica, budista e
indigenas.

Até a Renascenca, a Igreja Catdlica foi a principal institui-
¢do de mediacdo e administracdo de conflitos da sociedade oci-
dental, promovendo a mediagdo em assuntos familiares, crimi-
nais e disputas diplométicas. Lembremos, por exemplo, o Trata-
do de Tordesilhas, em que o Papa intermediou um acordo entre
Portugal e Espanha dividindo as terras a serem descobertas ao
Ocidente entre os dois paises.

Pode ser utilizada para resolver vérios tipos de conflito,
tais como: empresariais, condominiais, trabalhistas, familiares,
comunitarios, escolares, ambientais, urbanisticos, penais e, es-
pecialmente, quando ha prevaléncia da necessidade de manter
a convivéncia entre as partes. Como dispde SALES (2016, p. 965):

A mediacdo tem como premissa o dialogo inclu-
sivo e cooperativo entre as pessoas e a participa-
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cao de um terceiro imparcial que facilita a co-
municacdo entre as partes e permite a constru-
cao participativa do consenso.

A autora destaca o fator emocional e a teoria do Circulo
Dourado (Golden Circle), do norte-americano Simon Sinek. Para
essa teoria, a tomada de decisdo do ser humano acontece na
parte do cérebro relacionada as emog¢fes e a tomada de deci-
sdo. Desse modo, o reconhecimento, a valorizagdo e o geren-
ciamento das emoc¢des tornam-se necessarios para a construcao
de consenso e para uma tomada de decisdo que seja efetiva e
eficaz. Por isso a complexidade do mecanismo, porém se busca a
solucdo e, fundamentalmente, a paz, no sentido de pacificacao
social:

Percebe-se que as emog¢bes sempre estardo presen-
tes em qualquer negociagdo e precisam ser com-
preendidas e bem administradas. Na pesquisa apre-
sentada, aponta-se que as partes em negociagédo
ou o mediador podem desenvolver cinco nuances
das emoc¢des humanas (Qque congregam 0s mais
variados sentimentos) que resultardo na expressao
de emocdes positivas, facilitando a gestdo para o
consenso. Sdo elas a apreciacéo, a afiliagdo, o esti-
mulo a empatia, a valorizagdo do status e o reco-
nhecimento do papel que a pessoa tem na negoci-
acao. Ao se valorizar as nuances emocionais, esti-
mula-se uma conexao legitima entre as pessoas, o
que favorece o dialogo colaborativo e a constru-
¢ao de consenso (SALES, 2016, p. 985).

Entre as principais técnicas de media¢do, pode-se relacionar
a Escuta Ativa, Parafraseamento, Rapport e Caucus.

A comunicacdo entre as partes presentes em um conflito
pode estar seriamente prejudicada. Muitas vezes, elas s6 que-
rem falar e expressar a sua raiva sem ouvir o que o outro tem a
dizer. A escuta ativa é uma técnica na qual se passa a prestar
mais atencdo ao que o outro tem a dizer, prestando atencédo
ndo apenas nas palavras, mas também na linguagem nao ver-
bal, como gestos, expressfes faciais, compreendendo-se melhor
as necessidades e os desejos do outro, obtendo informacdes para
produzir uma solucao positiva.

Parafraseamento, também chamado recontextualizacéo, €
utilizado quando o mediador quer que as partes vejam a dispu-
ta por outro ponto de vista. Assim, fica mais facil criar um com-
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portamento mais positivo dos participantes de forma que eles
mesmos possam refletir sobre o assunto. Além disso, a parafrase
pode ser utilizada para fazer com que uma parte compreenda
melhor o que a outra quis dizer.

Rapport tem como objetivo principal estabelecer uma rela-
¢do mais harmoénica entre as partes, fazendo com que uma possa
se colocar no lugar da outra. Gera mais confianga, melhorando
a troca de informacdes e a interacdo entre os presentes. Incluido
no Rapport estad o espelhamento. Nesse caso, o mediador deve
tentar imitar tudo o que as partes fazem para que possam criar
algum tipo de conexdo. Transmite a ideia de que o outro é pa-
recido consigo, criando, desse modo, uma maior relacdo de con-
fianca, porém sem exageros para ndo aparentar mera imitacao.

Caucus é uma técnica bastante utilizada na mediacéo, o
mediador se reune, de forma privada, com cada uma das par-
tes, com sessBes de mesma duracgdo e uma logo apos a outra. E
utilizada para criar um vinculo maior com os participantes e
Nnos casos em que a comunicagdo entre as partes esteja real-
mente dificil.

5 Principios dos mecanismos alternativos na legislacao
brasileira

No Brasil, os principios sobre a matéria encontram-se
elencados de forma dispersa, por exemplo, na Lei de Mediacéao,
no CPC e na Resolugdo n° 125/10 do Conselho Nacional de Jus-
tica, sendo que os aplicaveis a conciliagdo basicamente séo apli-
caveis também a mediacao, entre os quais se destaca:

Confidencialidade - o sigilo acerca das informa-
¢cOes obtidas na sessao conciliatéria € primordial
para o sucesso do acordo;

Competéncia — o conciliador deve ser pessoa ha-
bilitada a atuacgao judicial, com capacitacdo na
forma da resolugdo 125/10, CNJ;

Imparcialidade — o conciliador ndo deve interfe-
rir no resultado do trabalho nem aceitar qual-
quer tipo de favor ou presente;

Neutralidade — deve atribuir valores iguais a cada
uma das partes, respeitando sempre 0s seus res-
pectivos pontos de vistas;

Independéncia e autonomia — o conciliador deve
atuar na sessdo com liberdade, sem pressao in-
terna ou externa (Resolugdo 125/10).
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O principio da independéncia na media¢do e na concilia-
cdo significa que, para se buscar solucdo do conflito entre as
partes, deve-se privilegiar a autonomia. As partes ndo podem
se sentir obrigadas ou coagidas a fazerem um acordo, visando
simplesmente a colocar fim a um processo (DIAS e FARIA, 2016,
p. 32).

Além disso, ha algumas regras a serem observadas durante
a composicao de acordos, conforme se vé adiante transcrito (art.
2°, resolucgdo 125, CNJ):

a) Informacgéo — Cabe a quem preside a concilia-
¢ao esclarecer aos envolvidos sobre o método de
trabalho a ser empregado e de forma clara e pre-
cisa, as etapas do processo;

b) Autonomia da vontade - deve velar sempre
pelo respeito aos diferentes pontos de vista dos
envolvidos, a fim de que alcancem com liberda-
de uma decisdo voluntaria e ndo coercitiva;

¢) Auséncia de obrigacao de resultado - nédo se
deve forcar um acordo, podendo no muito criar
opgOes, ficando a critério das partes acolhé-las
ou ndo;

d) Imparcialidade — o conciliador deve estar a
frente do trabalho desvinculado de sua profis-
sdo de origem e que, caso as partes necessitem
de aconselhamentos afetos a area em discusséo,
poderéa ser convocado profissional, desde que
consintam;

e) Teste de realidade — assegurar que as partes
envolvidas no acordo compreendam suas dispo-
sicBes, garantindo assim o seu cumprimento.
(BRASIL, 2010).

O Novo Cddigo de Processo de Civil tratou expressamente
do principio da confidencialidade em seu artigo 166, o qual as-
sim disp0e:

Artigo 166...

81° A confidencialidade estende-se a todas as in-
formacdes produzidas no curso do procedimen-
to, cujo teor ndo podera ser utilizado para fim
diverso daquele previsto por expressa delibera-
cao das partes.

§ 2° Em razao de dever de sigilo, inerente as suas
funcdes, o conciliador e o mediador, assim como
0s membros de suas equipes, ndo poderdo di-
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vulgar ou depor acerca de fatos ou elementos
oriundos da conciliagdo ou da mediagédo. (BRA-
SIL, 2015)

O principio da confidencialidade é fundamental na atua-
¢do do conciliador e mediador. Contudo, tal norma nédo tem ca-
rater absoluto, podendo ser renunciada pelas partes, a quem
compete indicar sua extensdo. (NASCIMENTO, 2017, p.326).

Portanto, tem-se assegurada a voluntariedade, a confiden-
cialidade, com conciliadores/mediadores imparciais, atuando
com neutralidade, prestando as informacdes necessérias, a fim
de que as partes atuem para resolver o litigio da maneira mais
satisfatoria possivel, dentro das possibilidades e dos interesses
de cada um dos envolvidos, com grandes beneficios para a so-
ciedade.

6 Aspectos historicos da mediacdo e conciliagdo em outros
paises

A conciliacdo e mediacdo, em sua versao moderna, ressurgi-
ram no final do século XX, desenvolvendo-se em varios paises
do mundo.

Os Estados Unidos sdo pioneiros na moderna ADR -
Alternative Dispute Resolution. Os primeiros antecedentes si-
tuam-se no ambito trabalhista, buscando resolver greves que
estavam afetando a economia do pais, nos idos da década de
1830. Mais recentemente, houve expansdo do sistema na esfe-
ra familiar.

O instituto da mediagédo teve sua fundamentacao tedrica na
Universidade de Harvard, Cambridge-Boston, no final da déca-
da de 1970, através do sistema de multi-door courthouse — Tri-
bunal de Muitas Portas, no qual um tribunal poderia receber
demandas por programas distintos, pois, além do processo judi-
cial tradicional, haveria os meios alternativos, tais como a arbi-
tragem, a conciliagdo e a mediagao. Foi uma resposta a exploséo
de contencioso em massa, marcando o inicio de uma tendéncia
mundial de criacdo da instancia de conciliacdo para a disciplina
das pequenas causas, expandindo-se para outros campos, tam-
bém em face do alto custo do Judiciario, a maioria dos processos
envolvendo pequeno valor.

Da mesma forma, pode-se considerar o sistema como refle-
x0 do PoOs-Segunda Guerra, em que as na¢fes buscaram desen-
volver a resolucdo de conflitos pelo didlogo e pelo consenso.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVI— N.° 30 — Nov 20 l 283




Fioriano Benevipes be MIAGALHAES NETO E LiLESE BARROSO BENEVIDES DE MAGALHAES ARTIGO

Um dos principais fundamentos cientificos foi a Teoria da Agdo
Comunicativa, do sociélogo aleméo Jurgen Habermas, que re-
percutiu também na resolucéo de litigios judiciais.

Tal como os Estados Unidos, o Canada também foi um dos
pioneiros em ADRs, sendo a mediagdo um sistema de grande
desenvolvimento naquele pais. A mediacdo familiar se desen-
volveu com mais vigor a partir da década de 1970, passando a
haver a pratica privada exercida por advogados, terapeutas de
familia e de casal.

Conforme Villaluenga (2016, p. 17), a Unido Europeia tam-
bém incentiva a conciliacdo e a mediacao, difundida em vérios
paises, podendo-se destacar Inglaterra, Franca e Espanha.

Na Inglaterra, hd recomendacdo de tais mecanismos antes
de buscar os procedimentos tradicionais. Nao buscar essas alter-
nativas pode se refletir no aumento das custas do procedimento
judicial. Na década de 1980, houve incremento da mediacao
familiar, inclusive com um cédigo nacional de mediacao.

A Espanha teve um grande desenvolvimento dos MARCs,
especialmente da mediagéo familiar, a partir do final da década
de 1970, seguindo a orienta¢do da Unido Europeia, com énfase
na formag&o dos mediadores, com leis especificas em cada cida-
de, como Madri, Catalunha, Valéncia, etc.

Na Franca, h& larga tradicdo e desenvolvimento da media-
cao e conciliacdo extrajudiciais, representando esses meios a maior
parte das conciliagdes e mediacdes realizadas no pais. Tem-se
registro de norma legal sobre mediacdo desde o século XVII, que
atribuia a assembleia de nobres e ao clérigo a tarefa de pacificar
as desavencas e discordia para realizacdo da mediacdo de todos
os litigios.

Na Africa, tem destaque a partir das Gltimas duas décadas,
com tendéncia a se consolidar no continente. Indicam-se a au-
séncia de apoio do governo e a falta de politicas publicas de
acesso ao Judiciario como obstéculos.

Na cultura oriental, a autocomposi¢do integra 0s usos e cos-
tumes, e a figura do mediador pode ser institucional, decorren-
te de uma hierarquia na organizagdo comunitéaria, seja como
poder delegado, ou natural, como exercicio da cidadania. Con-
forme a doutrina, a tradicao oriental influenciou o desenvolvi-
mento do sistema em sua versdo moderna nos Estados Unidos,
também devido a imigracdo de asiaticos para aquele pais.

Entre os chineses, hd uma instancia institucional da media-
cdo que constitui uma etapa obrigatéria de acesso a justica. No
Japéo, a conciliacao é aplicada desde a era feudal, com valores
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confuncionistas. Existe um comité que atua em tais conflitos, in-
clusive em parceria com mais mediadores. Esgotada a possibili-
dade de acordo é que os interessados sdo encaminhados para
instrucdo e julgamento. Os institutos no Japdo se encontram le-
galmente regulados desde o final dos anos 1940, modelo que
migrou para o Ocidente na década de 1980, com as adaptacdes
necessarias, muito se assemelhando notadamente a mediacgdo
familiar no Ocidente (LEITE, 2017, p. 2).

Na América Latina, segundo Villaluenga, ao lado da Argen-
tina se ressaltam paises como México e Chile, “como mais avan-
cados em termos de legislacdo e na pratica judiciaria e social por
esses métodos™ (2016, p. 87). Analisa também paises como Costa
Rica, Uruguai, Paraguai, Bolivia, Equador, entre outros, como
exposto a seguir.

Na Argentina, os institutos se desenvolveram em resposta a
crise da administracdo da justica. Em 1992, foi declarada de inte-
resse nacional a institucionalizagdo da mediacdo como método
alternativo para a resolucdo de conflitos. O sistema é bastante
desenvolvido em todos os ambitos: escolar, comunitéario, saude,
comércio, seguros. E aplicado com destaque na area de familia,
como guarda de filhos, alimentos, regime de visitas, nulidade
de matriménio, separacao e divorcio.

No México, o sistema de ADR, com destaque para a media-
¢do, teve impulso a partir de 2001, quando varios estados passa-
ram a aprovar leis sobre mediacdo, sem prejuizo da jurisdigdo
dos tribunais do foro comum e centros de justica alternativa.

No Chile, com legislacdo a partir da década de 1990, desta-
cam-se a conciliacdo obrigatdria nos processos, a figura do juiz
civil como conciliador, a regulacdo da conciliagdo em matéria de
consumo, a mediacdo familiar e a penal.

No Uruguai, a conciliacdo é reconhecida como etapa rele-
vante do processo judicial, como obrigatéria preliminar ao pro-
cesso. Ganham destaque assuntos como direito do consumidor e
direito do trabalho. Quanto a mediac¢édo, existem Centros de
Mediagdo do Poder Judiciario, devendo cada parte estar assisti-
da por advogado em causas de montante superior a determina-
do valor.

No Paraguai, em 2002, houve regulac¢do da arbitragem e da
mediacdo, ficando previstas para assuntos decorrentes de rela-
¢do contratual, sempre que tais assuntos sejam susceptiveis de
transacdo, conciliacdo ou arbitragem. E de se enfatizar que a
conciliagdo pré-processual é obrigatodria, além do que a audién-
cia de mediacao poderd ser realizada a qualquer momento an-
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terior a interposicdo da demanda e até antes de prolatada a
sentenca definitiva e de ser coisa julgada.

Destarte, verifica-se que varios paises latino-americanos im-
plantaram o sistema em sua legislacdo décadas antes do Brasil,
porém os meios alternativos estdo em crescimento no sistema bra-
sileiro, ja com bons resultados em termos de encerramento de pro-
cessos ajuizados e prevencdo de novas demandas judiciais.

7 Resolucéo de conflitos no Brasil: do litigio para a colaboracéo

A questdo do acesso a Justica é essencial, sendo relevante
dirimir os conflitos e buscar a pacificacdo das rela¢cdes na socie-
dade, passando-se do litigio para a colabora¢do, a consen-
sualidade, favorecendo a efetividade. Mesmo o0 acesso a justica
sendo um direito, é necessario buscar mecanismos que visam a
materializar essa garantia. Por exemplo, a Constitui¢cdo, a Emen-
da Constitucional n° 45, de 2004 — que promoveu a reforma do
Judiciario —, e mais recentemente o Codigo de Processo Civil,
promulgado em 2015, incluiram mecanismos em prol de melho-
res respostas a popula¢do em termos de prevencéo, resolucdo de
litigios e promocao da paz social.

Os recursos judiciais ocorrem porque, muitas vezes, as par-
tes, mesmo com a decisdo, ficam insatisfeitas com o julgado, con-
cluido a partir do convencimento do juiz, e buscam nas instanci-
as superiores uma decisdo mais favoravel. E, as vezes, a outra
parte (outrora satisfeita), com a reforma da sentenca inicial, ja
passa a ficar insatisfeita e busca em outra instancia a reforma da
decisdo do segundo grau e assim por diante, até chegar ao Su-
premo Tribunal Federal, se houver questdo constitucional a ser
debatida. Esse € o sistema tradicional.

Havia previsdo de conciliacdo ja na Constituicao de 1824,
por influéncia do costume inglés e norte-americano, embora sem
muita aplicacdo prética.

Em 1943, com a vigéncia da Consolidagéo das Leis do Traba-
Iho (Decreto-Lei n°® 5.452, de 1°/5/1943), no contexto do desen-
volvimento industrial brasileiro, foi prevista a obrigatoriedade
de se buscar, sempre nos dissidios individuais e coletivos do tra-
balho, a conciliacdo entre as partes (art. 831).

Tendo em vista o acumulo de processos no Poder Judiciario,
a conciliacdo comecou a ter mais destaque no Cédigo de Proces-
so Civil de 1973, como nos seus artigos 125, 331 e 448.

A Constituicdo Brasileira de 1988 indicou como um de seus
objetivos fundamentais a implementacdo de alternativas ade-
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quadas e céleres para a resolugdo de conflitos (art. 3°, inciso |, e
art. 5, LXXVIII).

Em 1990, entrou em vigor o Cédigo de Defesa do Consumi-
dor (Lei n° 8.078/90), que prioriza, dentre as Politicas Nacionais
de RelagBes de Consumo, a “Criacdo de Juizados Especiais de
Pequenas Causas e Varas Especializadas para a solucao de litigi-
os de consumo (art. 5, IV), a fim de buscar a conciliagdo entre as
partes de maneira mais simpldria e rapida.

Com a Lei n°9.099/95, a qual regulamentou os procedimen-
tos dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, a conciliacdo ga-
nhou papel importante, dispondo em seu artigo 2° “que o pro-
cesso orientar-se-4 pelos critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, buscando sem-
pre que possivel, a conciliacdo ou a transagdo”.

Em 1996, foi promulgada a Lei n®9.307, que disp0Oe sobre a
arbitragem, alterada pela Lei n°® 13.129/2015, a qual passou a pre-
ver a possibilidade de participacao da administragdo publica.

Destaca-se o projeto de lei 4827/1998 da Camara dos Depu-
tados. Foi a primeira iniciativa do Legislativo sobre a mediacéo,
que resultou, afinal, na Lei n® 13.140, de 2015 (SALES,2016).

Em 2001, foi instituida a Lei dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais no ambito da Justica Federal (Lei n° 10.259, de 12/6/
2001), a qual também prioriza na resolugdo de conflitos de sua
competéncia a conciliacdo entre as partes (art. 3°).

O Cddigo Civil de 2002 dispds sobre a conciliagcao, por exem-
plo, por seu artigo 840: “E licito aos interessados prevenirem ou
terminarem o litigio mediante concess6es mutuas”.

Assim, com o aumento das demandas judiciais, passou-se a
prestigiar outros meios adequados de solucdo de conflitos.

Em 2006, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) lancou a cam-
panha ‘Movimento pela Conciliacdo’ e vem desde entdo, em
parceria com outros 6rgdos e entidades, promovendo campa-
nhas anuais para a resolu¢do de conflitos e consequente redu-
¢do de processos judiciais. O Conselho, por meio da Resolucao
n° 125, de 2010, estipulou que todos os tribunais bra-sileiros
criassem centros de resolucdo de conflitos para realizar a concili-
acdo e a mediacdo dos conflitos judicializados, dando enfoque
a mediacdo junto ao Poder Judiciario.

O Conselho Nacional de Justica € um 6rgéo instituido pela
Emenda Constitucional n° 45, de 30/12/2004, com a funcdo de
controle da atuagdo administrativa e financeira do Poder Judici-
ario e deveres funcionais dos magistrados, além do “planeja-
mento estratégico do Judiciario”! (CNJ,2014). A mesma reforma
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constitucional criou o Conselho Nacional do Ministério Publico,
também com atribuicdes de controle administrativo, financeiro
e funcional, e o Conselho Superior da Justica do Trabalho, este
como 6rgédo central e de supervisdo administrativa e financeira
da Justica Trabalhista.

8 0O Cdbdigo de Processo Civil de 2015

O Novo Cédigo de Processo Civil, procurando infundir a
cultura da pacificacdo entre os protagonistas do processo, em
inimeros preceitos sugere a autocomposi¢cdo como forma de re-
ducdo de processos, celeridade e efetividade do Judiciario no
Brasil, desenvolvendo uma cultura de autonomia das partes na
solucdo de seus litigios, como a¢do de cidadania e cooperacao
com o Judiciério.

Passou a considerar os conciliadores e mediadores como
auxiliares da justica (art. 149 do CPC). Os Tribunais deverdo manter
um cadastro atualizado de mediadores e conciliadores, devida-
mente capacitados, constando no registro a respectiva area de
atuacdo de cada profissional cadastrado, como trata o art. 167,
do CPC/15. Entretanto, prevé o art. 168 do CPC que 0s proprios
interessados podem livremente escolher um mediador ou conci-
liador, mesmo que néo esteja cadastrado no Tribunal.

Outra novidade trazida pelo novo CPC foi a criacdo das Ca-
maras Privadas de Mediag&o e Conciliacdo, previstas no art. 167.
Sao empresas devidamente capacitadas e habilitadas que, em
conjunto com mediadores e conciliadores, atuardo na pacifica-
cdo de conflitos judiciais e extrajudiciais, ou seja, em demandas
ja ajuizadas perante o Poder Judiciario, bem como em carater
preventivo, evitando a instauracdo de novos processos. (FERNAN-
DES, 2017, p. 59).

O legislador também avancou estipulando a regra de enca-
minhamento a conciliacdo ou a mediag¢édo, prevista no artigo 334
do Novo CPC. Se a peti¢do inicial preencher os requisitos essen-
ciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz
designara audiéncia de conciliacdo ou de mediagdo. O paragra-
fo 4° do mesmo artigo determina que a audiéncia apenas nao
sera realizada se ambas as partes manifestarem, expressamente,
desinteresse na composi¢do consensual ou quando ndo se admi-
tir a autocomposi¢cdo. Além disso, o paragrafo 8° desse mesmo

1 Evento comemorativo de dez anos da Emenda 45. CNJ, dez 2014. Dispo-
nivel em: www.cnj.jus.br.
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artigo dispde também que o ndo comparecimento injustificado
do autor ou do réu a audiéncia de conciliagdo deve ser conside-
rado ato atentatério a dignidade da justica, sujeito a pena de
multa.

O CPC/2015 surge como forma de politica publica, no intui-
to de facilitar o acesso dos brasileiros a justica, uma vez que se
espera reduzir o numero de demandas e dar celeridade e
efetividade aos processos (SPENGLER, 2016, p. 77).

A instituicdo de uma politica publica de tratamento ade-
quado dos conflitos, com estimulo a solugdo por autocomposicao,
nao é apenas um meio eficaz e econdémico de resolugdo de liti-
gios, mas também um importante mecanismo de desenvolvimento
da cidadania, em que o0s interessados sdo 0s protagonistas da
construcdo da decisédo juridica (VASCONCELQOS, 2015, p. 273).

Destaque-se também a resolucdo de conflitos on-line, que
se desenvolveu a partir da década de 1990 em paises como Esta-
dos Unidos e Canad4, tornando ainda mais acessivel as partes,
que, mesmo a distancia, podem interagir. Os criticos apresentam
o chamado paradoxo da media¢do a distancia, que é se impor
uma distancia eletrénica entre as partes, enquanto a mediacao
€, no geral, uma modalidade oral de resolucao de disputas para
envolver os participantes em um contato direto interpessoal.

Portanto, afirma-se que a falta da presenca fisica, do conta-
to frente a frente pode prejudicar a atuacdo do conciliador/me-
diador e das partes, mas é de se ressaltar a possibilidade de se
juntar no mesmo espaco virtual duas ou mais pessoas e 0 conci-
liador ou mediador situados em areas geograficas totalmente
diversas, como no sistema de videoconferéncia, ao vivo ou assin-
crénica, seja por imagem ou por mensagem.

A tecnologia pode ser usada a favor do mecanismo, ven-
cendo barreiras geogréficas, inclusive com redu¢édo de custos e
de tempo, como ja utilizado no Brasil, seja na area judicial ou
extrajudicial. Temos o exemplo de concilia¢cdes realizadas por
meio do sistema WhatsApp, com total éxito, o que comprova
sua plena aplicabilidade, ja fazendo parte inclusive da cultura
negocial. Ademais, recentemente entrou em vigor a Lei 13994,
de 24 de abril de 2020, que possibilita a conciliacdo néo
presencial nos juizados especiais civeis, fundamentando o uso
de recursos tecnoldgicos de transmissdo de som e imagem em
tempo real, a fim de possibilitar o dialogo entre as partes e a
busca de um consenso, a fim de dirimir o litigio.

Conforme Sales (2016, p. 986), o papel do advogado € ex-
tremamente importante. Ele pode fazer os esclarecimentos ne-
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cessarios sobre esta forma de resolver conflitos, comentar as suas
vantagens e prestar orienta¢des juridicas sobre o assunto antes e
durante a sessdo, especialmente na finalizacdo do acordo. Sua
funcdo permanece tédo relevante quanto na atuacdo de forma
tradicional nos processos judiciais, mas de modo a conduzir a
pacificagdo dos conflitos.

9 Da aplicacdo dos mecanismos na Administracao Publica

Os MARCs sdo uma maneira de resolver litigios com
celeridade e aplicavel também na Administracdo Publica Direta
e Indireta. O Tribunal de Contas da Uni&o, entidade que fiscali-
za os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, alterou seu en-
tendimento, da mesma forma a jurisprudéncia sobre a matéria:

O Tribunal de Contas da Uni&o inicialmente era
contrario a arbitragem nos contratos adminis-
trativos, por afronta aos principios do direito pu-
blico, conforme acérdéos 537/2006 e 1.099/2006.
Entretanto, a orientac¢do foi modificada, como
se vé no acorddo 2145/2013, Rel. Benjamin
Zymler, no qual se especificou que “ha a possibi-
lidade de clausula arbitral, desde que justificada
técnica e economicamente”. Do ponto de vista
jurisprudencial, o Superior Tribunal de Justica
(STJ) aceitou que a Administracao participasse
de disputa arbitral se houvesse interesse
patrimonial disponivel, conforme decisdo data-
da de 2005 (AR no MS 11.308), na qual se menci-
ona artigo de Arnoldo Wald, Gusméao Carneiro,
Alencar e Dourado, em que os autores defendem
que: “ao optar pela arbitragem o contratante
publico ndo esta transigindo com o interesse
publico, nem abrindo mao de instrumentos de
defesa de interesses publicos. Est4, sim, escolhen-
do uma forma mais expedita, ou um meio mais
héabil, para defesa do interesse publico”
(NOHARA, 2018).

Os procedimentos de autocomposi¢cdo encontram-se respalda-
dos, por exemplo, na Lei n® 13.140/2015, que disp8e sobre media-
¢ao, inclusive quando forem partes empresas estatais, na via judici-
al e extrajudicial (art. 38); e a heterocomposi¢do na Lei n°® 13.129/
2015, a qual alterou a lei de arbitragem, instituindo esse método
na Administracdo Publica para dirimir conflitos relativos a direitos
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patrimoniais disponiveis, “que sera de direito e respeitar ao princi-
pio da publicidade™ (art. 1°, §3°, Lei n® 9.307/1996).

A Lei n°13.303/2016, que dispde sobre as empresas estatais,
na parte concernente ao direito societario, em seu artigo 12,
paragrafo Unico, afirma que a sociedade de economia mista pode
solucionar, mediante arbitragem, divergéncias entre acionistas
e sociedade, conforme seu estatuto social.

E uma nova forma de resolucdo de litigios na Administra-
¢cao, com mais celeridade e para a eficiéncia necessaria ao Poder
Publico.

10 As campanhas e os mutirdes de conciliacdo

Pode-se mencionar como um dos movimentos pioneiros na
implantacdo e divulgacdo dos métodos alternativos de resolu-
¢do de conflitos o Circulo de Conciliacdo CAIXA/JEMGEA, mutirdo
na area de habitacdo, a partir de 2004, na Justica Federal.

O mutirdo é quando determinada parte promove audiénci-
as em determinado espa¢o de tempo, quase sempre dias ou se-
mana, geralmente agrupadas por tipo de processos ou contra-
tos, com ou sem propostas ou descontos especificos.

Em 2006, o Conselho Nacional de Justica instituiu a Semana
Nacional da Conciliacédo, realizada anualmente, englobando tri-
bunais, juizes, servidores, promotores, defensores publicos e as
partes em geral, para fins de incentivar a autocomposicdo em
todos os niveis.

O Prémio “Conciliar é Legal” foi criado pelo CNJ em 2010
e tem como objetivo identificar, premiar e dar destaque as pra-
ticas que buscam a solugdo de litigios por decisao consensual
das partes, em ac¢des que contribuem para a pacificagdo de con-
flitos no ambito da Justi¢ca brasileira. S&o projetos realizados
com a participacdo de tribunais, magistrados, instrutores de
mediacgdo e conciliacdo, instituicdes de ensino, professores, es-
tudantes, advogados, usuarios, empresas e entes privados com
praticas autocompositivas executadas individualmente ou em
grupo.

Em 2015, o Conselho Superior da Justica do Trabalho im-
plantou a Semana Nacional de Conciliacdo Trabalhista, com a
finalidade de resolver os litigios também na seara da justica
laboral, além da Semana Nacional de Execucao Trabalhista.

As conciliagbes também sdo objeto de destaque e homena-
gens no Prémio Innovare, ja em sua 162 edicdo no ano de 2019,
para as principais praticas juridicas do pais de iniciativa de ma-
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gistrados, servidores, advogados e instituigcdes publicas e pri-
vadas.?

E de destacar que a CAIXA ja foi premiada trés vezes no
Prémio Innovare, na categoria Advocacia. Em 2018, foi premia-
da pelo Acordo Nacional entre poupadores e bancos sobre os
planos econdmicos, referente a 200 mil acbes de poupanca re-
solvidas mediante acordo. Anteriormente, em 2011, foi desta-
que com mencdo honrosa, pela iniciativa de audiéncias coleti-
vas para o acordo do FGTS no Rio de Janeiro; e, em 2012, rece-
beu o prémio pela implantacdo de politica de conciliacdo
extrajudicial na CAIXA.?

Conforme Relatdrio da Justica em Numeros 2018%, referente
ao ano anterior, o Poder Judiciario concentrava, em 2017, no 1°
grau de jurisdi¢do, 94% do acervo processual e 85% dos proces-
sos ingressados no ultimo triénio. Na Justi¢ca Federal, o percentual
de casos novos no ultimo triénio era de 87%, na Justica Estadual
era de 88% e na trabalhista de 82%.

Richter, analisando o relatério (2018, p.2), dados referentes
a 2017, demonstra que naquele ano foram constatados 80 mi-
IhGes de processos ativos no pais, sendo 94% concentrados no
primeiro grau. Dos processos novos no triénio 2015-2017, esta-
vam 85% no 1° grau, ainda aguardando sentenga e que o ramo
da Justica que mais fecha acordos é a Justi¢a Trabalhista, cerca
de 25% dos casos. O tempo médio de tramitacdo até a sentenca
no 1° grau era de 2 anos e seis meses, de um recurso no Superior
Tribunal de Justica era de 11 meses e no Tribunal Superior do
Trabalho, de 14 meses. Na fase de execucao, o tempo médio era
de seis anos e quatro meses.

Segundo o CNJ, na Semana Nacional de Conciliagdo de 2018,
foram realizados acordos no percentual de 77,48% na Justica
Federal e de 127,39% na Justi¢a Estadual. Ou seja, nesta ultima
0s acordos superaram o numero de audiéncias, haja vista a in-
clusao do nimero de acordos sem realizacdo de audiéncias. Vale
ressaltar que o Tribunal Regional Federal da 5% Regido, no dia

2 Instituto Innovare. Premia¢des disponiveis no portal www.premio
innovare.com.br.

3 O protagonismo do juridico da CAIXA no Prémio Innovare 2018 Revista da
ADVOCEF, Noticia 13 dez 2018. Acesso em: 04 dez. 2019. Disponivel em <https:/
Mww.advocef.org.br/o-protagonismo-do-juridico-da-caixa-no-premio-innovare-
2018/>.

4 Conselho Nacional de Justica. Sumario Executivo Justica em numeros 2018,
p. 1-3; 14-15.
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09 de novembro de 2018, teve um indice de 91,47%, resultando
em R$ 19 milhdes em acordos homologados nesta SNC.

A Primeira Semana Nacional de Conciliacdo Trabalhista, em
junho de 2015, realizou 68 mil audiéncias, atendendo a mais de
160 mil pessoas, gerando acordos no total de R$ 446 milhdes. A
Segunda Semana Nacional, que ocorreu em junho de 2016, pro-
moveu 68.374 audiéncias e homologa¢do de 26.840 acordos.
Somente para destacar, no periodo de janeiro a maio foram efe-
tivadas 83.959 audiéncias conciliatdrias, ou seja, em uma sema-
na foram registrados 81,4% do total dos cinco meses anteriores,
com valores de R$ 600 milhdes. A Semana Nacional em 2018 pro-
moveu 55.015 audiéncias, com percentual de 36% de acordos
no total de R$ 870 milh&es.

Durante a 82 Semana Nacional da Execu¢édo Trabalhista®, em
setembro de 2018, foram apurados quase R$ 720 milhdes, com
homologacdo de 8.379 acordos, além de 645 leildes e 27.858
blogueios de contas bancarias via sistema BacenJud.

O Relatério Justica em Numeros 2019 indica uma reducao
do acervo de processos para 78,7 milhdes, ou seja, 2%, com uma
concentracdo de 94% no primeiro grau de jurisdigdo. O tempo
meédio até a sentenga é de 2 anos e dois meses, e a fase de exe-
cucao continua a mais demorada, em torno de 5 anos e 11 me-
ses. O numero de processos extintos foi de 31,8 milhdes e de
sentencas atingiu 32,3 milhdes. A Justica do Trabalho continua
sendo a que mais resolveu processos através de acordos: indice
de 24%.

Na Justica Estadual, liderado pelos tribunais do Maranhéo e
da Bahia, ambos com 29,6%, o Tribunal do Cearé teve percentual
de 16,1%. O Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido (CE)
teve indice de 35,8%, destacando-se o TRT da 92 Regido (PR),
com 45,2%, e o TRT 22 Regido (SP), com indice de 38,8%.

Quanto as conciliagdes, foram proferidas 4,4 milhdes de sen-
tencas homologatérias de acordo, sendo 3,7 milhdes na fase pro-
cessual e 700 mil pré-processuais. Como dispde a planilha a se-
guir, ressaltando que o indice de conciliacao (IC) significa o
percentual de decisdes e sentencas homologatérias de acordo
em relagdo ao total de sentencas:

°> Divisdo de Comunicag¢do Social do CSJT. Disponivel em: <https://www.
csjt.jus.br>. Acesso: 25 abr, 2019.
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Tabela 1 - Quantidade de sentencas e de homologag¢des
de acordo (2015-2018).

Ano 2015 2016 2017 2018
Total de sentencas (em milhdes) 27,5 30,7 31,4 32,3
Senten¢as homologatoérias 2,9 3,6 3,7 3,7
(em milhdes)

indice de conciliacdo 11,1% 11,9% 12,1% 11,5%

Fonte: Sumario Executivo Relatério Justica em NUmeros 2018 e 2019.

Vale destacar, conforme o mesmo relatério, que o indice de
Conciliacédo, total geral nacional, incluindo as pré-processuais,
apresenta o Tribunal Regional Federal da 5% Regido com
percentual de 13,8%, o maior indice entre os Regionais Federais.

11 Analise dos resultados da Central de Conciliacdo da Justica
Federal no Ceara

No caso especifico da Justica Federal no Ceara, utilizado
como estudo de caso, a Central de Conciliacdo e Mediagdo de
Conflitos funciona desde novembro de 2016, com salas de con-
ciliagdo e salas de videoconferéncia®. Composta por um juiz fe-
deral coordenador, servidores e conciliadores, realiza audiénci-
as (presenciais e a distancia) e promove durante todo o ano
mutirdes, abrangendo inclusive Varas Federais do interior do
Estado, em parceria com diversas instituigdes, tais como CAIXA,
Procuradoria da Fazenda Nacional, conselho de classes profissi-
onais, entre outras.

Conforme planilhas de produtividade da Central’, no ano
de 2018 foram promovidas 2.529 audiéncias, com 1.316 acordos
homologados, indice de conciliacdo (IC) de 52%. Nas pré-pro-
cessuais, ou seja, as que ocorrem antes do ajuizamento da acao,
foram realizadas 986 audiéncias e firmados 820 acordos, um IC
de 83%. Vale salientar o resultado de junho/2018: indice de 96%
nas pré-processuais e de 95% nas audiéncias processuais.

& JFCE inaugura Central de Conciliagdo e Mediacéo. Em 18 nov 2016, <https:/
Mwww.jfce.jus.br>. Acesso em: 10 fev. 2020.

" Dados fornecidos pela Central de Conciliagdo e Mediacéo da Justica Fede-
ral no Ceard, através do Juiz Federal Coordenador Dr. Dartanhan
Vercingetérix de Araudjo e Rocha e do Supervisor Aguinaldo Bezerra
Damasceno.
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No ano de 2019, aquela Central promoveu 5319 audiénci-
as, com 2460 acordos, indice geral de 46%, envolvendo R$ 76
milhdes, com destaque para o més de junho, cujos valores atin-
giram R$ 62 milhdes, decorrentes de mutirdes. Em analises com-
parativas anuaisé:

Tabela 2 — Resumo anual de conciliacdes

ANO 2018 2019 Variacgédo
Audiéncias designadas 3076 6626 +115%
Audiéncias realizadas 2529 5319 +110%
Acordos homologados 1316 2460 + 86%
indice de conciliagdo 52% 46% - %

Vé-se que o indice de 2019, tal como no ano anterior, man-
teve-se no patamar proximo a 50%. Como se verifica, o cresci-
mento no nimero de audiéncias designadas e efetivadas em re-
lacdo a 2018 foi acima de 100%, e o numero de acordos firma-
dos aumentou 86%.

De acordo com a tabela a seguir, no ano de 2019 pode-se
confirmar a relevancia também das audiéncias pré-processuais,
atingindo o indice geral de 80%:

Tabela 3 — Resumo anual de conciliagBes pré-processuais

ANO 2018 2019 Variacgado
Pré-processuais designadas 1026 1593 55%
Pré-processuais realizadas 986 1150 16%
Acordos homologados 820 925 12%
indice de conciliagdo (IC) 83%  80% - 3%

Segundo os relatdrios, em termos mensais, o indice maximo
de 100% em abril e outubro; ou seja, em todas as audiéncias
foram firmados acordos. Além disso, registrou-se percentual de
88% em agosto, 86% em setembro e 85% em junho, més em
que os valores homologados foram de R$ 8 milhdes.

Em audiéncias realizadas em outras fases do processo (pro-
cessuais), incluindo a audiéncia inaugural prevista no art. 334

8  Fonte: Central de Conciliacdo e Mediacao da Justica Federal no Ceara.
Planilhas de produtividade ano 2018 e 2019.
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do CPC, o indice de acordo foi também de 100% em maio e de
99% em junho, més que atingiu o valor homologado de R$
53.522.847,37 — com 237 audiéncias e 235 acordos firmados.
Apresenta-se o total consolidado:

Tabela 4 — Resumo anual de conciliagBes somente processuais

ANO 2018 2019 Variacédo
Processuais designadas 2050 5033 145%
Processuais realizadas 1543 4169 170%
Acordos homologados 496 1535 209%
indice de conciliagdo (IC) 32%  36% 4%

E de se destacar nas audiéncias processuais o incremento de
209% nos acordos e de 170% no numero de audiéncias entre os
anos de 2018 e 2019, elevando o IC para o patamar de 36% em
2019. Lembrando que o indice de conciliacdo das pré-processu-
ais foi de 80% no mesmo periodo, bem acima do indice nacio-
nal de 11,5% em 2018 (Tabela 1).

O crescimento das quantidades de audiéncias e de acordos,
ressaltando o indice de 100% de conciliagdo em alguns meses,
comprova a efetividade do sistema e sua repercussao em termaos
de reducdo de processos, inclusive antes do ajuizamento de acdes.

Grande destaque para os periodos de mutirdo. A CAIXA tam-
bém participa de varias campanhas durante o ano, em que sdo
convidados os clientes, em acdes ajuizadas ou ndo, para um de-
terminado local, geralmente a Central de Conciliacdo, em um
certo periodo, quase sempre com propostas especificas para aque-
le mutirdo, com divulgagdo na imprensa, na internet e em ou-
tros meios de comunicacdo, tendo se verificado alto percentual
de acordos, o que demonstra que as variaveis espago (E), tempo
(T), proposta (P) e divulgacdo (D) estdo intimamente relaciona-
das ao éxito do sistema.

Destarte, analisando-se o caso especifico da Justica Federal
no Ceard, pode-se comprovar a relevancia das audiéncias pro-
cessuais, pré-processuais e de mutirdes como meios de favorecer
a conciliacdo, prevenindo e solucionando conflitos judiciais.

Conclusao

Os meios alternativos de resolucdo de conflitos tornam a
sociedade menos litigiosa, promovendo a paz social, reduzem
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processos em tramitacdo, evitam ajuizamento de novas
acOes, reduzem o custo do Judiciario, diminuem a quantidade
de recursos nos tribunais superiores. E uma iniciativa de reper-
cussao social jA demonstrada em outros paises.

Discutiu-se sua relevancia para o sistema judiciario brasilei-
ro, vez que tem ampla capacidade de reducao de processos judi-
ciais e de melhorar as condi¢des de acesso a Justica, além da re-
solucdo de conflitos com celeridade, a partir do préprio didalogo
entre as partes e promovendo aumento da convivéncia harmo-
nica na sociedade.

Foram analisados resultados de varias campanhas e mutirées
de conciliacdo, na Justica Federal, Estadual e Trabalhista e, espe-
cificamente, o desempenho da Justica Federal no Ceara, como
estudo de caso, demonstrando os altos indices de efetividade.

E uma mudangca de paradigma, com solucdes a partir das pro-
prias partes. Como demonstrado, o percentual de acordos tem
forte repercussdo na reducdo de litigios na sociedade brasileira,
na celeridade e efetividade da Justica. E alternativa ao modelo
tradicional de expansao do Judiciario para resolver litigios.

Portanto, os meios alternativos atuam em complementaridade
com a Justi¢a, auxiliando na resolucéo dos litigios pelas proprias
partes, sendo questao também de politica publica, pois assegura
acesso a Justica e por haver participagao da Justica Estatal no pro-
cedimento, ficam asseguradas a legalidade e a eficacia das solu-
¢bes consensuais celebradas pelas partes.
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ANEXO
CARTILHA DA CONCILIACAO
Floriano Benevides de Magalhaes Neto

Trata-se da abordagem de conflitos e meios de resolucao,
Sua origem, histdria, ressurgimento como politica de Estado
Das tribos antigas ao sistema atual multiportas, sua tradicdo
Também a andlise da conciliacdo no Brasil e seu resultado.

O conflito, vale destacar, € também forma de evoluc¢éo
Assim como o confronto de ideias, indo nessa dialética
E o conhecimento se desenvolvendo, eterna mutacgéo
Em diversas questdes, ciéncia, sociedade, com ética.

Resolver litigios, agora ndo mais so dizendo o direito
Deixar o povo retornar as suas origens, a sua memoria
Pela autonomia, pela conversa, dialogo muito estreito,
Consenso, sem recursos, fazendo, mudando a historia.

Paz é um conceito amplo, complexo a ser analisado

E bem mais do que a auséncia de guerra territorial
Remonta a Hobbes, a Rosseau, a formacéo do Estado
A existéncia de conflitos e busca da pacificacéo social.

O circulo, forma geométrica de equidade e harmonia
Na conciliacdo e mediacdo como aspecto fundamental
Com a participacdo de agentes do Estado, democracia
Reduzir processos na fase processual e pré-processual.
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Auto e heterocomposi¢do sdo os meios de resolver conflitos
Na heterocomposicao hé decisdo de terceiro e é vinculante
Na autocomposi¢do as proprias partes chegam ao veredicto
O terceiro pode ser o arbitro ou o titular do poder judicante.

Hé& autocomposicao de forma coletiva e individual
Ouvindo as partes separadamente ou em conjunto
Destaque h& séculos para a mediacdo internacional
Que na Histdria evitou guerras e pacificou o mundo.

A conciliacdo e a media¢do possuem destacado valor
Mostram os nimeros que déo a Justica mais efetividade
Seja na primeira, segunda instancia ou tribunal superior
Com relevante participacao do advogado na atividade.

E segundo a doutrina a classica forma de diferenciacao

O conciliador procura atuar na sessdao de modo mais ativo
O mediador busca aproximar as partes para a solugao
Modelo de modernidade e tradigdo no meio alternativo.

Assim, mediacao e conciliacdo sao diferentes, vamos separar,
A primeira objetiva dos relacionamentos a reconstrugao
Seja em questao penal, seja escolar, comunitaria ou familiar
Forma simples de se entender o mecanismo da mediagéo.

Autocomposicao, inclusive, possui outras modalidades

Menos utilizadas, mas sdo formas conhecidas e efetivas
Resolver conflitos e litigios como principais finalidades
Com menos destaque, porém sdo também alternativas.

Existem sistemas on line, inclusive a nivel internacional,
Tem principios, tais como confidencialidade, autonomia
Em varios paises e continentes ja € método tradicional
Politica publica de acesso a Justica com mais economia.

Outros principios basicos sao neutralidade e independéncia
Conciliador e mediador agentes publicos com imparcialidade
Liberdade de participagdo das partes em sua efervescéncia,
Sistema tribunal multiportas, autocomposi¢édo com efetividade.

Sistema utilizado desde o tempo antigo
Pelos conselheiros, reis, governantes,
Tradi¢do judaica, Mesopotamia, Egito
Hoje a decisdo é dos proprios litigantes.
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Nos tempos antigos era das tribos a decisao

Na ldade Média era a Igreja pela mediagdo papal
Na Idade Moderna o Estado incorporou a funcéo

E os meios alternativos ressurgem na época atual.

Quanto a conflitos resolvidos por mediacao internacional,
Disputas por territérios, mares, colénias, ilhas

Temos, por exemplo, a questdo entre Espanha e Portugal
Resolvida pelo famoso Tratado de Tordesilhas

O mecanismo nos Estados Unidos se desenvolveu
Trazendo toda uma histéria e grande tradigéo

Atingiu a América Latina, Africa e continente europeu
O Tribunal Multiportas, a sua moderna versao.

Ressalte-se o Sistema Multiportas, assim se pode explicar
As partes decidem, mas o Judiciario também esta presente
E o direcionamento de processos para conciliar ou mediar
Em centros judiciarios e suas centrais, por seus agentes

O sistema ressurgiu no contexto pés-segunda guerra
Com respaldo na acdo comunicativa, da sociologia
Resolver conflitos pelo didlogo, sem destruir a Terra
O mecanismo como reflexo no Direito dessa teoria.

No tema hé paises bem mais avan¢ados na América Latina,
Mas o Brasil esta crescendo bastante em pratica e legislagéo
Ainda atrés de na¢gbes como o México, Chile e a Argentina
Destacam-se eventos como Semana Nacional de Conciliacéo.

Autocomposicéo é destaque desde a CLT no Brasil,
Década de 40, inicio da Era Vargas, Nova Republica,
Enfase em 2015 no novo Cédigo de Processo Civil

E agora também prevista para a administragao publica.

A partir de 1990 o sistema foi sendo implantado no Brasil
Para reduzir recursos e o numero de processos em tramitagao
Juizado especial, resolugdes CNJ, Codigo de Processo Civil,
As condi¢Bes de admissibilidade, precedentes e conciliagao.

Em 2010 o Conselho Nacional expediu regulamento

A Resolucéo 125, tornando no pais o sistema efetivo
Com regras, principios, estrutura e os procedimentos
Que implantaram definitivamente os meios alternativos.
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O CNJ promove o INNOVARE e o “Conciliar é Legal”
Tendo a CAIXA inclusive sido destaque em premiacao
Desde dois mil e seis com edi¢des da semana nacional
Arrecadando-se em dois mil e dezoito um e meio bilh&o.

A CAIXA nos acordos de FGTS teve mencao honrosa
Premiada nos acordos de poupanga, repercussdo nacional
Empresa publica federal centenaria de histéria gloriosa,
Premiada também pelo projeto concilia¢do extrajudicial.

Desde o0 ano de 2015 as semanas nacionais trabalhistas
Com a participacdo das partes, juizes e cortes regionais
Ao lado de conciliadores, de profissionais e especialistas
Arrecadados em 2018 oitocentos milhdes de reais.

Em 2018 um total de 78 milh&es de processos ativos,
Reducédo de dois por cento no numero geral de acdes
Reflexos das metas CNJ e do uso dos meios alternativos
E na semana nacional acordos no total de 1,5 bilhao.

No relatério 2019 do CNJ setenta e oito milhdes de processos
Além de 3,7 milhdes conciliados, isto é, onze e meio por cento
Em quinze anos primeira reducéo de acervo, grande sucesso,

E acordos pré-processuais e processuais com incremento.

Noventa por cento de processos no primeiro grau,
Dois anos até a sentenca, s&éo numeros pesquisados
Encerrar processos, litigios, buscar a paz social

E fundamental para se tentar melhorar os resultados.

Conforme o relatério de conciliagdo de 2018
Em termos de audiéncias pré e processuais

O TRF da 52 Regiao registrou indice de 13,8
O melhor resultado dentre os cinco tribunais.

Na Justi¢a Federal o Ceard € muito destacado
indice de conciliagio de até 100% na Central
Com vérias entidades mutirdes sao realizados
Resolvendo conflitos e promovendo paz social

Também destaque do Ceara na Justica Estadual
Ao lado de Estados como o Maranhé&o e a Bahia
Com um indice de conciliagéo de 16,1 percentual
O Poder Judiciério e a populacdo em parceria.
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Para realizar sessdo via internet nédo existe distancia
Assim, em tempos de pandemia e isolamento social,
A conciliacdo demonstra ainda mais sua importancia
Promovendo a solucédo de conflitos no espago virtual.

De todo o exposto, podemos chegar a uma conclusédo
Resolver litigios pode ser complexo pelo meio tradicional,
Como em varios paises usar outros meios de resolugdo

E uma boa alternativa para se agilizar o processo nacional.

Caixa Econdmica, uma pioneira, mais e mais conciliando,
Fazendo descontos, campanhas, programas e mutirdes

Com as politicas de acordo ha muitos anos participando
Sendo premiada e extinguindo centenas, milhares de acdes.
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Supremo Tribunal Federal

Repercussao geral. SFH. CEF administradora do FCVS. Compe-

téncia da Justica Federal.!

EMENTA OFICIAL

Recurso extraordinéario. Re-
percussdo geral. 2. Sistema Fi-
nanceiro da Habitagdo (SFH).
Contratos celebrados em que o
instrumento estiver vinculado
ao Fundo de Compensacgédo de
Variacdo Salarial (FCVS) - Ap6-
lices publicas, ramo 66. 3. Inte-
resse juridico da Caixa Econo-
mica Federal (CEF) na condi¢cédo
de administradora do FCVS. 4.
Competéncia para processar e
julgar demandas desse jaez
apo6s a MP 513/2010: em caso
de solicitacdo de participagédo
da CEF (ou da Uniao), por
quaisquer das partes ou
intervenientes, apos oitiva da-
quela indicando seu interesse,
o feito deve ser remetido para
analise do foro competente:
Justica Federal (art. 45 c/c art.
64 do CPC), observado o § 4°
do art. 1°-A da Lei 12.409/
2011. Jurisprudéncia pacifica.
5. Questéo intertemporal rela-
tiva aos processos em curso na
entrada em vigor da MP 513/
2010. Marco jurigeno. Senten-
¢ca de mérito. Precedente. 6.
Deslocamento para a Justica
Federal das demandas que né&o

possuiam senten¢a de meérito
prolatada na entrada em vigor
da MP 513/2010 e desde que
houvesse pedido espontéaneo
ou provocado de intervencéo
da CEF, nesta ultima situacgéo
apo6s manifestacdo de seu inte-
resse. 7. Manutencdo da com-
peténcia da Justica Estadual
para as demandas que possu-
am sentenca de mérito profe-
rida até a entrada em vigor da
MP 513/2010. 8. Intervengéao
da Unido e/ou da CEF (na de-
fesa do FCVS) solicitada nessa
ultima hipoétese. Possibilidade,
em qualquer tempo e grau de
jurisdi¢do, acolhendo o feito
no estagio em que se encon-
tra, na forma do paréagrafo
Unico do art. 5° da Lei 9.469/
1997.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos
estes autos, acordam os Minis-
tros do Supremo Tribunal Fe-
deral, em Sessdo Plenaria, sob
a presidéncia do Senhor Minis-
tro Dias Toffoli, na conformida-
de da ata de julgamento e das
notas taquigraficas, por maio-
ria de votos, dar provimento ao

1 Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=

15344110630&ext=.pdf>.
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recurso, nos termos do voto do
Relator.
Brasilia, Sessdo Virtual de 19
a 26 de junho de 2020.
GILMAR MENDES, Relator.
RE 827.996. DJe 21/08/2020.

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO GIL-
MAR MENDES (RELATOR):
Trata-se, na origem, de acéo or-
dinéaria de responsabilidade de
obrigacao securitaria ajuizada
pelos recorridos (mutuarios do
Sistema Financeiro da Habita-
¢cado) na Justica Estadual do
Parana, em face de Sul Améri-
ca Companhia Nacional de Se-
guros, com a finalidade de re-
ceber indenizacdo referente
ao valor necessario para a re-
paracdo dos imodveis, acrescida
de juros moratdérios e de corre-
¢ao monetaria, bem como apli-
cagdo da multa prevista contra-
tualmente.

Alega-se que os imoéveis ad-
quiridos pelo Sistema Financei-
ro de Habita¢do teriam vicios
estruturais, com risco de des-
moronamento e que, com base
na apolice de seguro firmada,
a seguradora seria responsavel
pelos danos.

Em sua contestagdo, a segu-
radora apresenta as seguintes
questdes de ordem preliminar:
i) ilegitimidade passiva, ante a
Medida Proviséria 513/2010,
convertida na Lei 12.409/2011,
que teria transferido os direi-
tos e obrigacdes do Seguro
Habitacional do Sistema Finan-

ceiro de Habitacdo (SH/SFH) ao
Fundo de Compensacédo de Va-
riagBes Salariais (FCVS); ii) ile-
gitimidade ativa; e iii) caréncia
de acdo.

O Juizo da 52 Vara Civel de
Maringa/PR proferiu decisao
interlocutodria, declarando a
inconstitucionalidade da MP
513/2010, bem como afastando
as preliminares apontadas.

Irresignada, a Sul América
Companhia Nacional de Segu-
ros interpds agravo de instru-
mento, requerendo a reforma
da decisdo impugnada, com o
acolhimento das preliminares
arguidas.

O Tribunal de Justica do Es-
tado do Parana, por unanimi-
dade, deu provimento ao re-
curso para, diante da verifica-
cao de que as apolices envol-
vidas seriam publicas, decretar
a incompeténcia da Justica Es-
tadual, com remessa dos autos
a Justica Federal. Eis a ementa
do acordéao (fls. 409/419, eSTJ
- v. 5):

"AGRAVO DE INSTRUMENTO
RESPONSABILIDADE SECURI-
TARIA - SEGURADO FIRMADO
POR FORCA DE CONTRATO DE
MUTUO HABITACIONAL - ViClI-
OS DE CONSTRUCAO - INTER-
VENCAO DA CAIXA ECONOMI-
CA FEDERAL E DA UNIAO NO
FEITO - PROVA DE QUE OS AU-
TORES ESTAO VINCULADOS A
APOLICE PUBLICA, DENOMI-
NADA 'RAMO 66' - COMPETEN-
CIA DA JUSTICA FEDERAL. RE-
CURSO PROVIDO".

308 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVI — N.° 30 — Nov 20




RepercussA0 GERAL. SFH. CEF ADmiNISTRADORA DO FCV/S. COMPETENCIA DA JUSTIGA FEDERAL

Os embargos de declaracéo
opostos foram rejeitados.

Inconformados, os autores
interpuseram recurso especial,
inadmitido na origem.

Interposto agravo em recur-
so especial, o relator monocr-
aticamente, deu provimento
ao recurso para firmar a com-
peténcia da Justica Estadual
para o julgamento da contro-
vérsia. Essa decisdo foi confir-
mada pela Terceira Turma do
Superior Tribunal de Justiga,
por ocasido do julgamento do
agravo regimental interposto
pela Sul América Companhia
Nacional de Seguros, nos se-
guintes termos:

"AGRAVO REGIMENTAL. A-
GRAVO EM RECURSO ESPECI-
AL. SEGURO HABITACIONAL.
VICIOS DE CONSTRUGAO. FOR-
MAGCAO DE LITISCONSORCIO
PASSIVO NECESSARIO COM A
CEF. DESNECESSIDADE. JUN-
TADA DE DOCUMENTO NOVO.
IMPOSSIBILIDADE. 1.- 'Nas
acbes envolvendo seguros de
mutuo habitacional no &mbi-
to do SFH, a CEF detém inte-
resse juridico para ingressar
na lide como assistente sim-
ples somente nos contratos ce-
lebrados de 02/12/1988 a 29/
12/2009 - periodo compreen-
dido entre as edi¢cdes da Lei n.
7.682/88 e da MP n. 478/09 - e
nas hipdteses em que o instru-
mento estiver vinculado ao
FCVS (apolices publicas, ramo
66). Ainda que compreendido
no mencionado lapso tempo-
ral, ausente a vinculagdo do
contrato ao FCVS (apdlices pri-

vadas, ramo 68), a CEF carece
de interesse juridico a justifi-
car sua intervencdo na lide.
Ademais, o ingresso da CEF na
lide somente sera possivel a
partir do momento em que a
instituicdo financeira provar
documentalmente o seu inte-
resse juridico, mediante de-
monstracdo ndo apenas da
existéncia de apdlice publica,
mas também do comprometi-
mento do FCVS, com risco efe-
tivo de exaurimento da reser-
va técnica do FESA, colhendo
0 processo no estado em que
este se encontrar no instante
em que houver a efetiva com-
provacdo desse interesse, sem
anulacdo de nenhum ato an-
terior." (EDcl nos EDcl no REsp
1.091.363, Rel2. Mind. MARIA
ISABEL GALLOTTI, Rel?. p/
Acérdao Min2 NANCY ANDRI-
GHI, SEGUNDA SECAO, data do
julgamento 10/10/2012). 2.- Ao
que se depreende, tais requisi-
tos ndo foram demonstrados no
Acordao recorrido, ndo haven-
do que se falar, portanto, na
existéncia de interesse juridico
da CEF emintegrar alide. 3.- A
juntada de documento novo,
objetivando demonstrar o com-
prometimento do FCVS, ndo é
admitida nesta sede excepcional
(CPC, art. 397 e RISTJ, art. 141,
I1). 4.- Agravo Regimental
improvido™. (fls. 711/712, e-STJ
-v.8)

Opostos embargos de decla-
racdo, estes foram rejeitados
(fls. 786/793, e-STJ - v. 8).

Contra esse acordao, Sul
América Companhia Nacional
de Seguros interpds o presen-
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te recurso extraordinario, com
fundamento no artigo 102, ali-
nea "a", da Constituicdo Fede-
ral (fls. 800/813, e-STJ - vol. 9).

Nas razdes recursais, a parte
recorrente alega, preliminar-
mente, a existéncia de repercus-
sao geral e, no mérito, aponta
violagdo aos arts. 52, XXXV, e
109, I, da Constituicdo Federal.

Sustenta que o acérdao pro-
ferido pelo Superior Tribunal
de Justiga, ao impor
condicionantes ao ingresso da
Caixa Econdbmica Federal nos
autos - mesmo apo6s a empresa
publica ter declarado seu inte-
resse juridico no feito -, limi-
tando a atuacédo da Justica Fe-
deral na causa, teria ofendido
os dispositivos constitucionais
acima mencionados.

Aduz, ainda, in verbis, que:

"De outra sorte, as condicio-
nantes impostas, a par do ma-
nifesto equivoco em relacdo ao
estabelecimento do prazo de
2.1.1988 como inicio do perio-
do em que haveria o compro-
metimento do FCVS aos con-
tratos celebrados no ambito do
SFH (...) afrontam, também, a
Constituicdo Federal, eis que
ao exigir a comprovagdo do
comprometimento do FCVS no
caso concreto, a decisdo viola o
artigo 5°, inciso LXXIX, da CF,
por impedir o acesso da CEF e
da Unido Federal a justica. Isto
porque, a comprovagdo, em
cada caso concreto, do compro-
metimento do FCVS na cober-
tura das apoélices, somente po-
dera ocorrer, efetivamente, em

execucdo de sentenca, oportu-
nidade em que ndo é mais ca-
bivel a arguicdo de incompe-
téncia absoluta do Juizo, em
face do transito em julgado do
processo.

(...

A competéncia da Justica Fe-
deral para apreciar a presen-
te acdo decorre do interesse
juridico da Caixa Econémica Fe-
deral, enquanto administra-
dora do Fundo de Compensa-
¢ao de Valores Salariais - FCVS,
e da Uniao Federal, nos ter-
mos das disposi¢des da Lei Fe-
deral n®12.409/11, que auto-
rizou o Fundo de Compensa-
cdo de Valores Salariais - FCVS,
gerido pela Caixa, a assumir 0s
direitos e obrigagbes do Segu-
ro Habitacional do Sistema Fi-
nanceiro de Habitacao.

()

O FCVS néo tem personalida-
de juridica, dai decorre a ne-
cessidade de integracdo da
lide pela CEF, n&do na condicéo
de agente financeiro, mas sim
como empresa investida dos
poderes de geréncia para ad-
ministracéo de referido fundo.
Em sendo a CEF a representan-
te judicial e extrajudicial dos
interesses do FCVS, inegavel
seu interesse em integrar a
lide nos processos judiciais que
envolvam o SH/SFH de forma
geral™.

Admitido o recurso extraor-
dinario, vieram os autos a esta
Corte.

A Unido requereu sua inter-
vencdo no feito com o conse-
quente encaminhamento dos
autos a Justica Federal de pri-
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meiro grau e a citacdo da Caixa
e do Seguro Habitacional do Sis-
tema Financeiro de Habitacao
para integrarem a lide na con-
dicdo de litisconsortes passivas
(eDOC 17).

Em seguida, a Caixa Econ6-
mica Federal também requereu
seu ingresso na lide e a defini-
¢do da Justica Federal como
competente para julgar a acdo
(eDOC 20).

A Procuradoria-Geral da Re-
publica manifesta-se pelo nédo
conhecimento do recurso
(eDOC 42).

Em 29.5.2018, neguei segui-
mento ao recurso extraordina-
rio por entender que se trata-
va de ofensa meramente refle-
Xa as normas constitucionais,
bem como ante a incidéncia da
Sumula 279/STF ao caso dos
autos (eDOC 43).

Interposto pedido de recon-
sideracdo (eDOC 44), recebido
como agravo regimental, re-
considerei a decisdo anterior
para melhor analise dos autos
(eDOC 60).

Em seguida, Leonardo Beni-
te e outros suscitaram arguicao
de impedimento (eDOC 64).

Em 5.10.2018, esta Corte re-
conheceu a repercussdo geral
da matéria questionada nestes
autos, cujo tema foi assim re-
sumido:

""Controvérsia relativa a exis-
téncia de interesse juridico da
Caixa Econbmica Federal para
ingressar como parte ou ter-
ceira interessada nas a¢des en-

volvendo seguros de mutuo
habitacional no @mbito do Sis-
tema Financeiro de Habitagdo
e, consequentemente, a com-
peténcia da Justica Federal
para o processamento e o jul-
gamento das acdes dessa na-
tureza.

Em 18.10.2018, deferi o in-
gresso, no feito, da Unido, nos
termos do art. 5°, paragrafo Uni-
co, da Lei 9.649/1997, da Caixa
Econdmica Federal e da Fede-
racdo das Associacbes dos Mo-
radores de Nucleos de COHAB
e Similares no Estado do
Pernambuco (FEMOCOHAB/PE),
na qualidade de amici curiae,
tendo em vista a especificidade
do tema discutido e a repercus-
sdo social da controvérsia
(eDOC 99).

A recorrente, a Unido, a Cai-
xa Econbmica Federal e a CNSeg
formularam pedidos de suspen-
sdo nacional de todos os proces-
sos pendentes, individuais e co-
letivos, que versem sobre a ma-
téria debatida nestes autos -
tema 1011 da repercussao geral
(eDOCs 100, 122, 135 e 145).

Os recorridos formularam
pedido incidental de inconsti-
tucionalidade da Lei 12.409/
2011, sustentando viola¢do dos
artigos 5°, incisos XXII, XXIV,
XXXII, e LIV; 37, inciso V, e 170
da Constituicdo Federal (eDOC
124).

A Federacédo das Associacdes
dos Moradores de Nucleos de
COHAB e Similares no Estado
do Pernambuco (FEMOCOHAB/
PE) peticiona alegando fato
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novo relevante, capaz de
ensejar a perda de fundamen-
to do recurso, qual seja: a edi-
cdo da Resolucdo CCFCVS 438/
2018 pelo Conselho Curador do
FCVS (CCFCVS - 6rgdo normati-
zador do seguro habitacional e
das aplica¢des do fundo), a
qual teria extinguido a Resolu-
cdo CCFCVS 391/2015, que fa-
cultava as seguradoras se ressar-
cirem das indenizag¢des judiciais
junto a "'subconta especifica do
FCVS". (eDOC 138)

A Camara de Vereadores do
Municipio de Paulista/PE, a Con-
federacédo Nacional das Associa-
¢cdes de Moradores (CONAM), e
a Camara de Vereadores do
Municipio de Jaboatdo dos
Guararapes/PE peticionaram
manifestando-se pelo indeferi-
mento do pedido de suspensédo
nacional dos processos (eDOCs
133, 143 el50).

A Camara de Vereadores do
Municipio de Abreu e Lima
manifestouse solicitando que a
mediacdo nacional do Superi-
or Tribunal de Justica seja pre-
servada e estimulada como so-
lucdo equalizadora dos interes-
ses envolvidos (eDOC 152).

Em 25.2.2019, rejeitei a
arguicdo de impedimento pos-
tulada pelos recorridos e defe-
ri a admissdo da CNSeg como
amicus curiae. Contra essa de-
cisdo, foram opostos embargos
de declaracdo, que nao foram
conhecidos (eDOC 203).

E o relatorio.

VOTO

O SENHOR MINISTRO GIL-
MAR MENDES (RELATOR): O
cerne da questdo consiste em
definir os contornos da norma do
art. 109, |, da Constituicdo Fede-
ral, nas causas securitérias de imo-
veis residenciais, nas quais a Cai-
xa Econdbmica Federal - empresa
publica federal - indica possuir
interesse por ser legalmente de-
signada como administradora
do Fundo de Compensacdo da
Variacdo Salarial (FCVS).

Eis o texto constitucional:

"Art. 109. Aos juizes federais
compete processar e julgar: | -
as causas em que a Uniéo, en-
tidade autarquica ou empre-
sa publica federal forem inte-
ressadas na condi¢do de auto-
ras, rés, assistentes ou oponen-
tes, exceto as de faléncia, as
de acidentes de trabalho e as
sujeitas a Justica Eleitoral e a
Justica do Trabalho™.

Para tanto, é necessario ana-
lisar a correta extensdo da ci-
tada norma na hipotese de es-
tar presente interesse da Caixa
Econdbmica Federal.

1) Manutencéao do julga-
mento no Plenario Virtual

A Resolucao 642, de 14 de
junho de 2019, com as altera-
cOes procedidas pela Resolucéo
669, de 19 de marco de 2020,
assim disciplina o tema:

"Art. 1°. Todos 0s processos de
competéncia do Tribunal pode-
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réo, a critério do relator ou do
ministro vistor com a concor-
dancia do relator, ser submeti-
dos a julgamento em listas de
processos em ambiente pre-
sencial ou eletronico, observa-
das as respectivas competénci-
as das Turmas ou do Plenério.
§ 1°. Seréo julgados preferen-
cialmente em ambiente ele-
trénico os seguintes processos:
| - agravos internos, agravos
regimentais e embargos de de-
claracgao;

Il - medidas cautelares em
acOes de controle concentrado;
Il - referendo de medidas
cautelares e de tutelas provi-
sorias;

IV - demais classes proces-
suais, inclusive recursos
com repercussao geral reco-
nhecida, cuja matéria discuti-
da tenha jurisprudéncia domi-
nante no ambito do STF

(--)

Art. 4°. Nao seréo julgados em
ambiente virtual as listas ou 0s
processos com pedido de des-
taque feito:

| - por qualquer ministro;

Il - por qualquer das partes, des-
de que requerido até 48 (qua-
renta e oito) horas antes do ini-
cio da sessédo e deferido pelo
relator™. (grifo nosso)

De fato, é possivel as partes
requererem, no prazo de 48
horas antes do inicio da sesséo,
pedido de destaque. Todavia
tal pleito fica condicionado ao
deferimento do relator.

No caso concreto, verifico
que a presente demanda tra-
mita ha mais de onze anos no
Poder Judiciario (e quase seis

anos nesta Suprema Corte), ra-
zao pela qual eventual retira-
da da acao da pauta do ambi-
ente virtual e sua posterior in-
clusdo na pauta do plenario
fisico alongaria ainda mais sua
tramitacdo, haja vista a sobre-
carga de processos em anda-
mento no Plenario da Casa.

Mediante simples pesquisa
realizada no sitio eletrénico do
Supremo Tribunal Federal
(http://www.stf.jus.br/portal/
cms/verTexto.asp?servico=
estatistica&pagina=pautainicio),
é possivel constatar que se-
guem, sem definicdo de data
para julgamento, 913 (nove-
centos e treze) processos, en-
tre os quais, cito, a AR 1.622,
de minha relatoria, a qual
aguarda inclusdo em pauta
pela Presidéncia desta Corte
desde 8.3.2013, ou seja, ha
mais de sete anos.

Além disso, com as inovacgdes
realizadas pela Resolucao 669,
de 19 de margo de 2020, é pos-
sivel que as sustentacdes orais
sejam encaminhadas por meio
eletroénico, as quais estdo ane-
xadas ao presente julgamento
e foram assistidas pelos Minis-
tros (que somente podem vo-
tar ap6s realizarem tal proce-
dimento de visualizacdo de to-
das as sustenta¢fes orais), com
ampla publicidade, inclusive no
sitio eletrénico do STF, na con-
sulta processual do RE 827.996,
na aba "'Sessdo Virtual®.

Assim, mostra-se compativel
com a atual realidade deste e
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dos demais Tribunais da Fede-
racdo a manutenc¢do do pre-
sente julgamento no ambito
virtual, eis que visa a propiciar
tramitacdo mais célere aos fei-
tos de sua competéncia, mor-
mente em época de sérias res-
tricdes sociais em decorréncia
da pandemia da Covid-19
(Sars-CoV-2), motivo pelo qual
indefiro o pedido de destaque.

2) Relato histdrico do Se-
guro Habitacional (SH) do Sis-
tema Financeiro de Habitacéo
(SFH)

Para situar a tematica, consi-
dero importante contextua-lizar
0 seguro habitacional (SH) do
SFH no ambito temporal.

Até a década de 30, nado
existiam politicas publicas
direcionadas para tentar resol-
ver o problema do déficit habi-
tacional no Brasil, sendo tal
questdo de responsabilidade
do setor privado.

A partir desse marco, inici-
am-se politicas publicas sobre
o tema, devido ao processo de
industrializacdo e todo o pro-
blema da habita¢do irregular
dai decorrente, tomando o go-
verno brasileiro as primeiras
medidas para tentar solucionar
o0 problema da moradia popu-
lar, passando a construir os pri-
meiros conjuntos habitacio-
nais.

Em 1964, em razdo da ne-
cessidade de promover maiores
investimentos habitacionais, o
Governo Federal editou a Lei

4.380/1964, que deu origem ao
Sistema Financeiro da Habita-
¢ao (SFH), cujo papel principal
era fomentar condi¢cbes que
facilitassem a construcdo e a
aquisicao da casa propria, bus-
cando beneficiar principal-
mente a populagdo de baixa
renda.

Além disso, a referida lei
criou o Banco Nacional da Ha-
bitacdo (BNH - de capital inte-
gral da Unido, art. 25), as soci-
edades de crédito imobiliario,
as letras imobiliarias e o Servi-
¢co Federal de Habitagdo e Ur-
banismo (SFHU), e o Seqguro
Habitacional (SH), este de
contratacdo obrigatoria.

Ao BNH foi atribuida a com-
peténcia de manter seguros de
vida aos mutuarios do SFH (art.
17, V) e fixar as condi¢cdes em
que a rede seguradora priva-
da nacional operaria nas mo-
dalidades de seguro nela pre-
vistas (art. 18, 1X).

A Resolucdo 25/1967 do
Conselho de Administracdo do
BNH criou o Fundo de Com-
pensacdo de VariagOes Salariais
(FCVS), com a finalidade de
garantir ao mutuario o limite
de prazo para amortizagdo de
sua divida junto ao Sistema Fi-
nanceiro da Habitagdo (SFH),
de forma que o reajuste (cor-
recdo monetaria) das presta-
¢bes guardasse correlacdo com
a variacdo salarial da catego-
ria do mutuério, além de ser
uma contrapartida da Unido
para dar tranquilidade aos
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tomadores dos financiamentos
habitacionais. O referido fundo
institucional, publico, decorria
de politica publica de interven-
¢ao estatal, com vistas ao equi-
librio econdmicofinanceiro do
financiamento habitacional e a
higidez de todo o SFH.

O FCVS permitia que os rea-
justes no valor das prestacdes
entrassem em compasso com 0s
reajustes do salario minimo e
que a diferenca entre essa va-
riacdo e a variacdo real da in-
flacdo pudesse ser coberta pelo
FCVS, respeitando as regras Vi-
gentes. O fundo era capitaliza-
do por meio de uma sobretaxa
que foi aplicada nas prestagoes
dos financiamentos.

Desse modo, o FCVS assegu-
rava as instituicdes financia-
doras o ressarcimento de even-
tuais saldos devedores residu-
ais de financiamentos habita-
cionais efetuados no ambito
do SFH, decorrentes do des-
compasso entre as formas de
reajuste das prestacdes e dos
saldos devedores.

Evidenciando as dificulda-
des do mercado segurador em
atender as necessidades do
SFH, sobreveio o Decreto-Lei
73/1966 - que instituiu o Siste-
ma Nacional de Seguros Priva-
dos -, o qual permitiu a garan-
tia do BNH as operac¢des do SFH
que ndo encontrassem cober-
tura no mercado nacional, a
saber:

“Art. 15 .(...)
Paragrafo Gnico. O Banco Na-

cional da Habitacé@o poderé as-
sumir os riscos decorrentes das
operacdes do Sistema Finan-
ceiro da Habitagdo que ndo en-
contrem cobertura no merca-
do nacional, a taxas e condi-
¢bes compativeis com as ne-
cessidades do Sistema Finan-
ceiro da Habitagdo™.

Em cumprimento a tal nor-
ma, em 1970, foi instituido o
Seguro Habitacional pela Apo-
lice Unica de Seguro Habita-
cional do Sistema Financeiro de
Habitag¢do (atualmente chama-
da "apolice publica™ ou ""ramo
66"), formado por consércio
com participacdo majoritaria do
governo, via Instituto de Res-
seguros do Brasil (IRB) e o
BNH.

Em 1986, o BNH foi extinto.
A Superintendéncia Nacional
de Seguros Privados (Susep),
por meio da Resolucdo 24/
1987, autorizou o IRB a gerir o
Fundo de Equalizagdo de
Sinistralidade da Apdlice de
Seguros (Fesa) do Sistema Fi-
nanceiro da Habitacéo.

Em 1988, os recursos do FCVS
passaram a garantir o equili-
brio do seguro habitacional do
SFH, consoante disposicdo do
Decreto-Lei 2.406/1988, com
redacdo dada pelo Decreto-Lei
2.476/1988, a saber:

"Art. 1°. O Decreto-Lei n®
2.406, de 5 de janeiro de 1988,
passa a vigorar com as seguin-
tes modificagdes:
'Art. 2°. O Fundo de Com-
pensacdo de Variagdes Sa-
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lariais - FCVS seré estrutu-
ra-do por decreto do Poder
Executivo e seus recursos
destinam-se a:

| - garantir o equilibrio do
Seguro Habitacional do Sis-
tema Financeiro da Habita-
¢do, permanentemente e a
nivel nacional; e

Il - quitar, junto aos agen-
tes financeiros, os saldos
devedores remanescentes
de contratos de financia-
mento habitacional, firma-
dos com mutuarios finais do
Sistema Financeiro da Ha-
bitacao.

Paragrafo Unico. A execu-
cao orgamentaria e finan-
ceira do Fundo as Compen-
sacao de Variacgdes Salariais
- FCVS observard as disposi-
¢Oes legais e regulamenta-
res aplicaveis aos fundos de
administracdo direta".

Posteriormente, adveio tam-
bém a Lei 7682/1988 (advinda
da MP 14/1988), que alterou a
redacdo do Decreto-Lei 2.406/
1988 , mantendo o art. 2° deste
diploma normativo em sua es-
séncia e acrescendo o seguinte:

"Art. 2°. O Instituto de Resse-
guros do Brasil - IRB encaminha-
ré ao gestor do Fundo de Com-
pensacao de Variacdes Salari-
ais - FCVS, mensalmente, a
prestacdo de contas e, sempre
que solicitado, as informacdes
pertinentes ao comportamen-
to darelacéo entre as indeni-
zacOes pagas e 0s prémios re-
cebidos em operacdes do Segu-
ro Habitacional do Sistema Fi-
nanceiro da Habitacdo".

O FCVS, além de cobrir sal-
dos devedores de contratos de
mutuo por ele cobertos, passou
a ""garantir o equilibrio do Se-
guro Habitacional do Sistema
Financeiro da Habitacdo, per-
manentemente e a nivel naci-
onal™, sendo o superavit do
seguro habitacional fonte de
recursos do FCVS, na forma do
disposto no art. 6°, 1V, do De-
creto-Lei 2.406/1988.

Desse modo, esse diploma
normativo estabeleceu a
vinculacdo do SH enquanto ga-
rantidor das operacdes contra-
tadas na esfera do SFH, de for-
ma permanente e em ambito
nacional, passando a ser o res-
ponsavel pelo equilibrio da re-
ferida apdlice publica.

Os arts. 5° e 6° do Decreto-
Lei 2.406/1988 impuseram ao
Poder Executivo Federal a obri-
gacdo de fazer consignar, nas
propostas de orcamento da
Unido, dota¢bes anuais compa-
tiveis com as previsdes de de-
sembolso do FCVS, na medida
em que as dotagBes ordinarias
do referido Fundo n&o fossem
suficientes para atender a suas
responsabilidades, a saber:

"Art. 5°. O Poder Executivo,
para atender as despesas de-
correntes das responsabilida-
des do Fundo de Compensac¢ao
de VariacOes Salariais (FCVS)
nao cobertas pelos recursos le-
galmente destinados ao fundo,
faré consignar, nas Propostas
de Orgcamento da Unido, dota-
¢des anuais a partir de 1989
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compativeis com as previsdes
de desembolso efetuados pelo
gestor do FCVS.

Art. 6°. Os recursos do Fundo
de Compensagao de Variacdes
Salariais (FCVS) deveréo ser
aplicados em operacdes com
prazo compativel com as
exigibilidades do fundo e com
taxas de remuneragao de mer-
cado, sendo constituidos pelas
seguintes fontes:

| - contribuicdo dos adquirentes
de moradia propria, que ve-
nham a celebrar contratos de
financiamento do Sistema Fi-
nanceiro da Habitacao (SFH), li-
mitada a 3% (trés por cento)
do valor da prestacdo mensal
e pago juntamente com ela;

Il - contribuigdo trimestral dos
Agentes Financeiros do SFH, li-
mitada a 0,025% (vinte e cinco
milésimos por cento), inciden-
te sobre o saldo dos financia-
mentos imobiliarios concedidos
nas condic¢des do SFH, existen-
te no dltimo dia do trimestre;

Il - dotacdo orgamentaria da
Uniao;

IV - parcela a maior correspon-
dente ao comportamento da
relac@o entre as indenizagbes
pagas e os prémios recebidos,
nas operacdes de que trata o
itemldoart. 2° e

V - recursos de outras origens™.

Com a edicdo da Medida
ProvisoOria 1.671/1998 passou a
ser permitido que as segurado-
ras de mercado oferecessem
seguro a financiamentos habi-
ta-cionais por meio de apolices
privadas (ramo 68), desvin-
culadas do SH/SFH, nos seguin-
tes termos:

"Art. 2°. Os agentes financei-
ros do SFH poderéo contratar
financiamentos onde a cober-
tura securitaria dar-se-a em
apolice diferente do Seguro
Habitacional do Sistema Fi-
nanceiro da Habitagao, desde
que a operagao preveja, obri-
gatoriamente, no minimo, a
cobertura relativa aos riscos
de morte e invalidez perma-
nente".

E importante destacar que,
antes dessa autoriza¢do conce-
dida em 1998, todas as apdlices
do SH (Seguro Habitacional)
eram do ramo publico (ramo
66).

A Portaria 243/2000 do Mi-
nistério da Fazenda transferiu
para a Caixa Econdmica Fede-
ral (CEF), a administracdo do
Seguro Habitacional do Siste-
ma Financeiro da Habilitac&o
(SH), nele incluido o Fundo de
Equalizagdo de Sinistralidade
da Apodlice Habitacional (Fesa),
para ser gerenciado como uma
subconta do Fundo de Com-
pensacdo de VariacOes Salariais
(FCVS), o qual também é admi-
nistrado pela Caixa, nos termos
da Lei 10.150/2000.

O Fesa, como ja referido, era
gerido pelo Instituto de Resse-
guros do Brasil (IRB).

Aquela portaria estabeleceu
0 modelo vigente do SH/SFH e
regulamentou o disposto no
Decreto-Lei 2.406/1988, com a
redacdo dada pela Lei 7.682/
1988, segundo o qual o FCVS
tem como uma de suas fontes
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de recurso o superavit do segu-
ro habitacional do SFH e, por
outro lado, garante os déficits
do sistema (arts. 2°, I, e 6°, 1V,
acima transcritos).

A MP 478/2009 extinguiu as
apoOlices publicas, proibindo
novas contratacdes dessa espé-
cie de apdlice.

A responsabilidade pelas
obrigacBes decorrentes das
apodlices em vigor na época de
sua edicao foi transferida para
o FCVS, tendo a CEF/Unido as-
sumido o patrocinio das ag¢des
nas quais as seguradoras priva-
das figuravam no polo passivo.

A Exposicdo de Motivos
(EM) da MP 478/2009 assim
pontuou:

"(...)8. Outro relevante proble-
ma diz respeito as fragilidades
existentes na defesa judicial
em lides envolvendo mutuéri-
0s e ex-mutuarios do SFH. Atu-
almente, a defesa do SH/SFH é
realizada pelas seguradoras,
que figuram como rés nas
acoes judiciais. Estas, conforme
J& expomos, por serem meras
prestadoras de servigo no am-
bito do Seguro, ndo séo afeta-
das pelas decisbes judiciais. 8.1.
Apesar de o FCVS, na forma
estabelecida em Lei, prestar
garantia ao equilibrio da Ap6-
lice, diversos julgados na esfe-
ra estadual ndo reconhecem o
legitimo interesse da Unido
paraintegrar as lides, seja por
intermédio da CAIXA, na qua-
lidade de Administradora do
FCVS, seja pela participacédo da
Advocacia-Geral. 8.2. As dificul-
dades para representagao ju-

dicial pelo ente publico impli-
caram em fragilidade da defe-
sa ao longo do tempo, permi-
tindo a proliferacdo em varios
Estados de escritérios de advo-
gados especializados em litigar
acoes milionarias contra o Se-
guro. Tal fato foi inclusive de-
nunciado pelo Tribunal de Con-
tas da Unido - TCU, por meio
do Acordéo n° 1924/2004. Nes-
sas agdes, o SH/SFH vem sendo
condenado a pagar danos nao
previstos na Apdlice até sobre
imoveis que ndo possuem ou
nunca possuiram previsdo de
cobertura, o que confirma o
agravamento do risco bilio-nario
para os cofres do Tesouro Naci-
onal. O nimero de ag¢des ja ul-
trapassa a 11.000 (...)". (E.M.1.
171/2009 - MF/AGU/MCidades/
MDIC, de 1° de dezembro de
2009. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/
_Ato02007- 2010/2009/Exm/EMI-
171-MF-AGU-MCidades-MDIC-
09-Mpv- 478.htm. Acesso em:
22.2.2019)

A Resolucdo do Conselho
Curador do FCVS 267/2010 de-
terminou expressamente que 0s
recursos pertencentes ao Segu-
ro Habitacional fossem conta-
bilmente transferidos ao FCVS.

Sobre o tema € de crucial
importancia citar o acordéo do
TCU no processo TC - 003.010/
2003-5 (relatério de auditoria),
0 qual destaca o histérico e as
caracteristicas do Seguro Habi-
tacional (SH) do SFH:

"Desde a sua instituicdo até o
ano de 1977, ocorreram vari-
as formas de distribuicdo de
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responsabilidades no SH, que
teve os seus riscos divididos
entre Consorcios de Segurado-
ras e o entdo Instituto de Res-
seguros do Brasil - IRB (atual
IRB Brasil Resseguros S.A.) e, a
partir de 1970, com a institui-
cao da apdlice Unica, por um
Consoércio com participacdo
majoritaria do governo, via IRB
e BNH.

Em 1977, o BNH firmou con-
vénio com o IRB, em que assu-
mia a garantia do equilibrio da
apolice sempre que a relacao
sinistro/prémio, a nivel nacio-
nal, fosse superior a 0,85, dis-
positivo denominado pelo
mercado de 'Stop-Loss’, sem O
qual, segundo consta em rela-
tério do IRB de 1975, o merca-
do segurador ndo teria aceito
as condicOes da apdlice.

E importante ressaltar que a
implementac¢ao do 'Stop-Loss'
eliminou o risco das socieda-
des seguradoras nas opera-
¢des do SH, uma vez que ficou
assegurada uma remuneracgao
minima, no caso de 15%, ain-
da que os niveis de sinistrali-
dade superassem 0s 85%.

O periodo de 1977 até 1986
ficou caracterizado pelo
desequilibrio da apélice do Se-
guro Habitacional, quando fo-
ram feitos repasses financei-
ros ao mercado segurador por
meio do Fundo de Compensa-
¢do Global de Desvios de
Sinistralidade - FCDS [Fundo de
natureza privada administra-
do pelo IRB, criado em 1977
para prevenir desequilibrios
conjunturais da apolice do SH
com recursos provenientes de
seus proprios prémios, mas
que, dado o desequilibrio en-

frentado pela apdlice a partir
dos anos 80, que resultou no
esgotamento desses recursos,
funcionou na verdade como
repassador dos aportes finan-
ceiros efetuados pelo BNH e
dos empréstimos contraidos
junto a outros fundos, que
ocorriam quando a sinistra-
lidade do seguro em nivel na-
cional ultrapassava os 85%, as
Sociedades Seguradoras que
atingiam esse indice de
sinistralidade.], na forma de
aportes de recursos pelo BNH
ou de empréstimos contraidos
junto a outros fundos garanti-
dores de seguros de natureza
privada. O IRB e as segurado-
ras alegam que os motivos do
desequilibrio eram a impossi-
bilidade de aumentos nos pré-
mios que cobrissem os desvios
técnicos das condi¢des da apo-
lice e os indices de inflagdo, que
reajustava os saldos devedo-
res da apolice, superiores aos
indices de reajustes dos pré-
mios.

Em 21 de novembro de 1986 o
BNH foi extinto pelo Decreto-
lei n®2.291, em momento de
desequilibrio financeiro da
Apolice do SH, que resultou na
criacdo, pelo IRB, em 8 de ja-
neiro de 1987, do Fundo de
Equalizacdo de Sinistralidade
da Apdlice de Seguros do Sis-
tema Financeiro da Habitagao
- FESA, com o estabelecimen-
to de novo modelo de funcio-
namento do SH, a despeito da
inexisténcia de previséo legal
para a adocao de tais medidas.
Segundo o IRB, isso teria ocor-
rido em um quadro de indefi-
ni¢cdo normativa e de necessi-
dade de tratamento emer-
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gente para a situagéo, que co-
locava em risco a propria so-
brevivéncia do SH, conforme
comenta em seu jareferido re-
latorio:
'Pela falta de defini¢édo ex-
plicita, naguele momento,
do 6rgdo governamental
que prestaria a garantiado
'Stop- Loss' que sempre foi
conferida ao SSFH e néo ha-
vendo a adoc¢do de medidas
para equalizacdo nacional
deste seguro, tornava-se
simplesmente inviavel a
manutencdo do SSFH.
O IRB, dada a necessidade de
tratamento emergente
para a situagdo, decidiu es-
tabelecer novo modelo de
funcionamento do SSFH (...),
substituindo o FCDS pelo
FESA - Fundo de Equalizag¢do
de Sinistralidade da Apolice
de Seguros do Sistema Fi-
nanceiro da Habitagao'.

Com relagdo ao FESA, vale res-
saltar que herdou do antigo
FCDS os passivos relacionados
aos empréstimos contraidos
junto a outros fundos privados
para cobrir desequilibrios da
apolice do SH ocorridos nos
anos de 1983 a 1986, os quais
vém sendo pagos pelo SH des-
de 2001 - ja sob a gestdo do
CCFCVS (Conselho Curador do
FCVS) e administracdo da CAI-
XA - juntamente com emprés-
timos posteriores contraidos
pelo préprio FESA nos anos de
1987 e 1988. A anélise da cons-
tituicdo e evolugédo dessas di-
vidas, que néo fez parte do es-
copo dessa auditoria, foi obje-
to de estudos de Grupo Técni-
co criado pela Portaria MF n°

28/2000, de 3 de fevereiro de
2000, que resultaram, ap6s a
homologacéo dos valores pela
entdo Secretaria Federal de
Controle, na Resolugéo CCFCVS
106, de 14 de julho de 2000, e
Portaria MF n° 42, de 21 de fe-
vereiro de 2001, que autoriza-
ram o seu pagamento pela
CAIXA.

Segundo o seu modelo de fun-
cionamento, o FESA era consti-
tuido pelos eventuais
superavits gerados pelo Segu-
ro Habitacional, cabendo as se-
guradoras 15% dos prémios ar-
recadados, a titulo de custeio
administrativo. Parte dos sal-
dos do FESA deveriam ser utili-
zados no pagamento das divi-
das e na constitui¢do de uma
'Reserva de Contingéncia’ para
0 SH. A mudanca em relacdo
ao sistema de 'Stop-Loss', que
garantia uma remuneragdo mi-
nima de 15% dos prémios as
seguradoras, mas poderia ser
maior caso asinistralidade fos-
se inferior a 0,85, era que no
novo modelo a remuneracao
garantida seria sempre de
15% dos prémios. Esse mode-
lo, em que as Sociedades Segu-
radoras recebem remuneracéo
proporcional aos prémios arre-
cadados independentemente
dasinistralidade do seguro, €
0 que vem sendo adotado, com
algumas adaptacdes, até hoje
pelo Seguro Habitacional.

Nos anos de 1987 e 1988 a re-
lacdo sinistro/prémio foi de
119,22% e 111,93%, respecti-
vamente, e o0 mercado segu-
rador reclamava da CAIXA a
cobertura dos déficits apre-
sentados pelo FESA, na condi-
cao de sucessora do BNH ‘em
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todos os direitos e obrigacoes',
nos termos do § 1° do art. 1°
do Decreto-lei n©2.291/1986.
Essa cobertura estava sendo
feita por meio de novos em-
préstimos contraidos pelo
FESA.

Em 16 de setembro de 1988, a
garantia do SH foi atribuida ao
Fundo de Compensagao de Va-
riacdes Salariais - FCVS, medi-
ante a publicac¢édo do Decreto-
lein®2.476, que alterou o Art.
2°do Decreto-lei n°® 2.406/88,
posteriormente convertido na
Lei n° 7.682, de 2 de dezem-
bro de 1988. O normativo pre-
via também o repasse ao FCVS
de eventuais superavits gera-
dos pela Apélice Unica, dedu-
zida a remuneracao das segu-
radoras que era de 10% dos
prémios arrecadados.

A regulamentacéo da garan-
tia do FCVS sobre o equilibrio
da Apdlice do SH estabelecida
pelalein®7.682, de 2 de de-
zembro de 1988, somente
ocorreu em 28 de outubro de
1993, com a edicdo da Porta-
ria MF n° 569. Durante esse
periodo, o SH permaneceu sob
a administracdo do IRB, a des-
peito da inexisténcia de auto-
rizacdo normativa para o exer-
cicio dessa atividade, e o FCVS
nao exerceu efetivamente seu
papel garantidor em relagdo
ao Seguro e tampouco rece-
beu os superavits obtidos pela
Apodlice.

A regulamentacdo da Lei n°
7.682/88 ocorreu de modo a
atender a demandas surgidas
apos o equilibrio obtido pela
Apodlice do SH no ano de 1989,
que teve sinistralidade de
89,29%, e sucessivos superavits

ocorridos em 1990, 1991 e
1992, com sinistralidades de
84,80%, 83,89% e 82,75%, res-
pectivamente. Uma dessas de-
mandas foi a dos agentes finan-
ceiros do SFH, que vislumbra-
ram nos sucessivos superavits
obtidos pela Apdlice do SH uma
alternativa para o recebimen-
to de seus créditos junto ao
FCVS.

A Portaria MF n® 569/1993,
complementada pela Portaria
MF n° 256, de 3 de maio de
1994, veio contornar os pro-
blemas institucionais relacio-
nados as operacgdes do SH sur-
gidos durante o periodo de
informalidade ap0s a extingédo
do BNH. Também estabeleceu
algumas das linhas gerais do
modelo atualmente existente.
Dentre as medidas nela conti-
das, destacamos:

- transformag¢do do Fundo
FESA em subconta FESA/FCVS,
como Reserva Técnica do SH,
sob adm