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Carta Editorial

A presente edicao da revista Caderno Virtual (CV) - publicagao oficial do
Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP) - traz aos seus
leitores um conjunto de artigos produzidos por académicos integrantes de
programas nacionais de graduacdo, pods-graduacao, mestrado e doutorado,
aprovados pelo sistema duplo blind review com o tema: "“Sistema de
precedentes e a coeréncia do direito: em busca da seguranca juridica”.

A 512 edicao do Caderno Virtual, segunda edicao de 2021, conta

novamente com a valiosa contribuicao de pesquisas produzidas por
professores da Associagao Brasiliense de Direito Processual Civil - APBC com
o intuito de refletir os principais temas debatidos no ambito do Processo Civil
contemporaneo.

Em seguida, a edicdo traz artigos académicos produzidos por
professores e alunos da Escola de Direito e de Administracdo Publica — EDAP,
bem como trabalhos produzidos por autores, professores e alunos,
integrantes de outros programas nacionais de pds-graduacao, mestrado e
doutorado, aprovados pelo sistema duplo blind review.

Nessa linha, a presente edicao visa proporcionar um espago de
divulgacdo de teses e de ideias no ambito do Direito, da Economia e da
Administracdo Publica, promovendo o debate qualificado acerca de temas
relevantes da pesquisa cientifica envolvendo temas interdisciplinares. Trata-
se de uma revista com periodicidade trimestral destinada a publicar trabalhos
de qualidade cientifica para fomentar o debate académico.

O Caderno Virtual objetiva, ainda, ser um espaco de atualizagao
bibliografica constante para a comunidade académica do IDP e do pais. O
escopo editorial da revista passa a contemplar as seguintes linhas de
pesquisa: a) Processo, Jurisdicao Constitucional, Direitos e Garantias
Fundamentais; b) Direito Privado e Constituicao; c) Gestao Governamental e
Politicas Publicas e d) Economia, Finangas e Desenvolvimento.

A fim de adequar-se aos quesitos estabelecidos pela regulacdo do
Qualis Periddico, o CV conta com Equipe Editorial definida, por meio de
Conselho Editorial, Comité Executivo e Editores Chefes, que se organizam
para garantir o processo avaliativo sob o sistema do duplo blind review e ao
convite para publicagao de autores estrangeiros e pesquisadores de renome
nacional e internacional.

E com grande satisfacio que o Centro de Pesquisa (CEPES) em
conjunto com as Coordenacbdes dos Cursos de Graduacdo, Pds-Graduacao
Lato Sensu e Pos-Graduacdo Stricto Sensu, apresentam a presente a 512
edicao do Caderno Virtual.

Diante de todo o material qualificado reunido na presente edicdo,
esperamos que a revista contribua para promover discussdes, debates e
divulgacdo de conhecimento cientifico qualificado.

Profa. Janete Ricken Lopes de Barros

Profa. Ariadne Moreira Basilio de Oliveira
Profa@. Eduarda Toscani Gindri

Editoras Chefes
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A PRIMAZIA DA RESOLUCAO DE MERITO NO MANDADO DE
SEGURANCA: NECESSARIO DIALOGO ENTRE O CPC E A LEI 12.016/09

José Henrigue Mouta Araujo?

Resumo

O CPC/15 consagrou um contato entre a teoria geral do processo e as normas
fundamentais, estabelecendo institutos como a primazia da resolucdo de mérito,
celeridade, efetividade e duracdo razodvel do processo. Este ensaio procura enfrentar
alguns aspectos ligados a aplicacdo da primazia da resolucdo de mérito no Mandado de
Seguranca, especialmente em relacdo aos institutos como a teoria da causa madura,
aproveitamento da demanda em caso de incompeténcia e resolucdo do merito mesmo
ocorrendo a decadéncia.

I. Consideracgdes introdutorias

O CPC/15 pretendeu superar alguns pontos de estrangulamento do sistema e abreviar o
tempo de duracdo dos processos judiciais. Um dos aspectos mais debatidos pelos
estudiosos de direito diz respeito aos objetivos do processo e a diminuicdo do excesso
de formalismo.

Neste contexto introdutério, vale lembrar que o legislador consagrou um claro e
necessario didlogo entre a teoria geral do processo e as normas fundamentais,
estabelecendo institutos como a primazia da resolu¢cdo de mérito, boa-fé processual,
celeridade, efetividade e duragdo razoavel do processo, fungibilidade e aproveitamento
dos recursos, etc.

! pés-Doutor (Universidade de Lisboa), doutor e mestre e em direito (UFPA), professor do CESUPA/PA
e do IDP/DF, advogado e procurador do Estado do Pard (www.henriquemouta.com.br).
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Este ensaio procura enfrentar aspectos ligados a aplicacdo da primazia da resolucéo de
mérito no ambito do Mandado de Seguranca, especialmente em relacdo aos institutos
como a teoria da causa madura, aproveitamento da demanda em caso de incompeténcia
em decorréncia do erro na indicacdo da autoridade coatora e resolucdo do mérito mesmo
ocorrendo a decadéncia.

Vamos aos argumentos:

I1- Necessario dialogo conceitual — primazia de mérito e diminui¢cdo do excesso
de formalismo

Nenhum instituto processual pode ser analisado de forma isolada. Assim, visando a
correta compreensao da aplicacdo da causa madura, correcdo da autoridade coatora e
julgamento do mérito no mandamus mesmo em caso de decadéncia, € necessario
analisar as normas fundamentais que dialogam diretamente com estes temas:
cooperacdo (art. 6°, do CPC), primazia de mérito (art. 4°, do CPC) ?, efetividade e
celeridade, etc.

Alias, a busca da resolucio de mérito efetiva também alcanca a teoria recursal. E
possivel afirmar que o sistema processual procura esvaziar o excesso de formalismo de
tempos anteriores®. O paragrafo Unico, do art. 932, do CPC/15, é um dispositivo que
bem estabelece essa primazia de mérito recursal®, ao consagrar que, antes de considerar
inadmissivel o recurso, devera o relator abrir prazo de cinco dias para o recorrente possa

2 No tema, vale citar passagem de Alexandre Camara: “consolida-se, ai, um principio fundamental: o de
que se deve dar primazia a resolucdo de mérito (e a producdo do resultado satisfativo do direito) sobre o
reconhecimento de nulidades ou de outros obstaculos & producgdo do resultado normal do processo civil.
Eis, ai, portanto, o principio da primazia da resolugio de mérito”. CAMARA, Alexandre Freitas. O
principio da primazia da resolu¢do do mérito e o novo cddigo de processo civil. Revista da Advocef,
nov/2015, p. 16.

3 Vale transcrever passagem do voto AgRg no AREsp 1117326 / PA (STJ — Rel. Min. Jorge Mussi — 52 T
—J. em 20/02/2018, DJe de 02/03/2018 “O Novo Coddigo de Processo Civil assumiu como uma de suas
diretrizes o principio da primazia da resolugdo do mérito. Isto significa, na pratica, que elementos
meramente formais ndo podem, por si s6s, impedir o conhecimento do contetdo juridico do pedido
apresentado, nem obstar a atividade jurisdicional no sentido de permitir que o juiz conheca e aprecie o
direito material envolvido na controvérsia a ele apresentada, corrigindo, se possivel, eventuais vicios”.

4 Dentre os varios dispositivos do CPC que consagram a primazia de mérito, é possivel destacar: 4°, 485,
870,488, art. 139, IX, 282, §2°, 317, 321, 932, paragrafo Unico, 1007, §84° e 5°, 1029, §3°.
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sanar o vicio ou complementar a documentacdo exigivel (v.g., falta de documento,
comprovagcao do preparo ou da tempestividade recursal)®.

Ademais, levando em conta que o art. 932, do CPC, se encontra no titulo ordem dos
processos dos tribunais, deve ser utilizado em todos os recursos, incluindo os apelos aos
Tribunais Superiores (recursos ordinario, especial e extraordinario)®, além daqueles
previstos em legislagcdo extravagante.

Em Gltima andlise: alguns vicios que obstam o conhecimento do recurso podem ser
objeto de correcio, visando estimular a analise do proprio mérito (art. 4°, do CPC)’-8.

Aliés, apesar da divergéncia interpretativa, entendo que a correcdo dos vicios deve ser
oportunizada também em relacdo aos vicios anteriores a entrada em vigor do CPC/15,
desde que o recurso seja apreciado apds o inicio de sua vigéncia, como consagra 0
Enunciado 574, do FPPC®-°,

5 Em relagdo ao agravo de instrumento, a primazia de mérito indica que o Relator devera, na falta de
copia de qualquer peca ou outro vicio que comprometa a admissibilidade, aplicar o art. 932, paragrafo
Unico, do CPC; ou seja, antes de ndo admitir, h4 a necessidade de abrir prazo para a correcdo do vicio
processual (art. 1.017, 83°, do CPC).

6 O Enunciado 593 do Forim Permanente de Processualistas Civis (FPPC) consagra: “(arts. 932,
paragrafo Gnico; 1.030) Antes de inadmitir o recurso especial ou recurso extraordinario, cabe ao
presidente ou vice-presidente do tribunal recorrido conceder o prazo de cinco dias ao recorrente para que
seja sanado o vicio ou complementada a documentacdo exigivel, nos termos do pardgrafo Gnico do art.
9327,

" No que respeita ao REsp e RE, o art. 1.029, §3°, do CPC, estabelece que os Tribunais Superiores podem
“desconsiderar vicio forma de recurso tempestivo ou determinar sua correcdo, desde que ndo o repute
grave.

8 Como assinalam Fredie Didier Jr e Leonardo Carneiro da Cunha, apds analise do julgamento do STF no
Al 375011 (que relativizou a exigéncia do pre-questionamento): “a previsdo do §3° do art. 1.029 do CPC
parece claramente inspirada nessa decisdo. E bem possivel que os tribunais superiores apliquem essa
regra desconsiderando defeitos como pre-questionamento, ilegitimidade recursal ou falta de interesse
recursal. O propdsito é exatamente aquele anunciado pela Ministra Ellen Gracie: fazer com que o STF se
manifeste sobre questdes relevantes e firme precedentes obrigatérios em relacdo a elas ”. Curso de direito
processual. 132 edi¢do. Vol 3. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 319.

9 “Enunciado 574- (arts. 4° 8°) A identificagdo de vicio processual apos a entrada em vigor do CPC de
2015 gera para o juiz o dever de oportunizar a regularizacéo do vicio, ainda que ele seja anterior”.

10°0 STJ, contudo, tem entendimento em sentido contrario, como se observa na Ementa a seguir:
“AGRAVO INTERNO. RECURSO ESPECIAL. INVENTARIO. SUCESSAO DE CONJUGE.
DISPOSITIVO  VIOLADO. INDICACAO PRECISA. AUSENCIA. DEMONSTRACAO DE
DISSIDIO PRETORIANO. FALTA DE COTEJO ANALITICO. DEFICIENCIA DE
FUNDAMENTACAO. SUMULA 284/STF. 1. O principio da primazia do julgamento do mérito
somente se aplica aos recursos interpostos sob a égide do novo ordenamento de processo civil. 2. A falta
de indicacdo precisa de qual o artigo, paragrafo ou alinea, da legislacéo foi tida por violada caracteriza

deficiéncia de fundamentacdo no recurso especial, inviabilizando a abertura da instancia excepcional.
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A primazia de mérito esta presente, também, no processamento e julgamento do
Mandado de Seguranca, enfrentando aspectos formais que constavam na redagdo do
CPC anterior e também na propria Lei n°® 12.016/09.

I11-Aplicacdo da teoria da causa madura e erro na indicacdo da autoridade
coatora no MS

O CPC/15 consagrou modificacGes importantes em relacdo ao efeito devolutivo do
recurso de apelacdo (art. 1.013), além da ampliacdo das hipdteses para o cabimento da
chamada teoria da causa madura.

Antes de se enfrentar estas modificacdes, é necessario partir de uma premissa: o0
principal efeito dos recursos — delimitador dos demais — é o devolutivo por extensdo.
Ele é inerente a todos os apelos, e pode ser conceituado como encaminhamento da
matéria impugnada para apreciacdo pelo mesmo ou outro 6rgao jurisdicional.

Em geral ha previsdo no efeito devolutivo no art. 1.013 do CPC/15', e pode ser
classificado em extensdo e profundidade. O primeiro assegura a remessa ao 0Orgdo
julgador exatamente a matéria impugnada, a teor da previsdo contida caput, ao passo
que o segundo permite a apreciacdo de questdo suscitada e discutida, mesmo que néo
tenham sido solucionadas, desde que relativas ao capitulo impugnado (art. 1.013, §1°,
do CPC/15)?,

Incidéncia da Simula 284-STF. 3. Requisito de conhecimento do recurso especial interposto com base em
dissidio pretoriano € a demonstracdo analitica da alegada divergéncia, com a transcricdo dos
trechos que configurem o dissenso, mencionando as circunstancias que identifiquem os casos
confrontados. 4. Agravo interno néo provido” (AgInt no AREsp 1073482 / SP — Rel. Min. Luis Felipe
Salomédo — 42 T —J. em 17/08/2017 — DJe de 28/08/2017). H4, inclusive, o Enunciado Administrativo n®
2, editado pelo Plenério do STJ, com a seguinte redagdo: "aos recursos interpostos com fundamento no
CPC/1973 (relativos a decisdes publicadas até 17 de marco de 2016) devem ser exigidos 0s requisitos de
admissibilidade na forma nele prevista, com as interpretacdes dadas até entdo pela jurisprudéncia do

Superior Tribunal de Justi¢a".
11 Referido dispositivo, apesar de constar no capitulo que trata da apelacdo, é aplicavel em toda a

sistematica recursal.

12 Importante observar que o CPC/15, ao contrario da legislagdo anterior, expressamente prevé a

expressao capitulo impugnado, deixando claro que cabera ao recorrente a impugnacdo total ou
parcial do julgado.
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Assim, em caso de cumulacéao simples de pedidos (art. 327, do CPC/15) resolvidos em Unica
sentenga, o efeito devolutivo remete ao conhecimento e julgamento pelo tribunal os capitulos
efetivamente impugnados, transitando em julgado os autbnomos que nao foram objeto de
irresignacdo recursal. Portanto, dependendo do conteldo, é possivel dividir o recurso em
parcial e total®,

Destarte, em caso de recurso parcial (impugnacdo parcial), ha limitacdo da
devolutividade pelo préprio recorrente, ndo podendo o tribunal resolver capitulo nédo
suscitado no apelo e ja transito em julgado.'* A impugnacao parcial também delimita, se
for o caso, o efeito substitutivo recursal, nos termos do art. 1.008, do CPC/15%.

N&o se deve olvidar que a eventual imutabilidade do capitulo ndo recorrido da sentenca
resolutiva de mérito advém da aquiescéncia do recorrente no que respeita a este.

O CPC/15, de outra banda, ampliou a responsabilidade dos Tribunais de Justica e
Regionais Federais nos julgamentos dos recursos de apelacdo, especialmente no que
respeita ao efeito devolutivo e o julgamento do mérito diretamente no 6rgdo ad quem.

Com efeito, pelo CPC anterior, a possibilidade do julgamento do mérito, como
consequéncia natural do provimento do recurso, estava presente nas situagdes previstas
no art. 515, 83°% ou seja, havia a permissdo do salto de instancia nos casos em que 0

13 Essa classificagdo dependera dos capitulos efetivamente recorridos. Bem a proposito, observa
Virginia Brodbeck Bolzani: “quanto a extensdo, a apelagdo pode ser parcial ou plena. A apelacdo
sera parcial quando o vencido recorrer para impugnar parte da sentenca. A apelacdo pode ser plena
tanto quando o vencido recorrer para impugnar a totalidade da sentenca, como quando, havendo
sucumbéncia reciproca, as partes apelarem da parte da sentenca que lhes for desfavoravel”. Em
seguida, conclui afirmando que “as partes da sentenca ndo atacadas na apela¢do ndo serdo objeto de
reexame pelo tribunal. Ao contrério, em relacéo a elas operar-se-a a preclusdo ou a coisa julgada”.
Efeito devolutivo da apelacdo. Rio de Janeiro : Aide, 2001, p. 92.

14 Alias, no que respeita ao tema matérias que podem ser apreciadas pelo tribunal, ensina Flavio Luiz
Yarshell: “operando-se 0 transito em julgado, ndo ha como conhecer em profundidade daquilo que, em
extensdo, ja ndo comporta exame. Permitir-se tal exame seria, como ja dito, dar a um recurso o efeito
de rescindir decisdo transitada em julgado — o que, como sabido, sé pode ser feito através do devido
processo legal; que, no caso, traduz-se na agéo rescisoria”. Em seguida, conclui afirmando que: “o
argumento de que a matéria ‘transladada’ ao tribunal é de ordem publica (e, como tal, pode e deve ser
conhecida de oficio) é relevante, mas s6 pode ser entendido no contexto do que se devolveu em
extensdo e, por isso, escapou a preclusdo. Aceitar-se que a matéria de ordem publica atinja a parte da
sentenca ou acorddo j& preclusos seria 0 mesmo que dizer que sentencas ou acorddos dados em
violag&o a normas de ordem publica simplesmente ndo transitam em julgado; o que seria simplesmente
desconsiderar a regra do art. 485 do CPC”. Acao rescisoria : juizos rescindente e rescisorio. Sdo Paulo
: Malheiros, 2005, p. 66 e 67.

15 ARAUJO, José Henrique Mouta. Notas sobre o efeito substitutivo do recurso e seu reflexo na acéo
rescisoria. Revista de Processo n. 145, margo/2007, pp. 9-23.
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tribunal reformava sentenca sem resolugdo de mérito. Como bem observou Eduardo
Cambi, ao tratar da legislagéo anterior:

“A inclusao do §3° ao art. 515 do CPC partiu da premissa que a
morosidade é um dos maiores fatores de deslegitimagdo do mecanismo
processo e uma das causas mais graves que impedem o acesso & ordem
juridica justa, ja que a justica tardia constitui fonte de descrédito da
populacdo no Poder Judiciario, em razdo das angustias, sofrimentos
psicologicos e econbmicos que provoca. Assim, a questdo da
distribuicdo do 6nus do tempo no processo deve estar no centro das

novas técnicas de aperfeigoamento do instrumento processual”®,

Sem duvida, o dispositivo revogado teve por objetivo abreviar a duracdo dos processos.
Contudo, importante indagar: qual a consequéncia processual, considerando o duplo
grau de jurisdicdo e a reformatio in pejus? O artigo estava em consonancia com 0s
ditames constitucionais?

Estas perguntas sdo relevantes e merecem ser enfrentadas, levando em conta que o
CPC/15 ampliou as hipoteses de julgamento do mérito diretamente pela instancia
recursal.

Neste fulgor, além das hipdteses de decisdo sem resolucéo de mérito (art. 485 c/c art. 1.013,
83°, I, do CPC/15), também permite o legislador que a apelacdo tenha dois capitulos (um
recursal e outro, como consequéncia do provimento, de resolucdo do mérito da demanda),
desde que o processo esteja em condicdes de imediato julgamento!’, nas seguintes
hipéteses: a) decretacdo de nulidade da decis@o por ela ndo ser congruente com os limites
do pedido ou da causa de pedir (art. 1013, §3°, 11)!%; b) omissdo de exame de um dos
pedidos, que podera ser apreciado pelo érgao colegiado (art. 1.013, §3°, 111); c) nulidade por
falta de fundamentagdo (art. 1.013, §3°, 111)'% d) reforma de decisio que reconheca a

6 CAMBI, Eduardo. Mudando os rumos da apelagdo : comentario sobre a inclusio, pela Lei
10.352/2001, do §3° ao art. 515 do CPC. In Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos e de Outros
Meios de Impugnacdo as Decisbes Judiciais. Coord. Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda Alvim
Wambier. Sdo Paulo : RT, 2002, p.179/180.

O CPC/15, neste particular aspecto, tem redacdo mais adequada ao ser comparado com a que estava
prevista no art. 515, §3°, do CPC/73. A expressdo “condi¢des de imediato julgamento” permite que
o tribunal aplique a teoria da causa madura mesmo nos casos de existéncia de matéria probatoria,
desde que constante nos autos. Vale a leitura do ERESP 874.507/ SC (Rel. Min. Arnaldo Esteves —
Corte Especial —J. em 19.06.2013, DJe de 01.07.2013), em que o STJ defendeu a extensdo da antiga
expressdo questdo exclusivamente de direito, para alcancar matéria probatoria ja constante nos autos.
18 A rigor, para a sentenca ultra petita, ndo ha necessidade de novo julgamento, mas apenas a retirada

do capitulo do julgado proferido além dos limites do pedido ou causa de pedir.

19 Esta hipotese, analisada em conjunto com o art. 489, §1°, do CPC, permite ao Tribunal o controle da

17
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decadéncia ou prescricdo que podera provocar o julgamento das demais questdes, sem
determinar o retorno do feito ao grau de origem (art. 1.013, §49).

Estes dispositivos, sem duvida, aumentam o papel e a importancia das decisdes de 2°
grau. A rigor, também consagram a primazia da resolucdo do mérito (art. 4°, do CPC),
diretamente no Tribunal, sem o desgastante, demorado e desnecessario retorno ao 1°
grau para novo julgamento.

N&o ha obice em relagdo a aplicacdo da causa madura no julgamento do agravo de
instrumento, especialmente nos casos em que é interposto visando impugnar resolucao
parcial de mérito (art. 1.013 c/c 1015, II). Ora, se o objetivo € alcangar o exame do
mérito nos casos de reforma ou anulacdo da decisdo de 1° grau, 0 mesmo se deve
observar para 0s casos de agravo de instrumento interposto contra, por exemplo,
julgamento antecipado parcial (art. 356, do CPC)%.

Vale ressaltar que, de acordo com os entendimentos ja presentes desde a interpretacédo
do art. 515, 83° do CPC/73, a ampliacdo da teoria da causa madura ndo é
inconstitucional no aspecto ligado ao duplo grau de jurisdi¢do, eis que este principio
ndo é garantido expressamente em nivel constitucional (apesar de se inserir nas
garantias inerentes ao due process of law — art. 5°, LV, CF/88), podendo legislacédo
infraconstitucional tratar da matéria de modo diverso, como ocorre no art. 34 da Lei
6.830/80%.

Importante, nesse aspecto, repisar os ensinamentos de Oreste Nestor de Souza Laspro:

“Alias, pode-se mesmo dizer que a Constituicdo em vigor incentivou o
legislador ordinario a restringir o direito de apelacdo. Com efeito, a
Carta Politica anterior determinava que 0 recurso extraordinario
somente fosse admissivel contra as decisbes de Tribunal, o que, sem
diavida, impedia o acesso aos Tribunais Superiores a fim de discutir as
questdes constitucionais e relativas a legislacdo federal.

fundamentacdo da decisdo recorrida. Assim, quando anulada a deciséo recorrida sob o fundamento
de falta de fundamentacdo, deverd o tribunal analisar se ha possibilidade de julgar o mérito
diretamente no drgdo ad quem, neste verdadeiro salto de instancia.

O julgamento parcial, inclusive, pode ocorrer na propria audiéncia de conciliagdo ou mediacao,
desmembrando o feito e permitindo, se for o caso, a interposigdo de agravo de instrumento pelo
prejudicado - E. 576, do FPPC: “(arts. 166, §4°; 354, paragrafo tnico) Admite-se a solucéo parcial
do conflito em audiéncia de conciliagdo ou mediacdo”.

20

2L Sobre os principios do processo civil previstos na Constituicdo Federal, ver obra classica de NERY

JR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constitui¢cio Federal. 6* edi¢do, S&o Paulo : RT, 2000.
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Ao ampliar o seu cabimento contra qualquer decisdo, a Constituicdo
tacitamente admitiu que a supress@o do direito de apelar ndo ofende o
direito ao devido processo legal, na medida em que garantido esta o
acesso a mais alta Corte, a fim de proteger os direitos fundamentais.

Assim, efetivamente, o duplo grau de jurisdicdo ndo é garantido no
direito brasileiro a nivel constitucional, estando somente regulado a
nivel ordinario”?

Ainda sobre o duplo grau de jurisdicdo, importante transcrever as licdes de Candido
Rangel Dinamarco:

“Diferentemente dos demais principios integrantes da tutela
constitucional do processo, este ndo € imposto pela Constituicdo com a
exigéncia de ser inelutavelmente observado pela lei. Além de ndo
explicitar exigéncia alguma a respeito, ela propria abre caminho para
casos em que a jurisdicdo sera exercida em grau U(nico, sem
possibilidade de recurso”?3,

Portanto, ndo ha violacdo ao principio do duplo grau de jurisdicdo a previsdo de
julgamento imediato do mérito, nos casos ampliados pelo CPC/15, desde que este esteja
em condic¢des de imediato julgamento.

Resta, agora, enfrentar a seguinte indagacdo: a teoria da causa madura, com a
ampliacdo advinda dos 883° e 4° do art. 1.013, do CPC/15, ¢é aplicavel no
procedimento do Mandado de Seguranca?

E necessario fazer uma divisdo, visando inclusive enfrentar alguns precedentes do STJ e
STF: julgamento de apelacdo e de recurso ordinario em MS (RMS).

Em relacdo ao procedimento da apelacdo em MS, nas causas de competéncia originaria
de 1% instancia, ndo ha qualquer ébice em relacdo a aplicacdo do art. 1.013, 83° do
CPC/15. Assim, em caso de extingdo do processo sem resolugdo de mérito e nas demais
hipdteses deste dispositivo, nada impede que o Tribunal de Justica ou Tribunal Regional
Federal dé provimento ao recurso e, prosseguindo no julgamento, analise 0 mérito da
demanda, com a concessdo ou ndo da seguranca.

E possivel ao Tribunal, v.g, apés anular a sentenca por vicio de fundamentagdo, ou
mesmo reformar o julgado que extinguiu o processo sem resolucdo de mérito por falta
de prova pré-constituida, apreciar diretamente o objeto litigioso para conceder ou
denegar a seguranca.

22 puplo Grau de Jurisdigdo no Direito Processual Civil. Sdo Paulo : RT, 1995, p. 159.
23 Instituicdes de Direito Processual Civil. vol I, 32 edi¢do, S&o Paulo :Malheiros, 2003, p. 240/241.
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Situacdo totalmente diversa, mas igualmente importante, ocorre nos casos de
decadéncia (art. 23, da Lei 12.016/09), em razdo da impetracdo do mandamus fora do
prazo de 120 (cento e vinte dias). Como sera aprofundado no préximo item, esta decisao
é de natureza processual e ndo esta alcancada pela redacdo do art. 1.013, 4°, do CPC/15.

Enquanto na legislagdo processual comum a decadéncia é hipdtese de resolugdo de
mérito (art. 487, I1), no writ ela alcanga apenas o procedimento (sem qualquer resolucéo
do mérito da relagdo material deduzida em juizo), pelo que a teoria da causa madura
deve ser observada, quando for o caso e atendidos os requisitos do art. 1.013, 83°, I, do
CPC/15.

De outro prisma, resta enfrentar se a teoria da causa madura é cabivel no julgamento do
RMS, pelo STJ (art. 105, Il, b, da CF/ 88 c.c 1.027, Il, a, do CPC/15) ou pelo STF (art.
102, I, a, da CF/88 c.c 1027, I, do CPC/15). A rigor, o procedimento do RMS é
semelhante ao da apelacdo (arts. 33 a 35, da Lei 8038/90), inclusive no que respeita ao
nico juizo de admissibilidade (art. 1028, §3°, do CPC/15).

No sistema processual anterior, existem registros jurisprudenciais favoraveis a aplicagdo
da causa madura (art. 515, 83° do CPC/73), como se pode observar na passagem da
Ementa do RMS 15720-STJ?*:

“A matéria impugnada pelo mandamus ndo se relaciona com critérios
de julgamento nem com matéria fatica. O direito discutido de forma
satisfatoria. Causa madura para julgamento. O novel § 3°, do art. 515,
do CPC aplica-se ao Recurso Ordinario, por interpretacdo extensiva do
art. 34, da Lei 8038/90, guiada pelos principios da economia e da
celeridade processual. Assim, fica permitido ao julgador adentrar no
mérito, mesmo se a causa, na instancia inferior, fora decidida sem
analisa-lo. Com mais razdo, possivel fazé-lo se o mérito sofreu analise
parcial, com a apreciacdo da decadéncia. CPC, art. 269, IV” (RMS
15720/ SC — 62 T- Rel. Min. Paulo Medina — J. Em 16/12/2004 — Dje de
DJ 19/03/2007 p. 394).

O assunto também foi enfrentado pelo STF. No RMS 26.959 o Min. Relator Eros Grau
se posicionou favoravelmente ao instituto, como se observa na seguinte passagem de
seu voto: “ndo ha razdo para que o preceito, incluido no rito processual mais extenso

24 No mesmo sentido: RMS 13021 / RJ — Rel. Min. Paulo Medina — 22 T —J. em 17/10/2002 — DJ de DJ
11/11/2002 p. 170 - RSTJ vol. 165 p. 193; RMS 15877 / DF — Rel. Min. Teori Albino Zavascki — 12 T —J.
em 18/05/2004 — DJ 21/06/2004 p. 163 - REVPRO vol. 119 p. 187; RMS 31663 / SP — Rel. Min.
Herman Benjamin — 22 T — J. em 05/10/2010 — Dje 02/02/2011.
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de nosso ordenamento, deixe de ser aplicado ao mandado de seguranca, especialmente
diante de feito em que a recorrente é beneficiaria da Lei n. 10.741/03, alterando-se o
entendimento jurisprudencial deste Tribunal quanto & matéria”. O feito foi remetido ao
Plenario, com julgamento por maioria assim ementado (Rel. para acordao Min. Menezes
Direito):

“Recurso em mandado de seguranca. Anistia politica. Pensdo militar.
Imposto retido na fonte. Lei n® 10.559/02. Autoridade coatora.
Legitimidade. 1. A folha de pagamento dos militares corre a conta do
Ministério do Exército. O Ministro de Estado da Defesa e o
Comandante do Exército, portanto, detétm o poder de determinar a
interrupgdo dos descontos relativos ao imposto de renda feitos nos
proventos da recorrente, exatamente 0 objeto da impetracdo.
Legitimidade, assim, das citadas autoridades para figurar no pdlo
passivo do mandado de seguranca. 2. Recurso ordinario provido para
reconhecer a legitimidade passiva das autoridades apontadas como
coatoras e determinar a devolucdo dos autos ao Superior Tribunal de
Justica para a apreciagcdo do merito do mandado de seguranca,
inaplicavel o art. 515, § 3°, do Codigo de Processo Civil” (RMS 26959/
DF — Rel. Min. Eros Grau - Relator(a) p/ Acorddo: Min. Menezes
Direito - Julgamento: 26/03/2009 - Tribunal Pleno - DJe-089 divulg
14-05-2009 e public 15-05-2009 - Ement vol-02360-01 PP-00159 RTJ
VOL-00210-01 PP-00259).

Nestas linhas, ndo se pretende tratar de assunto ligado a efetiva ocorréncia de
ilegitimidade passiva quando ha erro na indicacdo da autoridade coatora, mas apenas a
consequéncia processual decorrente desta constatacio®>-?. No RMS apreciado pelo
Pleno do STF, portanto, foi mantido o entendimento da inaplicabilidade da teoria da
causa madura (art. 515, 83°, do CPC/73 e atual art. 1.013, 83°, do CPC/15).

A proposito, em manifestacdes mais recentes, o STJ também tem se posicionado pelo
incabimento deste salto de instancia no recurso ordinario interposto em sede de
mandado de seguranca (incidéncia do Enunciado Administrativo n°2). Agint no RMS

% Este tema foi tratado no julgamento, no STJ, do ROMS 19.378/DF (J. em 01/03/2007 — DJ de
19.04.2007). Da ementa, transcreve-se o item 4: “a erronea indicagdo da autoridade coatora ndo implica
ilegitimidade ad causam passiva se aquela pertence & mesma pessoa juridica de direito publico;
porquanto, nesse caso, ndo se altera a polarizagdo processual, o que preserva a condi¢ao da agdo”.

% Em outra oportunidade, escrevi que “em decorréncia deste raciocinio, o erro na indica¢do da autoridade
coatora ndo devera gerar a extingdo do processo por ilegitimidade (desde que ndo seja alterada a PIDP),
sendo possivel a decretagio de incompeténcia do Orgdo Jurisdicional a quem foi distribuido o feito”
Mandado de seguranca. 6% edicdo, Juspodivm, 2017, p. 203. Além disso, no ambito do mandamus, em
regra é possivel a aplicagdo dos arts. 338, 339 e 64, §4°, do CPC/15


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=26959&classe=RMS&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M
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50749 / SP (Rel. Min. Benedito Gongalves — J. em 14.06.2021), assim entendeu a 12
Turma:

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO EM MANDADO DE
SEGURANCA. TEORIA DA CAUSA MADURA. INAPLICABILIDADE.
RETORNO DOS AUTOS AO TRIBUNAL DE ORIGEM. 1. Caso em que 0 recurso
em mandado de seguranca foi protocolizado em 07/01/2016 e, assim, ante o fenémeno
da ultra-atividade e do Enunciado Administrativo n. 2 do Superior Tribunal de Justica, 0
seu processamento deve observar as disposi¢es do Codigo de Processo Civil de 1973.
2. A teor da jurisprudéncia desta Corte ndo € possivel aplicar a teoria da causa madura
(art. 515, § 3°, do CPC/1973) em sede de recurso ordinario, sob pena de supressao
indevida do juizo natural constitucionalmente estabelecido para a analise originaria do
mandado de seguranca. Nesse sentido: Agint no RMS 45.729/GO, Rel. Ministro
Gurgel de Faria, Primeira Turma, DJe 27/11/2020; RMS 49.972/PR, Rel. Ministra
Assusete Magalhdes, Segunda Turma, DJe 9/6/2020; Agint no RMS 48.321/MG, Rel.
Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, DJe 2/4/2020. 3. Agravo interno nao
provido”.

A rigor, mesmo com alguns posicionamentos dos Tribunais Superiores pautados na
interpretacdo do CPC/73, ndo se vislumbra impedimento para a aplicagdo da teoria da
causa madura no RMS, desde que atendidos os requisitos do art. 1.013, 83°, do CPC
atual (inclusive nos casos de decretacdo de decadéncia pelo decurso do prazo de cento
e vinte dias), por varias raz0es: a) esta em consonancia com o0s principios da celeridade,
duracdo razoavel do processo e primazia da resolugdo de mérito (arts. 4° e 6°, do CPC);
b) o procedimento do RMS é semelhante ao da apelagéo (arts. 32-35 da Lei 8038/90),
inclusive no que respeita ao Unico juizo de admissibilidade (art. 1.028, §3°, do CPC); ¢)
0 RMS nédo possui as restricbes cognitivas presentes no REsp e RE (como, v.g.,
prequestionamento e vedacdo de analise direito local); d) a devolugdo da causa ao
Orgdo de origem gera maior demora na prestacdo jurisdicional e continuidade da
instabilidade do direito subjetivo debatido no mandamus; €) ha previsdo expressa no
CPC/15 pelo cabimento da causa madura ao recurso ordinario (art. 1027, 82°).

Ora, se o legislador processual de 2015 permite, por exemplo, correcdo do polo passivo
(arts. 338 e 339), manutencdo dos atos decisdrios proferidos por juizo incompetente (art.
64, 849), aproveitamento de acao rescisoria proposta perante Tribunal incompetente (art.
968, 85°), a ampliagdo da retratacdo nos casos de decisdo sem resolugdo de mérito (art.
485, 8§7°), é razoavel defender a possibilidade deste salto de instancia no RMS, nos
termos no art. 1.027, 82° do CPC/15, com a consequente resolugdo do mérito da causa
(denegacdo ou concessdo da seguranca) pelo préprio Tribunal Superior, desde que
atendidos os ditames do art. 1.013, §3°, do CPC/15.
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Na mesma pisada, importante é destacar que o principio da primazia de mérito?’
também é prestigiado nas hipoteses de impetragdo do MS perante Orgdo Jurisdicional
incompetente em decorréncia de erro na indicacdo da autoridade coatora.

Este equivoco por parte do impetrante pode gerar, se alterar a competéncia Jurisdicional
ou se a mesma for vinculada a outra pessoa juridica de direito publico, a extin¢do do
processo (no STJ: Agint no RMS 51.527/GO, Rel. Ministro Sérgio Kunina, 12 T,
julgado em 18/10/2016, DJe 04/11/2016; AgRg nos EDcl no RMS 45.074/PE, Rel.
Ministro Mauro Campbell Marques, 22 T, julgado em 05/08/2014, DJe 12/08/2014)% ou
a correcdo pelo proprio Poder Judiciério, inclusive em atendimento ao art. 338, do
CPC%,

A extingcdo do processo em decorréncia do erro na indicacdo da autoridade e alteracédo
de competéncia é mais um obstaculo formal que deve ser evitado, para que se garanta a
anélise do mérito do MS, especialmente pelo curto prazo para 0 seu manejo que,
provavelmente, ndo mais estard presente na nova impetracdo. Portanto, sempre que
possivel e atendendo aos requisitos legais (arts. 338 e 339, do CPC), defende-se a
possibilidade de correcdo da autoridade coatora indicada pelo autor, prosseguindo o
feito com a sua redistribuicdo e, em ultima andlise, atendendo-se ao principio da
primazia de mérito.

IV- Decadéncia e denegacdo da seguranca - possibilidades processuais —
julgamento secundum eventum litis - anélise da hipotese prevista no art. 488, do
CPC

27 Sobre a primazia de mérito no CPC/15, indica-se a leitura dos seguintes dispositivos: arts. 4°, 6°, 139,
IX, 282, § 2°, 317, 319, § 2°, 321, 352, 485, §§ 1° e 7°, 488, 932, pardgrafo, 938, § 1°, 968, § 5°, 11, 1.007,
882040 1.013,83° Il elV, 1.029, § 3° 1032 e 1.033), além do art. 338.

28 STJ: Aglnt no REsp 1505709/SC, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 23/06/2016, DJe 19/08/2016; AgRg no RMS 32184/PI, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 22/05/2012, DJe 29/05/2012; AgRg no RMS 35638/MA, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 12/04/2012, DJe 24/04/2012; REsp
1637704/AM (decisdo monocratica), Rel. Ministro BENEDITO GONGCALVES, julgado em 14/02/2017,
DJe 16/02/2017; AREsp 663498/BA (decisdo monacratica), Rel. Ministro OG FERNANDES, julgado em
28/11/2016, DJe 30/11/2016; REsp 1159634/ES (decisdo monocratica), Rel. Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, julgado em 09/06/2014, DJe 20/06/2014.

29 Existem dois enunciados do FPPC que consagram exatamente a situacdo em questdo: E. 488: “No
mandado de seguranga, havendo equivocada indicacdo da autoridade coatora, o impetrante deve ser
intimado para emendar a peticdo inicial e, caso haja alteragdo de competéncia, 0 juiz remetera os autos ao
juizo competente”. E. 511: “A técnica processual prevista nos arts. 338 e 339 pode ser usada, no que
couber, para possibilitar a correcdo da autoridade coatora, bem como da pessoa juridica, no processo de
mandado de seguranga”.
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Derradeira questdo que mantém dialogo direto com a primazia de mérito e que merece
enfrentamento neste texto, refere-se aos casos de decadéncia, em virtude da impetracéo
do mandamus fora do prazo de 120 dias previsto na Lei n® 12.016/09 — art. 23.

A propria constitucionalidade desta limitacdo temporal jA provocou certa discussao
doutrinaria®. De toda sorte, ha Enunciado de Stimula do STF sobre o assunto:

“Sumula 632. E constitucional lei que fixa o prazo de decadéncia para a
impetragdo do mandado de seguranga”

Superado este questionamento constitucional, cumpre enfrentar outro problema
envolvendo a decadéncia no mandamus. Como é fato, o mérito da demanda
mandamental constitui a verificacdo acerca da viola¢do a direito liquido e certo, assim
como a existéncia ou ndo de ato ilegal praticado por autoridade.

Outrossim, a decisdo denegatéria de mandado de seguranga, quando extingue o
processo em virtude de falta de provas, ndo faz coisa julgada, permitindo a utilizacao

30 Sobre o assunto, Cassio Scarpinella Bueno informa que “a questio que se pde, no entanto, é que a

Constituicdo Federal ndo limitou temporalmente a possibilidade de exercicio do mandado de seguranca.
Muito pelo contrario. Embora tenha fixado uns tantos pressupostos e requisitos para sua impetracéo,
quedou-se silente quanto a seu exercicio vincular-se ou poder vincular-se a um prazo certo. Mais do que
isso: A Constituicdo, no seu § 1° do art. 5° deixou claro que a aplicabilidade das normas que definem
direitos e garantias tém aplicagdo imediata, tém eficacia plena, e, portanto, independem de
regulamentagdo infraconstitucional”. Mandado de Seguranc¢a. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 143. Sérgio
Ferraz manifesta-se sobre o assunto, afirmando que: “Quando, por exemplo, afirma-se que o mandado
de seguranca deve ser impetrado no prazo de cento e vinte dias a partir do cometimento do ato coator,
esta-se dizendo alguma coisa que o constituinte ndo disse porque ndo quis. Caso o constituinte quisesse
dizer que a utilizacdo do mandado de seguranca deve passar necessariamente por algum critério de
tempo, algum sinal ele teria lancado. Mas ndo o fez. E é bom que se diga que ele assim também
procedeu com referéncia ao habeas corpus, ao habeas data, ao mandado de injuncdo e a acdo direta de
constitucionalidade e de inconstitucionalidade. Em nenhum destes outros instrumentos processuais
existe qualquer direcéo ou sinal do constituinte, minimo que seja, no sentido de que devem ser balizados
por um critério de tempo para sua utilizacdo. E como se trata de direito seria, evidentemente, um tempo
decadencial e ndo um tempo prescricional”. Regime Juridico da Liminar em Mandado de Seguranga. In
Direito Processual Publico. Carlos Ari Sundfeld e Cassio Scarpinella Bueno (coord). 12 edicdo, 22
tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 138. Também Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
Nery observam que: “Inconstitucionalidade. A LMS 18 ¢ inconstitucional. O MS, sendo agdo
constitucional, tem seus requisitos e limites estabelecidos apenas no texto constitucional (CF 5°, LXIX e
LXX), que nao remeteu seu regime juridico a lei federal. Ao legislador ordinario é reservado somente o
poder regulamentar, fixando contornos procedimentais para ser exercicio. Ndo pode criar requisitos e
limites ndo previstos na CF. A norma sob comentério, porque restringe o exercicio de direito
fundamental previsto na CF, € inconstitucional. O impetrante pode impetrar MS mesmo depois de
passado o prazo mencionado na LMS 18”. Codigo de Processo Civil Comentado e legislagao processual
civil extravagante em vigor. 62 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 1644 — nota 1 —art. 18
LMS.
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das vias comuns ou mesmo outro mandado de seguranca (desde que seja superado o
6bice encontrado na primeira demanda e atendido o prazo de 120 dias), inclusive com a
garantia estabelecida no Enunciado de Stmula 304, do STFL,

Em se tratando de decadéncia, sera que é vedada a utilizacdo das vias comuns,
considerando que a decisdo extinguira o “processo com julgamento de mérito "2, nos
termos do art. 487, 1l, do CPC/15? Ou se trata apenas de Obice procedimental, ndo
impedindo outra demanda de controle do ato oriundo do Poder Publico, desde que
atendido ao prazo prescricional?

O prazo de 120 dias®® é apenas para a impretracdo do writ constitucional, pelo que a
decadéncia refere-se tdo-somente o direito liquido e certo, ndo atingindo o direito
subjetivo. Logo, assegura-se ao interessado o manejo de acdo propria, dentro do prazo
prescricional, ex vi do art. 19 da LMS.

Em suma: trata-se de prazo ligado ao procedimento e ndo veda a propositura de outra
demanda contra a fazenda publica, desde que atendido o prazo prescricional. Portanto, a
“coisa julgada™®* decorrente da decisdo denegatdria do mandamus, ndo ultrapassa os
limites do direito liquido e certo para atingir o fundo do direito.

Alids, a expressdo ‘denegatoria’ normalmente significa andlise do mérito. Contudo, ndo se deve ter
extremo rigor em sua interpretacdo, considerando que, em alguns casos, a sua utilizacdo vem empregada
no sentido de decisdo processual como, v.g, nos casos de falta de prova do direito liquido e certo. O novo
art. 6° 8§ 5° da Lei 12.016/09 manteve a expressao denega-se aos casos previstos no art. 267 do CPC
(decisdes processuais). Sobre o assunto, Cassio Scarpinella Bueno defende que “nem sempre decisdao
‘denegatoria’ do mandado de seguranga ¢ decisdo de mérito. Ela é desfavoravel ao impetrante, isso nédo
deixa margem de dividas. Essencial, no entanto, pesquisar os fundamentos pelos quais ndo se reconheceu
o direito do impetrante para atestar se se trata, ou ndo, de decisdo de mérito e, por isso mesmo, passivel de
forrar-se da coisa julgada material”. Mandado de Seguranca. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 138.
32 N3o se deve olvidar que se trata de decisdo de mérito atipica, considerando que o objeto (lide) néo foi
apreciado. De qualquer forma, a sentenca que decreta a decadéncia serd atingida pela coisa julgada
material, a qual devera ser enfrentada com muita cautela no mandado de seguranca.
33 NAo se deve olvidar que ha a necessidade de se verificar se 0 caso concreto refere-se a ato (inico ou atos
sucessivos. Nestes, o prazo decadencial renova-se a cada violagdo, como bem observa Hely Lopes
Meirelles: “Nos atos de trato sucessivo, como no pagamento de vencimentos ou outras prestacdes
periddicas, 0 prazo renova-se a cada ato e também ndo corre durante a omissdo ou inércia da
Administragdo em despachar o requerido pelo interessado”. Mandado de Seguranca, A¢ao Popular, A¢do
civil publica, mandado de injun¢do, ‘habeas data’, ac¢do direta de inconstitucionalidade, agdo
declaratdria de constitucionalidade e arglicdo de descumprimento de preceito fundamental. 262 edicéo.
S8o Paulo: Malheiros, 2003, p. 54. Ainda neste tema, indicam-se 0s seguintes precedentes: a) STJ —
ROMS 13792, Relatora Min. Eliana Calmon. DJ de 05/05/2003 PAGINA:237); b) STJ — RESP 49960 —
RS, Relator. Min Sélvio de Figueiredo Teixeira. DJ de: 23/06/2003).
34 Se é que se pode chamar desta forma, eis que o direito ndo foi atingido, mas apenas o instrumento
(acho de mandado de seguranga).
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De outra banda, considerando que a coisa julgada decorrente da decadéncia atinge o
direito liquido e certo, ndo poderd o interessado impetrar outro writ, eis que esbarra
neste pressuposto processual de validade negativo — coisa julgada®-%.

No contexto, h& precedentes que merecem transcri¢do:

“Processual civil — Mandado de seguranca — Repeti¢cdo de agédo extinta
pela ocorréncia do prazo decadencial de 120 dias — Impossibilidade —
Coisa julgada. A sentenca que reconhece a expiracdo do prazo
decadencial de 120 dias configura coisa julgada, o que impede novo
ajuizamento da acdo mandamental, atacando 0 mesmo ato inquinado de
ilegal (art.267, V, do CPC)” (TRF 2* Regido — Apelagdo em Mandado
de Seguranca n® 42739 — 22 Turma — Rel. Juiz Sérgio Schwaitzer. DJ de
30/08/2002).

“Mandado de seguranca. Decadéncia. Coisa julgada. Mandado de
seguranca anteriormente impetrado, com decisdo de mérito —
decadéncia — transitada em julgado, idéntico ao aqui em fase recursal.
Existéncia de coisa julgada. Recurso improvido” (STJ — Recurso
Ordinario em Mandado de Seguranca 5589. — Quinta Turma Rel. Min
Felix Fischer. DJU de 25/02/1998).

Alids, discutivel é, inclusive, a analogia entre a decadéncia no MS e a hip6tese prevista
no art. 487, 11, do CPC/15, eis que a extin¢cdo do processo, in casu, ndo impedira a
utilizacio de procedimento comum®’. Como bem ressalta Cassio Scarpinella Bueno:

%5 E oportuno transcrever os ensinamentos de Mantovanni Colares Cavalcante, quando afirma que

“assim, o fato de o mandado de seguranca ter sido denegado em face da decadéncia, vale dizer, na
hipdtese de constatado o decurso dos cento e vinte dias para a obtencdo do direito sob a forma
sumaria, nada impede que o autor utilize a acao propria, exatamente diante da adverténcia contida
no art. 15 da Lei 1.533/51”. .Mandado de Seguranga. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p 208.

% Guilherme Freire de Barros Teixeira aponta que: “de forma peculiar, ha reconhecimento de que o art.

18 da LMS traz uma hip6tese de prazo decadencial, levando ao julgamento de mérito, mas sem a
formacdo de coisa julgada material e sem que haja impedimento para o ajuizamento de nova
demanda, desde que, evidentemente, ndo seja hovo mandamus”. Natureza juridica do prazo para
impetracdo do mandado de seguranga. Revista de Processo n°® 149. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, julho de 2007, p. 15.

37 Alias, sobre o assunto, vale transcrever a seguinte decisdo: “Processo civil. Mandado de seguranga —
Decadéncia — Art. 18 da lei n® 1.533/51 — Nova impetracdo — Coisa julgada formal com efeitos materiais
reduzidos. 1 — O reconhecimento da decadéncia instrumental, prevista no art. 18 da Lei n® 1.533/51, ndo
importa, efetivamente, em provimento de mérito, mas sim em declaracdo da auséncia de adequacdo da
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“Dai que, mesmo quando proclamada a extingdo do direito de impetrar
0 mandado de seguranga pela consumacao do prazo de 120 dias, essa
decisdo nao pode significar ‘decisdo de mérito’, encartavel no art. 269,
IV, do Codigo de Processo Civil. Aqui, pelas peculiaridades do
mandado de seguranga, a ‘decadéncia’ diz respeito apenas a forma
especifica do exercicio do direito pelo particular e ndo ao préprio
direito material veiculado ao Estado-juiz pelo mandado de seguranca

(mérito) 3,

Este tema também provoca o necessario dialogo com o principio da primazia de mérito
consagrado no CPC/15, através do enfrentamento da seguinte indagacdo: mesmo nos
casos de decadéncia, sera possivel a denegacdo da seguranca, com julgamento de
mérito em favor do réu, a semelhanca do previsto no art. 488, do CPC?

Ora, se for levado em conta que o prazo decadencial estd ligado a perda de direito ao
procedimento diferenciado ou mesmo a falta de interesse processual®®, esta correta a

tutela mandamental em relagdo a vexata quaestio, 0 que desdgua na caréncia de acdo por falta de interesse
processual e imp&e a aplicagdo do art. 267, inciso VI, do Digesto Processual, ndo sendo caso, portanto, de
extingdo do feito com fulcro no art. 269, inciso 1V, do mesmo Diploma Legal. 2 — Malgrado a extin¢do do
processo sem exame de mérito ndo exclua a possibilidade de renovacdo da demanda, impde-se ac Autor a
correcdo da condicdo antes ausente, apresentando-se inviavel o questionamento de aspectos que j& foram
decididos no feito anterior, os quais, por forca da preclusdo consumativa (artigos 471 e 473, do CPC), a
respeito dos quais produzira, a sentenca terminativa, efeitos materiais reduzidos. 3 — Tendo em conta que
o0 segurado ja impetrou mandado de seguranca objetivando restabelecer o pagamento de seu beneficio
previdenciario — comportando idénticos litigantes, causa de pedir e pedido —, tendo sido extinto referido
mandamus, com base na decadéncia prevista no artigo 18 da Lei de Mandado de Seguranca, cumpre
observar, na espécie, o principio da intangibilidade da coisa julgada, na medida em que renovado o pleito
na via mandamental, devendo se submeter ao comando previsto no artigo 267, inc. V, do Digesto
Processual. 4 — Remessa necessaria e apelagéo providas”. (TRF — 22 Regido — Apelacdo em Mandado de
Seguranca 41439 — Sexta Turma. Rel. Juiz Poul Erik Dyrlund. DJU data 10/06/2003).

% Mandado de Seguranca. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 140.

3 Guilherme Freire de Barros Teixeira aponta nesta diregdo, ao aduzir, no item 11 das conclusdes de
ensaio publicado na RePro (antes da Lei 12.016/09), que: “o decurso do prazo previsto no art. 18 da
LMS conduz ao reconhecimento da falta de interesse de agir, pela inadequacdo da via eleita,
devendo ser reconhecida a caréncia de acdo, mas com as conseqiéncias mencionadas, que, no
entanto, no caso especifico do mandado de seguranga, ndo sao relevantes, ja que basta ao interessado
pleitear o reconhecimento do seu alegado direito pelas ‘vias ordinarias’”. Natureza juridica do prazo
para impetracdo do mandado de seguranca. Revista de Processo n® 149. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, julho de 2007, p. 27.
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assertiva de que pode ser resolvido o mérito direto do mandado de seguranca impetrado
fora do prazo de 120 dias. Este raciocinio, para quem entende que a decadéncia esta
ligada a falta de interesse processual, caminha no sentido de aplicacdo da teoria da
assercdo, eis que, a condicdo da acdo (decadéncia do MS) estaria ultrapassada quando
analisado o mérito da demanda mandamental.

Destarte, a primazia da solu¢do de mérito permite, mesmo em casos de decadéncia, a
solucdo definitiva do objeto litigioso. Portanto, partindo desta premissa e se acaso tenha
ocorrido o aprofundamento do juizo cognitivo do magistrado (apds as informacdes da
autoridade coatora e a manifestacdo do Ministério Publico), sera possivel a denegacgao
da seguranca mesmo tendo sido impetrado fora dos 120 dias.

Esta conclusdo esta em consonancia com o art. 4° e, mais especificamente, com o art.
488, do CPC, que consagra a resolucdo de mérito sempre que for favoravel a parte a
guem aproveitaria eventual pronunciamento de natureza processual (art. 485, do CPC).
A resolucdo de mérito é secundum eventum litis, permitindo apenas a denegacdo da
seguranga mesmo em caso de impetracgao fora do prazo de 120 dias.

Aqui é necessario fazer uma importante ressalva: ao contrario das hipoteses inerentes a
aplicacdo da teoria da causa madura no julgamento da apelacdo ou do RMS, que
permitem ao Tribunal conceder ou denegar a seguranca, o art. 488, do CPC, consagra
apenas o julgamento do mérito favoravel a parte que iria se aproveitar pelo julgamento
de natureza processual. Portanto, tendo a natureza processual, o magistrado pode
julgar o mérito mesmo em caso de decadéncia, desde que seja para denegar a
seguranca.

O proprio sistema processual de 2015 consagra a necessidade de solucdo definitiva da
relacdo material deduzida em juizo com celeridade e efetividade, pelo que ndo faz sentido
decretar a decadéncia no ambito do MS e, em nova demanda, julgar o pedido
improcedente.

Esse tema ja foi apreciado no STJ, sendo vejamos:

“MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO.
PREVIDENCIARIO. PROCESSO  CIVIL. ILEGITIMIDADE
PASSIVA. DECADENCIA DO DIREITO DE IMPETRACAO. ATO
COMISSIVO, E NAO OMISSIVO. PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA
DECISAO DE MERITO. MARITIMO SERVIDOR AUTARQUICO.
AUSENCIA DE COMPROVACAO DE ENQUADRAMENTO NO
MINISTERIO DO TRABALHO. PEDIDO DE APROVEITAMENTO E
CONVERSAO PARA  APOSENTADORIA COMPULSORIA.
IMPOSSIBILIDADE. FALTA DE PREVISAO LEGAL PARA
CUMULACAO DOS BENEFICIOS. PRECEDENTES DO TRIBUNAL
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FEDERAL DE RECURSOS E DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. 1. Trata-se de Mandado de Seguranca em que 0 impetrante,
que pertenceu ao quadro da Lloyd Brasileiro, requer seu imediato
aproveitamento e a conversao para a condicdo de aposentado, bem como
0 pagamento dos respectivos valores, considerada a prescricao, a partir
do Decreto 62.938/1968 c/c a Lei 1.711/1952 e a Lei 8.112/1990. 2.
Embora a autoridade apontada como responsavel pelo ato omissivo ilegal
(Ministro do Transporte) ndo seja, atualmente, competente para
reaproveitar e aposentar o requerente, tem-se que o ato €, em verdade,
comissivo, consistente no Despacho que negou expressamente o
enquadramento almejado. 3. Nos termos do art. 6° § 3° da Lei
12.016/2009, é parte legitima ndo somente quem pode executar
diretamente o ato, mas quem delegou essa possibilidade. Ndo se exige,
quanto a legitimidade, que o impetrante conheca toda a distribuicdo de
competéncias do 6rgdo em que atua a autoridade. 4. A decisdo
denegatoria expressa, aposta no Processo n° 14.261-98, afasta a hipotese
de ato coator omissivo e leva a verificagdo da decadéncia para impetrar o
Mandado de Seguranca. 5. Ndo obstante a decadéncia do direito de
impetracdo, de forma excepcional, a luz dos principios da primazia da
decisdo de merito, previsto nos arts. 4° e 6° do CPC de 2015; da duragéo
razodvel do processo; da celeridade; da instrumentalidade das formas,
bem como da aplicacdo analdgica dos arts. 139, IX e 1.029, § 3°, do CPC
de 2015, ndo é o caso de se extinguir o presente Mandado de Seguranca
sem adentrar o mérito da demanda, pois 0 ajuizamento da demanda se
deu ha mais de 3 (trés) anos, e a causa esta pronta para julgamento, com
documentos e argumentos langados por ambas as partes. 6. Ademais, e
mais importante, a seguranca é manifestamente incabivel, sendo
desarrazoado extinguir o writ sem apreciar o direito material do
impetrante, que poderia acessar as Vvias processuais ordinarias
demandando a formacgdo de uma nova relacdo processual. 7. Por ser
manifestamente inadmissivel, caberia a pronta denegacdo da seguranca
por decisdo monocratica (art. 212 do Regimento Interno), o que
permitiria a analise do mérito. Consequentemente, e diante dos
fundamentos expostos, é de se permitir tal andlise neste momento do
processo. 8. O nome do impetrante ndo consta na lista anexa ao Decreto
62.938/1968, de modo que ndo foi integrado ao quadro do Ministério do
Trabalho. 9. Ainda que tivesse ocorrido, 0s maritimos ndo possuem
direito a percepcdo cumulativa de duas aposentadorias, uma pelo
Regime Proprio da Unido e outra pelo Regime Geral da Previdéncia
Social. Interpretacdo da Lei 2.752/1956 que ndo prevé a referida
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acumulagdo para os servidores autarquicos, seja da Lloyd Brasileiro,
seja da Companhia Costeira. Precedentes. 10. Seguranga denegada”
(MS 20295- 12 Segédo — Rel. Min. Herman Benjamim. J. em 9.11.2016 -
DJe 29/11/2016)

Estas reflexdes devem ser objeto de analise cautelosa, tendo em vista que no MS a
consequéncia da decadéncia atinge apenas o procedimento, enquanto nos demais casos,
leva a extin¢do do processo com resolucéo de mérito.

Assim, ndo se vislumbra qualquer impedimento na sua superacdo, apenas em caso de
denegacdo da seguranca, atendendo-se, em consequéncia, a outros principios
constitucionais, como bem identificou o0 STJ no julgamento do MS 20295.

Portanto, cabe ao estudioso a analise do principio da primazia de mérito no ambito do
Mandado de Seguranca, garantindo-se, de um lado, a utilizacdo desta importante acao
constituticional e, de outro, o atendimento aos ditames estruturantes da legislacéo
processual de 2015.

V-Conclusao

Em face do exposto, é possivel concluir que:

- O legislador de 2015 consagrou um necessario e claro dialogo entre a teoria geral do
processo e as normas fundamentais, estabelecendo institutos como a primazia da
resolucdo de mérito, boa-fé processual, celeridade, efetividade e duracdo razoavel do
processo, fungibilidade e aproveitamento dos recursos, etc.

- Visando a correta compreensdo da aplicacdo da causa madura, corre¢do da autoridade
coatora e julgamento do mérito no mandamus mesmo em caso de decadéncia, €
necessario enfrentar as normas fundamentais que dialogam diretamente com estes
temas: cooperacdo (art. 6°, do CPC), primazia de mérito (art. 4°, do CPC), efetividade e
celeridade.

- Apesar da divergéncia interpretativa, entendo que a corregdo dos obstaculos
procedimentais deve ser oportunizada também em relacdo aos vicios anteriores a
entrada em vigor do CPC/15, desde que o recurso seja apreciado apos o inicio de sua
vigéncia, como consagra o Enunciado 574, do FPPC.
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- Em caso de cumulagdo simples de pedidos (art. 327, do CPC/15) resolvidos em Unica
sentenga, o efeito devolutivo remete ao conhecimento e julgamento pelo tribunal os capitulos
efetivamente impugnados, transitando em julgado os autbnomos que nao foram objeto de
irresignacdo recursal.

- Além das hipéteses de decisdo sem resolucdo de mérito (art. 485 c/c art. 1.013, 83°, I, do
CPC/15), o legislador permite que a apelacdo tenha dois capitulos (um recursal e outro,
como consequéncia do provimento, de resolucdo do mérito da demanda), desde que o
processo esteja em condicdes de imediato julgamento, nas seguintes hipoteses: a)
decretacdo de nulidade da deciséo por ela ndo ser congruente com os limites do pedido ou
da causa de pedir (art. 1013, 83°, I1); b) omissdo de exame de um dos pedidos, que podera
ser apreciado pelo 6rgdo colegiado (art. 1.013, 83° Ill); c) nulidade por falta de
fundamentacéo (art. 1.013, 8§39, 11); d) reforma de deciséo que reconheca a decadéncia ou
prescricdo que podera provocar o julgamento das demais questdes, sem determinar o
retorno do feito ao grau de origem (art. 1.013, §4°).

- Estes dispositivos, sem duvida, aumentam o papel e a importancia das decisdes de 2°
grau. A rigor, também consagram a primazia da resolucdo do mérito (art. 4°, do CPC),
diretamente no Tribunal, sem o desgastante, demorado e desnecessario, retorno ao 1°
grau para novo julgamento.

- Nao ha violacdo ao principio do duplo grau de jurisdicdo a previsdo de julgamento
imediato do merito, nos casos ampliados pelo CPC/15, desde que esteja em condigdes
de imediato julgamento.

- Em relacdo ao procedimento da apelacdo em MS, nas causas de competéncia
originaria de 12 instancia, ndo se encontra qualquer obice na aplicacdo do art. 1.013, §3°,
do CPC/15. Assim, em caso de extin¢do do processo sem resolucdo de mérito e demais
hipdteses deste dispositivo, nada impede que o Tribunal de Justica ou Tribunal Regional
Federal dé provimento ao recurso e, prosseguindo no julgamento, analise 0 mérito da
demanda, com a concessdo ou ndo da seguranca.

- Enquanto na legislagdo processual comum a decadéncia é hipotese de resolugdo de
mérito (art. 487, 11), no writ ela alcanca apenas o procedimento (sem qualquer resolucéo
do mérito da relacdo material deduzida em juizo), pelo que a teoria da causa madura
deve ser observada, quando for o caso e atendidos os requisitos do art. 1.013, 83°, I, do
CPC/15.

- No RMS 26959, apreciado pelo Pleno do STF, foi mantido o entendimento da
inaplicabilidade da teoria da causa madura (art. 515, §3° do CPC/73 e art. 1.013, 83°,
do CPC/15).
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- Né&o se vislumbra impedimento para a aplicacdo da teoria da causa madura no RMS,
desde que atendidos os requisitos do art. 1.013, 83° (inclusive nos casos de decretagdo
de decadéncia pelo decurso do prazo de cento e vinte dias), por varias razdes: a) esta
em consondncia com os principios da celeridade, duragdo razodvel do processo e
primazia da resolucdo de mérito (arts. 4° e 6°, do CPC); b) o procedimento do RMS é
semelhante ao da apelacdo (arts. 32-35 da Lei 8038/90), inclusive no que respeita ao
anico juizo de admissibilidade (art. 1.028, 83°, do CPC); ¢) o RMS ndo possui as
restricdes cognitivas presentes no REsp e RE (como, v.g., prequestionamento e vedagao
de analise direito local); d) a devolucdo da causa ao Orgdo de origem gera maior
demora na prestagdo jurisdicional e continuidade da instabilidade do direito subjetivo
debatido no mandamus; €) ha previsdo expressa no CPC/15 pelo cabimento da causa
madura ao recurso ordinario (art. 1027, §2°).

- Ora, se o legislador processual de 2015 permite, por exemplo, correcdo do polo
passivo (arts. 338 e 339), manutencdo dos atos decisérios proferidos por juizo
incompetente (art. 64, 84°), aproveitamento de ac¢do rescisoria proposta perante Tribunal
incompetente (art. 968, 85°), a ampliacdo da retratacdo nos casos de decisdo sem
resolucdo de mérito (art. 485, 87°), é razodvel defender a possibilidade deste salto de
instdncia no RMS, nos termos no art. 1.027, 82° do CPC/15, com a consequente
resolucdo do mérito da causa (denegacdo ou concessdo da seguranca) pelo proprio
Tribunal Superior, desde que atendidos os requisitos do art. 1.013, §3°, do CPC/15.

- O erro na indicagdo da autoridade coatora pode gerar, se alterar a competéncia
Jurisdicional ou se a mesma for vinculada a outra pessoa juridica de direito publico, a
extin¢do do processo (no STJ: Agint no RMS 51.527/GO, Rel. Ministro Sérgio Kunina,
12T, julgado em 18/10/2016, DJe 04/11/2016; AgRg nos EDcl no RMS 45.074/PE, Rel.
Ministro Mauro Campbell Marques, 22 T, julgado em 05/08/2014, DJe 12/08/2014)*° ou
a corregdo pelo proprio Poder Judiciario, inclusive em atendimento ao art. 338, do CPC.

- Sempre que possivel e atendendo aos ditames legais (arts. 338 e 339, do CPC),
defende-se a possibilidade de correcdo da autoridade coatora indicada pelo autor,
prosseguindo o feito com a sua redistribuicdo e, em ultima andlise, sendo atendido o
principio da primazia de mérito.

40 STJ: Aglnt no REsp 1505709/SC, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 23/06/2016, DJe 19/08/2016; AgRg no RMS 32184/Pl, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 22/05/2012, DJe 29/05/2012; AgRg no RMS 35638/MA, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 12/04/2012, DJe 24/04/2012; REsp
1637704/AM (decisdo monocratica), Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, julgado em 14/02/2017,
DJe 16/02/2017; AREsp 663498/BA (decisdo monaocratica), Rel. Ministro OG FERNANDES, julgado em
28/11/2016, DJe 30/11/2016; REsp 1159634/ES (decisdo monocratica), Rel. Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, julgado em 09/06/2014, DJe 20/06/2014.
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- A extingdo do processo em decorréncia do erro na indicagéo da autoridade e alteragao
de competéncia é mais um obstaculo formal que deve ser evitado, para que se garanta a
andlise do merito do MS, especialmente pelo curto prazo de impetracdo que,
provavelmente, ndo mais estard presente na nova impetracdo. Portanto, sempre que
possivel e atendendo aos ditames legais (arts. 338 e 339, do CPC), defende-se a
possibilidade de correcdo da autoridade coatora indicada pelo autor, prosseguindo o
feito com a sua redistribuicdo e, em Gltima analise, sendo atendido o principio da
primazia de mérito.

- A decisdo denegatéria de mandado de seguranca, quando extingue 0 processo em
virtude de falta de provas, ndo faz coisa julgada, permitindo a utilizagdo das vias
comuns ou mesmo outro mandado de seguranca (desde que seja superado o Obice
encontrado na primeira demanda e atendido o prazo de 120 dias), inclusive com a
garantia estabelecida no Enunciado de Simula 304, do STF.

- A decadéncia refere-se apenas ao procedimento mandamental e ndo veda a propositura
de outra demanda contra a fazenda publica, desde que atendido o prazo prescricional.

- Levando em conta que o prazo decadencial estd ligado a perda de direito ao
procedimento, pode ser resolvido o mérito direto do mandado de seguranga impetrado
fora do prazo de 120 dias.

- Esta conclusdo esta em consonancia com o art. 4° e, mais especificamente, com o art.
488, do CPC, que consagra a resolucdo de mérito sempre que for favoravel a parte a
guem aproveitaria eventual pronunciamento de natureza processual (art. 485, do CPC).
Portanto, o sistema processual permite, secundum eventum litis, que seja denegada a
seguranca mesmo em caso de impetracdo do MS fora do prazo de 120 dias.
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A RECLAMACAO ENQUANTO INSTRUMENTO DE
ESTABILIZACAO DOS PRECEDENTES REPETITIVOS E
VINCULANTES: ADICOTOMIA DE ENTENDIMENTOS ENTRE O
STFEOSTJ
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Resumo: O presente trabalho visa apresentar e examinar a dicotomia de entendimentos
hoje existente entre as Cortes de Vértice (0 Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica) sobre o cabimento da reclamacdo enquanto instrumento de
observancia e confirmacdo dos precedentes repetitivos obrigatdrios, apds o esgotamento
das instancias jurisdicionais inferiores. O objetivo do estudo é compreender, a partir da
evolucdo histérica dessa acdo de impugnacdo, o seu papel na consolidacdo do sistema
brasileiro do stare decisis e na reconfiguracdo institucional das Cortes de Precedentes.
Palavras-chaves: Direito Processual Civil. Codigo de Processo Civil de 2015.
Reclamacdo. Acdo de impugnacdo de decisdo judicial. Cabimento. Teoria dos
Precedentes. Cortes de Veértice.

Introducéo
A reclamacdo € um instituto processual que possui uma construcao
evolutiva muito interessante e rica em nosso ordenamento juridico. Desde a

sua origem, pode-se afirmar, esta ligada a funcdo de reafirmacdo e de

10 autor é Assessor de Ministro do STJ. E Doutorando e Mestre em Direito Constitucional pelo Instituto
Brasileiro de Desenvolvimento e Pesquisa - IDP (linha de pesquisa: Direito Processual Civil na Ordem
Constitucional). E membro da Associacéo Brasiliense de Direito Processual Civil - ABPC. E autor do livro:
A questdo da arguicdo de inconstitucionalidade no recurso especial e a legitimagdo do Superior Tribunal
de Justica no exercicio da jurisdigdo constitucional, publicado pela Editora JusPodivm (2018). E professor
da Graduacdo em Direito, da Especializacdo em Direito Processual Civil do IDP e do curso de L.L.M.
Processo e Recursos nos Tribunais do IDP.
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consolidacdo da autoridade das decisbes emanadas pelas Cortes de Vertice
(Supremo Tribunal Federal — STF e Superior Tribunal de Justica - STJ) de
nosso ordenamento judicial.

Sua evolucdo historica explica o seu natural papel, ora ratificado pelo
Cadigo de Processo Civil, ao liga-la estruturalmente a teoria dos precedentes
(arts. 926 a 927 do CPC/2015), como instrumento processual apto a
conservar ou reparar os efeitos dos precedentes judiciais vinculantes,
sobretudo na ordem vertical (binding effect) da composicdo do Poder
Judiciario brasileiro, na qual a ratio decidendi firmada no precedente, pelas
Cortes de Vertice, € de submissdo obrigatoria pelos tribunais
hierarquicamente inferiores.

A partir do estudo, no presente trabalho académico, de casos
jurisprudenciais distintos e notorios, observa-se, todavia, que existe hoje um
tratamento dicotémico pelo STF e pelo STJ sobre a amplitude de sua
finalidade no sistema processual. Nessa dissonancia de compreensdao do
instituto, verifica-se, primeiramente, no seu esvaziamento funcional pelo
Superior Tribunal de Justica, ao passo que, no ambito do Supremo Tribunal
Federal, constata-se, mais uma vez, o seu uso como forma de imposicao da
autoridade de seus precedentes, sobretudo aqueles de acatamento
obrigatorio, nos exatos termos de sua previsao legal hoje vigente (art. 988, §

59, 11, do Cdédigo de Processo Civil).

. A evolucéo historica da reclamacéo no ordenamento juridico brasileiro.
A evolucdo historica da reclamacao na jurisprudéncia e na legislacéo
brasileira € muito peculiar e pode ser dividida, quanto a sua previsdo e
regulacédo, em cinco fases especificas a seguir estudadas.
A reclamacdo foi inicialmente um fruto de uma construcgédo

jurisprudencial firmada pelo Supremo Tribunal Federal, durante a segunda
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metade do seculo XX, tratando-se de instituto sem correspondente no Direito
Comparado.

A primeira fase é reconhecida a partir do nascimento da reclamacéo
constitucional como resultado da construgdo pretoriana do Supremo
Tribunal Federal, sustentada na teoria dos poderes implicitos (implied
powers) norte-americana.

Sua génese remonta a julgados, em que, com inspiracao na teoria dos
poderes implicitos do direito estadunidense (implied powers), precisamente
no caso MCCULLLOCH vs MARYLAND, o STF comecou a dar contornos a
um instituto voltado a preservacdo de sua competéncia e a garantia da
autoridade de seus julgados.

No citado leading case estadunidense, a Suprema Corte dos Estados
Unidos da América, sobre a presidéncia do Chief of Justice John Marshall,
decidiu que os Estados-membros ndo podiam interferir no governo federal
guando este exerce seus poderes implicitos em clausula propria e estruturante
para promover seus poderes constitucionais expressamente previstos.

Observa-se da leitura do julgado? em analise, que o Congresso dos
EUA criou o Segundo Banco dos Estados Unidos em 1816. Um ano depois,
0 Banco abriu uma agéncia em Baltimore, no Estado de Maryland, onde
realizava todas as operacOes bancarias tipicas. Sua legitimidade baseava-se
exclusivamente na aplicabilidade direta da Constituicdo dos Estados Unidos
da América ao Estado de Maryland. Em 1818, no entanto, a legislatura
estadual de Maryland votou e aprovou a imposi¢ao de um tributo a todos os
bancos atuantes no Estado que ndo foram licenciados ou criados pelo poder

local.

Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/17/316/. Acesso: 14 de julho de 2021.
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O Segundo Banco dos Estados Unidos se recusou a cumprir a
referida lei, resultando em um processo judicial contra seu gerente, James
William McCulloch. O Estado de Maryland argumentou, com sucesso na
instancia da justica estadual, que o Segundo Banco dos Estados Unidos era
inconstitucional porque a Constitui¢cao de 1787 ndo previa um compromisso
textual para o governo federal de criar e gerenciar um banco.

Nessa decisdo unanime da Suprema Corte dos EUA, John Marshall
observou que a criacéo, pelo Congresso, do Second Bank of the United States
também decorria da vontade constituinte originario — e, por decorréncia, da
vontade popular — albergada pela Constituicdo de 1787, de modo a suplantar
a soberania dos Estados-membros, razéo pela qual a Suprema Corte entendeu
que ndo era necessaria a existéncia de uma clausula especifica no texto
constitucional que tratasse detalhadamente sobre a criacdo dos bancos
federais pelo Congresso Nacional, porquanto, dentro de suas competéncias
estruturais® expressas, compreendia a atuacdo regulatdria da economia e das

finangas federais.

3 Constituicdo dos Estados Unidos da América de 1787: “Se¢do 8. Serd da competéncia do
Congresso: Lancar e arrecadar taxas, direitos, impostos e tributos, pagar dividas e prover a defesa comum
e 0 bem-estar geral dos Estados Unidos; mas todos os direitos, impostos e tributos serdo uniformes em
todos os Estados Unidos; Levantar empréstimos sobre o crédito dos Estados Unidos; Regular o comércio
com as nacOes estrangeiras, entre os diversos estados, e com as tribos indigenas; Estabelecer uma norma
uniforme de naturalizacdo, e leis uniformes de faléncia para todo o pais; Cunhar moeda e regular o seu
valor, bem como o das moedas estrangeiras, e estabelecer o padréo de pesos e medidas; Tomar providéncias
para a punicdo dos falsificadores de titulos publicos e da moeda corrente dos Estados Unidos; Estabelecer
agéncias e estradas para o servico postal; Promover o progresso da ciéncia e das artes Uteis, garantindo, por
tempo limitado, aos autores e inventores o direito exclusivo aos seus escritos ou descobertas; Criar tribunais
inferiores a Suprema Corte; Definir e punir atos de pirataria e delitos cometidos em alto mar, e as infracGes
ao direito das gentes; Declarar guerra, expedir cartas de corso, e estabelecer regras para apresamentos em
terra e no mar; Organizar e manter exércitos, vedada, porém, a concessdo de crédito para este fim por
periodo de mais de dois anos; Organizar e manter uma marinha de guerra; Regulamentar a administracao e
disciplina das forcas de terra e mar; Regular a mobilizacdo da guarda nacional (milicia) para garantir o
cumprimento das leis da Unido, reprimir insurreicles, e repelir invasdes; Promover a organizacao,
armamento, e treinamento da guarda nacional, bem como a administracdo de parte dessa guarda que for
empregada no servico dos Estados Unidos, reservando-se aos Estados a nomeacao dos oficiais e a obrigacédo
de instruir a milicia de acordo com a disciplina estabelecida pelo Congresso; Exercer o poder legiferante
exclusivo no distrito (ndo excedente a dez milhas quadradas) que, cedido por determinados Estados e aceito
pelo Congresso, se torne a sede do Governo dos Estados Unidos, e exercer o mesmo poder em todas as
areas adquiridas com o consentimento da Assembleia do Estado em que estiverem situadas, para a
construcdo de fortificacbes, armazéns, arsenais, estaleiros e outros edificios necessarios; e Elaborar todas
as leis necessarias e apropriadas ao exercicio dos poderes acima especificados e dos demais que a
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Restou expressamente asseverado no citado precedente* que:

“O Governo da Unido, embora limitado em seus poderes, é supremo em
sua esfera de acdo, e suas leis, quando elaboradas em conformidade com a
Constituigdo, constituem a lei suprema do pais.

Ndo ha nada na Constituicdo dos Estados Unidos semelhante aos
Artigos da Confederacdo, que excluem poderes incidentais ou implicitos.

Se o fim for legitimo, e no @mbito da Constituicdo, podem ser
constitucionalmente empregados todos os meios apropriados, claramente
adaptados a esse fim e que ndo sejam proibidos, para sua efetivagdo.”

Consagrou-se a teoria constitucional de que os governos estaduais
ndo tinham o direito de tributar nenhum dos meios constitucionais
empregados pelo Governo da Unido para o exercicio de suas atribuicdes
constitucionais. Os Estados federados ndo tinham poder, por tributacdo ou
de outra forma, para retardar, impedir, onerar ou de qualquer maneira
controlar as operagOes das leis constitucionais aprovadas pelo Congresso
para exercer 0s poderes conferidos ao governo nacional.

Assim, o Justice Marshall rejeitou o argumento do Estado de
Maryland de que a clausula constitucional se limitava a autorizar apenas leis
gue fossem absolutamente essenciais para 0 cumprimento de seus poderes
enumerados. Marshall entendeu que uma interpretacdo mais ampla era
necessaria, uma vez que a clausula ndo foi colocada entre as limitagdes da
autoridade do Congresso e, portanto, deveria ser vista como uma expansao
de sua autoridade.

Como resultado, ele redefiniu o significado de "necessario” como
algo mais proximo de "adequado e legitimo", abrangendo todos os métodos

para promover os objetivos cobertos pelos poderes enumerados. E, ao final,

presente Constituicdo confere ao Governo dos Estados Unidos, ou aos seus Departamentos e
funcionarios.”
Disponivel em: < http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-a-

criacao-da-Sociedade-das-Nacoes-ate-1919/constituicao-dos-estados-unidos-da-america-1787.html >,
Acesso em 14 de julho de 2021.
4 Livre traducdo do texto disponivel em: < https://supreme.justia.com/cases/federal/us/17/316/ >.

Acesso em: 14 de julho de 2021.
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no caso em concreto, Marshall anulou, no ambito da Suprema Corte, 0
imposto aplicado ao Segundo Banco, pois o declarou inconstitucional.

Em resumo, segundo esta teoria (implied powers), se a
Constituicdo atribuiu a um o6rgdo uma atividade-fim, deve-se
compreender que também conferiu, implicitamente, todos os meios e
poderes necessarios para a consecucao desta atribuicdo ou atividade.

No Brasil, segundo GRINOVER (2000), a doutrina dos poderes
implicitos, que legitimava o uso da reclamacéo, pode ser resumida na citacéo
do voto do Ministro ROCHA LAGOA, no voto preliminar da Reclamacéo
n° 141, julgada em 25 de janeiro de 1952: “Tudo o que for necessario para
fazer efetiva alguma disposicdo constitucional, envolvendo proibicdo ou
restricdo ou a garantia a um poder, deve ser julgado implicito e entendido na
propria disposi¢do”. Isso porque, conforme arrematou em seu voto, “vao
seria o poder, outorgado ao STF, de julgar, mediante RE, as causas decididas
em Unica ou Ultima instancia se lhe ndo fora possivel fazer prevalecer seus
préprios pronunciamentos, acaso desrespeitados pelas Justicas locais".

A reclamacéo se tornou, portanto, a partir deste precedente patrio,
um desdobramento das atribuicdes jurisdicionais que eram e ainda sao
conferidas constitucionalmente ao Supremo Tribunal Federal. Assim, com
este fundamento, o STF admitia, no ambito de sua jurisprudéncia, 0 manejo
da reclamacdo para fazer cumprir suas decisoes, j& que o remeédio juridico
ndo contava com qualquer respaldo positivo no ordenamento juridico patrio,
conforme restou assentado na Rcl 141/SP (STF, Rcl 141/SP, Rel. Min.
Rocha Lagoa, Tribunal Pleno, julgado em 25/01/1952, DJ de 17/04/1952).

Observa-se, portanto, que a reclamagdo emergiu No NOSSO
sistema juridico a partir da “teoria dos poderes implicitos”, por
influéncia do direito norte-americano (implied powers), segundo a qual

“todas as vezes que é atribuida uma competéncia geral para fazer
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alguma coisa, nela estdo compreendidos todos os particulares poderes
necessarios para realiza-la.”

O Supremo Tribunal Federal, vale destacar, continua a adotar
integralmente esta teoria, conforme se verifica de trecho do seguinte julgado
de relatoria do ministro CELSO DE MELLO: “(...) a outorga de competéncia
expressa a determinado orgdo estatal importa em deferimento implicito, a
esse mesmo 6rgédo, dos meios necessarios a integral realizacdo dos fins que
lhe foram atribuidos” (STF, MS 26.547-MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello,
julgado em 23/05/2007, DJ de 29/05/2007).

Ainda como nos ensina GRINOVER (2000), sobre a natureza desse
instituto processual, vale registrar também a Ilcida ponderacdo do Ministro
NELSON HUNGRIA, igualmente manifestada na referida Reclamacéo
141/1952, no sentido de que “ndo se tratava de recurso, mas de simples
representacédo , em que se pede ao STF que faca cumprir o julgado tal como
nele se contém, acrescentando: se um interessado verifica que € malguardada
um decisdo do STF e representa contra esse abuso, é claro que ndo podemos
cruzar os bracos, alheando-nos ao caso, pouco importando que 0 NOSso
Regimento seja omisso a respeito”.

Posteriormente, em resposta a provocacdo da omissdo regimental,
houve, em 1957, a previsdo, mediante reforma, no Regimento Interno do
STF (RISTF/1957, Capitulo V-A ao Titulo Il), que dispunha sobre este
remédio juridico, inaugura a segunda fase, caracterizada exatamente pela
positivagao do instituto, ainda que em norma “interna corporis.”

A terceira fase tem como marco inicial a Constituicdo de 1967, que
ampliou consideravelmente o &mbito de regulagcdo do Regimento Interno do
STF (art. 115, paragrafo Unico, alinea c), a permitir que a Corte dispusesse

sobre o0 processo e o julgamento dos feitos de sua competéncia originaria.
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A quarta fase histérica se caracteriza pela previsdo explicita na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil da competéncia do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica para processar e julgar “a
reclamacao para a preservacao de sua competéncia e garantia da autoridade
de suas decisdes” (CRFB/8S, art. 102, I, |, e art. 105, I, f, respectivamente).
Extraia-se a sua normatividade, até entdo, embora regulada na Lei
8.038/1990, do direito constitucional de peticdos a sua normatividade no
ordenamento juridico brasileiro, (art. 5°, inc. XXXIV, alinea “a”, da CRFB
de 1988).

Por fim (quinta fase), a reclamacdo se encontra hoje expressamente
prevista e regulada pelo Codigo de Processo Civil de 2015, constituindo-se
como acgéo® de impugnacdo autdbnoma de decisdes judiciais, nos termos do
artigo 988 do CPC/2015. Nesse sentido, alids, é o posicionamento de
MITIDIERO (2018), “a reclamacdo ¢ uma agdo que visa preservar a
competéncia de tribunal, garantir a autoridade das decis6es de tribunal e

garantir a eficacia dos precedentes vinculantes das Cortes Superiores”. Isso

5 STF: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 108, INCISO VII,
ALINEA | DA CONSTITUICAO DO ESTADO DO CEARA E ART. 21, INCISO VI, LETRA J DO
REGIMENTO DO TRIBUNAL DE JUSTICA LOCAL. PREVISAO, NO AMBITO ESTADUAL, DO
INSTITUTO DA RECLAMACAO. INSTITUTO DE NATUREZA PROCESSUAL
CONSTITUCIONAL, SITUADO NO AMBITO DO DIREITO DE PETI(;AO PREVISTO NO ARTIGO
59, INCISO XXXIV, ALINEA A DA CONSTITUICAO FEDERAL. INEXISTENCIA DE OFENSA AO
ART. 22, INCISO | DA CARTA. 1. A natureza juridica da reclamacéo néo é a de um recurso, de uma
acdo e nem de um incidente processual. Situa-se ela no &mbito do direito constitucional de peticao
previsto no artigo 5°, inciso XXXIV da Constituicdo Federal. Em consequéncia, a sua adogdo pelo
Estado-membro, pela via legislativa local, ndo implica em invasdo da competéncia privativa da Unido para
legislar sobre direito processual (art. 22, | da CF). 2. A reclamacéo constitui instrumento que, aplicado no
ambito dos Estados-membros, tem como objetivo evitar, no caso de ofensa a autoridade de um julgado, o
caminho tortuoso e demorado dos recursos previstos na legislacdo processual, inegavelmente
inconvenientes quando j& tem a parte uma decisdo definitiva. Visa, também, & preservagdo da competéncia
dos Tribunais de Justica estaduais, diante de eventual usurpagdo por parte de Juizo ou outro Tribunal local.
3. A adocdo desse instrumento pelos Estados-membros, além de estar em sintonia com o principio da
simetria, estd em consonancia com o principio da efetividade das decisfes judiciais. 4. Acdo direta de
inconstitucionalidade improcedente. (ADI 2212, Relator(a): ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em
02/10/2003, DJ 14/11/2003).

6 STJ: “Com a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015, consolidou-se 0 entendimento
doutrinario e jurisprudencial no sentido de que o instituto da reclamacédo possui natureza de agdo, de indole
constitucional, e ndo de recurso ou incidente processual” (EDcl na Rcl 33.747/SP, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, SEGUNDA SECAO, julgado em 12/12/2018, DJe 14/12/2018).
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porgue, nos termos do artigo 926 do CPC/2015, os tribunais tém o dever de
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

E, ainda, segundo a diccdo do artigo 988, § 5°, inciso Il, do Cddigo
de Processo Civil, também é cabivel a reclamacdo’ para garantir a
observancia de acorddo proferido em recurso extraordindrio com
repercussdo geral ou em recurso especial repetitivo, somente depois de
esgotadas as instancias ordinarias, residindo aqui, como se vera a seguir, a
dicotomia de entendimento entre o Supremo Tribunal Federal e o Superior

Tribunal de Justica.

3. A teoria dos precedentes no Codigo de Processo Civil de 2015.

O Cadigo de Processo Civil (Lei n.° 13.105/2015) inseriu, em nosso
sistema juridico, adepto a Escola do Civil lawg, conceitos oriundos da teoria
do stare decisis®, tornando-o simbidtico com a Escola do Common law, no
intuito de fortalecer os principios da estabilidade e seguranca juridica dos
julgados pelos orgéos judiciais.

A teoria dos precedentes judiciais, em linhas gerais, proclama que os

tribunais devem manter uma jurisprudéncia coerente e constante, possuindo

7 STEF: “(...) preenchido o requisito do art. 988, § 5°, 11, do Cddigo de Processo Civil, a Suprema
Corte, excepcionalmente, pode admitir a reclamacéo constitucional com paradigma na repercusséo geral,
quando presente teratologia na aplicagdo do precedente obrigatorio do STF” (Rel 26928 AgR, Relator(a):
DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 17/08/2018, DJe de 14-09-2018).
8 “(...) o Brasil, integrante do civil law, adota a premissa da igualdade de todos perante a lei (CF,
art. 5°, 1), o que, obviamente, deve aplicar-se as duas dimensdes da norma legal: enquanto abstratamente
posta no ordenamento positivo (a norma legislada) e, também, quando vem a ter 0 seu momento judiciario
(a norma judicada), vindo aplicada num processo judicial in concreto” (MANCUSO, 2016, p. 176).

“A expressao stare decisis € oriunda do brocardo stare decisis et non quieta movere e visa garantir
a estabilidade e a confiabilidade do precedente. Com a determinagdo do significado do Direito a partir de
determinado caso no precedente, o que visa a proporcionar a sua cognoscibilidade, a estabilidade da ordem
juridica € assegurada pela necessidade de respeito aquilo que foi decidido anteriormente, o que gera a
confianga na sua manutencdo por um determiando periodo de tempo e na sua aplicacdo aos casos futuros
idénticos e semelhantes. A regra do stare decisis, portanto, € a regra pela qual a seguranga juridica é
promovida judicialmente em um sistema que respeita precedentes” (MITIDIERO, 2017, p. 121).
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previsibilidade de julgamento ante a forca obrigatéria de aplicacdo dos
precedentes pelos juizes, ao passo que, como adverte DONIZETTI (2021),
“no Civil law, de regra, o precedente tem a funcdo de orientar a interpretacédo
da lei, mas necessariamente ndo obriga o julgador a adotar 0 mesmo
fundamento da decisdo anteriormente proferida e que tenha como pano de
fundo situagdo juridica idéntica.”*® N&o obstante, o Codigo de Processo Civil
de 1973, apos a reforma da Emenda Constitucional n.° 45/2004 e das Leis
n.% 11.418/2006 e 11.672/2008, ja se aproximava do sistema dos
precedentes, ao regular as sumulas vinculantes, a repercussdo geral do
recurso extraordinario e o julgamento dos recursos especiais repetitivos.

Na vigéncia do CPC/1973, as decisbes emanadas pelos tribunais da
federacdo produziam eficacia ou forca meramente persuasiva* aos juizes a
eles vinculados. Nesse particular, BARROSO (2021)* assevera, em seu
estudo sobre a eficacia dos precedentes, que “entendimentos firmados nestas
decisdes obrigavam apenas as partes do processo e ndo determinavam como
seriam julgados casos futuros, embora pudessem contribuir
argumentativamente para a defesa da aplicacdo de solugdo semelhante em
demandas analogas.” Embora o CPC/2015 preveja e regule a teoria dos
precedentes em nosso ordenamento processual, o legislador se esqueceu de
conceituar o que constitui um precedente judicial, afastando-se, assim, do
conceito de julgado. O preenchimento dessa lacuna conceitual, coube a da
doutrina, podendo-se adotar, para o nosso estudo, a ideia de que “precedente
é a decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo nucleo essencial

pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos analogos.”*?

10 DONIZETTI, 2021, p. 5.

1 “Os julgados com essa eficacia produzem efeitos restritos as partes ¢ aos feitos em que sdao
afirmados, sdo relevantes para a interpretacdo do direito, para a argumentacao e para o convencimento dos
magistrados; podem inspirar o legislador; e sua reiteragdo da ensejo a producdo da jurisprudéncia
consolidada dos tribunais” (BARROSO, 2021, p. 19).

12 BARROSO, 2021, p. 14.

13 DIDIER JUNIOR, 2009, p. 381.
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No mesmo diapasdo, MARINONI (2013) * afirma que “um
precedente ndo é somente uma decisdo que tratou de dada questdo juridica
com determinada aptiddo, mas também uma decisdo que tem qualidades
externas que escapam ao seu contedo”, ou seja: “¢ possivel dizer que o
precedente é a primeira decisdo que elabora a tese juridica ou é a decisdo que
definitivamente a delineia, deixando-a cristalina.”

Quanto a sua forca de aplicacdo ou observacdo pelas instancias
inferiores, BARROSO (2021)* aduz que os precedentes podem, de acordo
com a sua fonte judicial de producdo, possuir a seguinte classificacéo,
relativamente a sua forca vinculativa'e: julgados meramente persuasivos, de
normativa intermediaria e normativos em sentido forte.

Na classificacdo de BARROSO (2021), os precedentes com eficacia
meramente persuasiva produzem efeitos apenas as partes envolvidas e aos
feitos nos quais foram firmados, servindo para 0s demais casos tdo somente
como orientacao a ser, preferencialmente, seguida pelos demais julgadores.
Ha, também, aqueles dotados de eficacia intermediaria, cujos efeitos
transcendem os casos em que foram produzidos, seja em favor ou desfavor
de quem neles nao era parte, “ou, ainda, porque o proprio direito determina
expressamente que a observancia dos entendimentos proferidos em tais
julgados ¢é obrigatoria”?’. Por fim, os precedentes normativos em sentido

forte: correspondem aos julgados e entendimentos que devem ser

14 MARINONI, 2013, p. 214.

15 BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma nova légica: a ascensdo dos precedentes no
direito  brasileiro.  Disponivel em:  <https://www.conjur.com.br/dl/artigo-trabalhando-logica-
ascensao.pdf>. Acesso em: 14 de julho de 2021.

16 “A nogdo de forga vinculante € intuida na pratica processual e constitucional. Em seu sentido
estrito, concerne a imposicdo de que uma dada diccdo judicial seja obrigatoriamente observada e
aplicada por outros 6rgdos estatais a generalidade das pessoas - sob pena de afronta a autoridade e
competéncia daquele 6rgdo que emitiu a dicgao” (TALAMINI, Eduardo. Objetivacdo do controle
incidental de constitucionalidade e forca vinculante (ou “Devagar com o andor que o santo é de
barro”). Disponivel em: <https://ufpr.academia.edu/EduardoTalamini>. Acesso em: 15 de julho de
2021.

1 BARROSO, 2021, p. 20.
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necessariamente considerados pelas demais instancias e cujo desrespeito, ao
contrério daqueles com forca intermediéria, ensejam reclamacéo, ao STJ ou
ao STF, para que seja restabelecido o seu acatamento.

Cumpre destacar, ainda, que no atual sistema judicial, para que uma
Corte seja considerada de vertice é necessario que dentre as funcdes
Institucionais esteja obrigatoriamente albergado o zelo pela uniformidade de
seus precedentes vinculantes. Ora, a negacdo de um precedente da Corte de
Vértice implica, indubitavelmente, uma incoeréncia interna do Poder
Judiciario, pois, se 0 juiz esta sujeito a lei, com muito mais razdo esta
obrigado perante a deciséo que tem autoridade para interpreta-la.

Nesse sentido, é a licdo de PEREIRA (2014, p. 159):

“Assim, se ao STJ incumbe a fun¢do propria de uma Corte Suprema,
que € assegurar a uniformidade da jurisprudéncia como elemento indispensavel
para a realizagdo do direito fundamental & igualdade perante o direito, o acesso
a corte deve se dar por motivos que estejam em conformidade com os valores
por ela tutelados.

()

Com essa percepcdo da finalidade publica, pretende-se superar,
portanto, a visdo tradicionalmente compreendida a generalidade da doutrina
processual civil brasileira de que a norma constitucional, que prevé as hipoteses
especificas de cabimento do recurso especial, tutela apenas as partes litigantes,
como resposta a um suposto direito subjetivo de acesso a Corte por motivo de
revisao € corre¢ao ao caso concreto”.

Igualmente, alerta TARUFFO (2011, p. 32), que as Cortes de Vértice
assumiram uma funcdo proativa na medida em que o que justifica a
apreciacdo do recurso € a possibilidade de regular futuras e idénticas
guestdes, suplantando o interesse de resolucdo do caso individual. Nesse
aspecto, a reclamacgédo seria o instrumento ideal para a sua consecucao,

porquanto, o Novo Cddigo de Processo Civil procurou sistematizar a

doutrina da forca obrigatoria dos precedentes nos artigos 926, 927 e 928,
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orientando, sobretudo as Cortes de Vertice **, a uniformizarem sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

E essa incoeréncia, a negativa de aplicagdo de um precedente
vinculante, dever ser prontamente retificada, sendo a reclamacdo o meio
processual adequado (art. 988, § 5°, Il, do CPC/2015).

Esse, alias, € o posicionamento de FREDIE DIDIER (2020, p. 686):

Quem edita o precedente obrigatorio tem o poder implicito de fazer
valé-lo ou de impor seu cumprimento, sendo a reclamacédo o instrumento
adequado para tanto.

Também destacando a reclamacdo como instrumento de outorga de
eficécia e estimulo dos pronunciamentos submetidos ao rito dos repetitivos,
ALVIM (2019, p. 811) afirma que:

“A lei cria estimulos para acBes posteriormente movidas em que se
pretenda discutir tema a respeito do qual ja tenha havido decisdo em repetitivo.
Havendo deciséo de recurso repetitivo, em todos 0s recursos e agdes cujos
procedimentos foram sobrestados, fica o juiz ou tribunal vinculado, em sentido
forte, a decidir a luz do precedente firmado. Se o autor desistir da acao,
dispensando o juiz de proferir sentenca de mérito: sendo a desisténcia da agédo
anterior a contestacdo, o autor ficar4 isento de custas e honorérios de
sucumbéncia. Se, todavia, ocorrer depois de apresentada a contestacéo, por forca
de determinacdo legal, dispensa-se a anuéncia do réu. No entanto, ndo fica o
autor dispensado de arcar com custas e honorarios (art. 1.040, 8§88 1°, 2° e 3°).
Além de estimulos, o CPC estabelece o desrespeito a decisdo proferida em
recurso repetitivo, como hipotese de cabimento de reclamacdo (art. 988, § 5°, 11
—incluido pela Lei 13.256/2016).

A hipotese de desrespeito aos repetitivos como ensejadora do manejo
da reclamagéo era prevista, na versédo original do CPC (art. 988, 1V). A nova Lei
13.256/2016 retirou dos incisos do art. 988 esta hipOtese, mas
surpreendentemente, a recolocou no 8§ 5°, 11, s6 para dizer que, quando for o caso
de se usar a reclamacdo para impugnar decisdo que desrespeita precedente
proferido no julgamento dos repetitivos (recurso especial ou recurso
extraordinario) — e assim restabelecendo a hipo6tese de cabimento retirada dos
incisos — dever-se-4, antes de usar a reclamacao, esgotar as instancias ordinarias.
Assim, o precedente proferido em julgamento de recursos repetitivos continua

18 Igualmente é o pensamento de PEREIRA (2014, p. 153): A finalidade publica da Corte Suprema
tem como principal objetivo tutelar a integridade do ordenamento juridico, ou seja, devolver ao Estado de
Direito a prospectividade, estabilidade, cognoscibilidade e generalidade das normas juridicas que foram
objeto de discussdo nos processos jurisdicionais. E aos cidaddos a definicdo dos seus direitos e deveres,
com o fim de favorecer o desenvolvimento igualitario e racional de uma dada comunidade politica.
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tendo obrigatoriedade forte, ja que cabe reclamacgdo contra decisdo que o
desrespeita. Todavia, a forca dissuasiva desta reclamacao esta bastante atenuada,
com esta exigéncia”.

Essa, alias, € a logica® do atual sistema.

4. A reclamacdo enquanto instrumento de estabilizacdo dos
precedentes repetitivos e vinculantes: a dicotomia de entendimentos
entreo STFeo STJ.

Conforme restou anteriormente asseverado no primeiro tépico do
presente artigo, o cabimento da reclamacao, antes da vigéncia do Cédigo de
Processo Civil de 2015, restringia-se para assegurar a competéncia e a
autoridade das decisdes das Cortes de vértice (STF e STJ).

Ainda na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, todavia,
esse cenario comecgou a ser alterado, quando o Supremo Tribunal Federal,
em 2009, no julgamento do RE 571.572 ED/BA (de relatoria da Ministra
Ellen Gracie), entendeu que a inexisténcia de um oOrgéo jurisdicional
uniformizador no ambito dos juizados especiais estaduais (Lei 9.099/1995)
seria uma circunstancia que inviabilizaria ndo apenas a aplicacdo da
jurisprudéncia do STJ na consolidacdo do direito federal, mas também a
preservacdo do sistema de precedentes vinculantes, inserido pela Leli
11.418/2006.

Segundo o voto apresentado pela Ministra Ellen Gracie, haveria
“nesses casos, risco de manutencdo de decisdes divergentes quanto a

interpretacdo da legislacdo federal, gerando inseguranca juridica e uma

19 Nesse sentido, ¢ o pensamento de PEREIRA (2014, p. 57) “a contribuiggo especifica dada pela

certeza do direito — como reducdo da inseguranca diante dos riscos de natureza juridica — é a possibilidade
de que todos os cidadaos se dediquem com confianga aos proprios afazeres e reivindiquem, com uma boa
expectativa de sucesso, os proprios direitos”.
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prestacdo jurisdicional incompleta” (RE 571.572 ED/BA, Relatora: ELLEN
GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em 26/08/2009, DJe 27/11/2009).

Em decorréncia e em cumprimento a esse julgado, o Superior
Tribunal de Justica editou em resposta a Resolugdo 12/2009, normatizando
0 cabimento de reclamacéo, dirigida ao STJ, em face de decisdo de Turma
Recursal dos Juizados Especiais dos Estados ou do Distrito Federal,
enquanto ndo fosse criada a Turma Nacional de Uniformizacdo de
Jurisprudéncia dos Juizados Especiais dos Estados e do Distrito Federal, nos
casos em que a decisdo afrontasse jurisprudéncia pacificada em recurso
repetitivo (art. 543-C do CPC/1973) ou em sumula do STJ, ou, ainda, em
caso de decisdo judicial teratoldgica.

Sua finalidade procedimental era simples e clara: a fiscalizagdo ou a
revisdo pelo Superior Tribunal de Justica quanto a aplicacdo de seus
precedentes vinculantes (acordaos repetitivos e simulas) pela instancia dos
juizados especiais estaduais. Cumpre destacar que essa razdo de ser da
reclamacéo, quanto ao seu papel processual de instrumento de preservacao
de julgados vinculantes, foi posteriormente replicada na redagéo original do
artigo 988 pela Comissdo de Elaboracdo do Codigo de Processo Civil de
2015, de modo que a reclamacao seria cabivel para “garantir a observancia
de enunciado de sumula vinculantes e de precedente proferido em
julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assuncdo de
incompeténcia”.

Nesse linha de pensamento, inclusive, o art. 927 do novo Cddigo

definiu, como entendimentos jurisprudenciais a serem obrigatoriamente

2 “E cabivel a reclamago constitucional prevista no artigo 105, I, f, da Constituicio Federal,
ainda que ndo apontada ofensa a simula ou a recurso julgado sob o rito do artigo 543-C do CPC, na
hipotese em que a decisdo impugnada apresenta sinais de teratologia que justifiquem a relativizacdo dos
critérios usados para a defini¢do de jurisprudéncia consolidada no tribunal, conforme precedente do STJ”
(Rcl 7.861/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, SEGUNDA SECAO, julgado em 11/09/2013,
DJe 06/03/2014).
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observados pelas instancias julgadoras (teoria brasileira dos precedentes
judiciais): a) as sumulas vinculantes (EC 45/2004); b) as decis6es proferidas
pelo STF em sede de controle concentrado da constitucionalidade; c) os
acérddos proferidos em julgamento com repercussao geral ou em recurso
extraordinario ou especial repetitivo; d) os julgados dos tribunais proferidos
em incidente de resolucéo de demanda repetitiva; e, por fim, e) em incidente
de assuncdo de competéncia.

Isso porque, como bem delimita MARINONI (2017, p.23), “a
eficacia obrigatoria nada mais é do que o resultado da circunstancia de que
as decisdes das Cortes Supremas definem o sentido do direito e, assim,
destinam-se a orientar a sociedade e a regular os casos futuros para que a
igualdade e a liberdade ndo sejam violadas™.

A eficécia (forca obrigatdria) vertical e horizontal dos precedentes
vinculantes é parametro de seguranca juridica e celeridade dos julgamentos
e deve ser controlado, ao menos, pelo seu 6rgado jurisdicional prolator. Os
precedentes obrigatorios, para BARROSO (2021)*, correspondem aos
julgados e entendimentos que devem ser necessariamente considerados e
respeitados pela propria Corte de Vértice, sobretudo pelos seus 6rgdos
fracionarios de julgamento, e, com maior razdo logica, pelas demais
instancias jurisdicionais, cujo desrespeito, ao contrario daqueles com forca
intermediaria, ensejam reclamacéo, ao STJ ou ao STF, para que seja
restabelecido o seu acatamento?2 pela propria Corte de Vértice que o emanou

Nno caso em concreto.

A BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma nova légica: a ascensdo dos precedentes no
direito  brasileiro.  Disponivel em:  <https://www.conjur.com.br/dl/artigo-trabalhando-logica-
ascensao.pdf>. Acesso em: 14 de julho de 2021.

22 “Nada obstante, até¢ que as Cortes Supremas, as Cortes de Justica e os juizes de primeiro grau
assimilem uma efetiva cultura do precedente judicial, é imprescindivel que se admita a reclamacdo com
funcdo de outorga de eficécia de precedente. E foi com esse objetivo deliberado que o novo Codigo ampliou
as hipoteses de cabimento da reclamagdo. Essa finalidade fica muito clara ndo sé com a leitura dos incs. 111
e IV do caput do art. 988 do CPC/2015, mas também com a dos seus 88 4.° e 5.°, inc. 1, que expressamente
destinam a reclamag&o ao controle da aplicagdo indevida de precedentes e da auséncia de sua aplicacéo,
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Um sistema de precedentes obrigatorios tem como pressuposto de
regulacdo a possibilidade de o jurisdicionado pleitear diretamente ao 6rgéo
jurisdicional prolator a correta aplicagcdo ao caso do precedente vinculante,
por intermédio de um instrumento processual que seja apto e direcionado a
impor a autoridade de sua observancia. E esse instrumento, em nosso
ordenamento, € a reclamacéo (art. 988, § 5°, 11, do CPC/2015), constituindo
um erro alija-la quanto ao seu cabimento.

O uso da reclamacdo na aplicacdo dos precedentes vinculantes
apresenta, hoje, um cenario dicotdbmico no ambito de nossas Corte de
Vértice.

Com efeito, recentemente, o Superior Tribunal de Justica, em
julgamento realizado pela Corte Especial, divergiu do posicionamento de
que a reclamacdo constitui instrumento de manutencdo da integridade das
jurisprudéncia firmada em teses repetitivas, restando, por maioria,
prevalecida a corrente de que “ndo se consegue conceber que seja admitido
0 cabimento da reclamacdo para que seja examinada a aplicacédo
supostamente indevida ou err6nea de precedente oriundo de recurso especial
repetitivo” (Rcl 36.476/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, CORTE
ESPECIAL, julgado em 05/02/2020, DJe 06/03/2020).

Observa-se do estudo do acérdéo prolatado na Rcl 36.476/SP, que o
Superior Tribunal de Justica definiu, a luz da politica judiciaria de reducéo

da taxa de congestionamento? de processos, uma nova e morosa dindmica

desde que devidamente esgotadas as instancias ordinérias. A propdsito, embora o art. 988, § 5., inc. II,
CPC/2015, fale em “acérdao” oriundo de julgamento de “recurso extraordinario com repercussdo geral
reconhecida” e em “acdrddo proferido em julgamento de recurso extraordindrio ou especial repetitivos”, é
certo que a reclamacdo tutela todo e qualquer precedente constitucional e federal, pouco importando a forma
repetitiva. A restricdo que interessa ai diz respeito a necessidade de esgotamento da instancia ordinéria para
o cabimento da reclamagéo” (Luiz Guilherme Marinoni ¢ Daniel Mitidiero em Comentarios ao Cddigo de
Processo Civil: artigos 976 a 1.044. Dir. Luiz Guilherme Marinoni. Coord. Sérgio Cruz Arenhart e Daniel
Mitidiero. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, vol. XVI, p. 141).

23 “O temor da Corte, que infelizmente se arrasta ha mais de uma década, mesmo antes da criagdo
da sistematica dos recursos especiais repetitivos, diz com o crescente nimero de processos que aqui sdo
distribuidos, situacdo que inevitavelmente compromete a celeridade e a qualidade da prestagéo jurisdicional
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do sistema de julgamentos de precedentes qualificados, qual seja: a defini¢ao
da tese € dos tribunais de vértice e a aplicacdo subjetiva, pela via do sistema
recursal, é dos tribunais ordinarios de revisdo, negando vigéncia ao disposto
no artigo 988, 8 5°, I, do CPC/2015. Pois, segundo restou asseverado pela
relatora, isso seria, em resumo, convolar a reclamagao em mero substitutivo
recursal, pois 0s recursos ordinarios possuem espaco para o0 questionamento
da incorreta aplicacdo de precedente obrigatério.

E, ali4s, o que se extrai das razbes do voto da ministra NANCY
ANDRIGHI:

“Nesse regime, o STJ se desincumbe de seu munus constitucional
definindo, por uma vez, mediante julgamento por amostragem, a interpretacédo
da Lei federal que deve ser obrigatoriamente observada pelas instancias
ordinarias. Uma vez uniformizado o direito, € dos juizes e Tribunais locais a
incumbéncia de aplicacdo individualizada da tese juridica em cada caso
concreto.

Em tal sistematica, a aplicagdo em concreto do precedente ndo esta
imune a revisdo, que se da na via recursal ordinaria, até eventualmente culminar
no julgamento, no &mbito do Tribunal local, do agravo interno de que trata o art.
1.030, § 2°, do CPC/15” (Rcl 36.476/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
CORTE ESPECIAL, julgado em 05/02/2020, DJe 06/03/2020).

Existiram, entretanto, entendimentos divergentes no referido
julgamento que devem ser externados e analisados.

O ministro OG FERNANDES, por exemplo, em seu voto, afastou a
premissa de que haveria um gargalo na distribui¢do de processos ao Superior
Tribunal de Justica, justificando a impropriedade do argumento pela juntada
de dados estatisticos do CNJ que evidenciam que as reclamacdes, ainda sob

a égide da Resolugdo STJ n° 12/2009, nédo inviabilizaram os trabalhos da

Corte.

esperada pelo jurisdicionado. E fato que o STJ, com apenas 33 Ministros, n&o possui o aparelho necessario
para revisar, individualmente, todos os processos que tramitam no territério nacional, boa parte deles
versando sobre controvérsias de massa” (trecho do voto proferido pela relatora da Rcl 36.476/SP).
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Consignou, ainda, que a prevaléncia da tese que ao final restou
definida, deixaria “o jurisdicionado sem remédio processual para pleitear a
correcdo da ilegalidade e o STJ sem instrumento para garantir a observancia
de seus julgados repetitivos, em manifesta violacdo dos principios da
seguranga juridica e da isonomia”.

Por sua vez, o ministro HERMAN BENJAMIN, ao acompanhar a

divergéncia, assim se manifestou:

O sistema trazido pelo CPC/2015 é incompativel com o automatismo
na reproducdo dos precedentes e nele também ndo ha lugar para o arbitrio. Os
acordaos proferidos sob a sistematica dos repetitivos sdo textos, neles se contém
uma ratio decidendi que se expressa sob a forma de um texto, e existe, em torno
de qualquer texto, a possibilidade de interpretacdes, restrices e
complementagoes.

Entretanto, no exercicio da tarefa de aplicar o precedente, pode ser que
0 juiz do caso sucessivo, a pretexto de estar interpretando a tese emitida pelo
STJ, acabe desfigurando-a por completo.

Em tais feitos, se 0 julgamento do Agravo Interno previsto no art. 1.030,
§ 2° encerrar a discussdo, acabara havendo um "ponto cego” no sistema de
precedentes. Por isso, deve-se admitir o controle da procedéncia das razdes que
afastam o precedente pela via reclamatoria.

Assim, na linha da jurisprudéncia do STJ, o Unico recurso possivel
para suscitar eventuais equivocos na aplicacdo dos precedentes repetitivos é
0 agravo interno da decisdo que inadmitiu o recurso especial, com
fundamento em tese repetitiva, a ser julgado pelo Tribunal de origem, com
exclusividade e em carater definitivo.

Posteriormente, o Superior Tribunal de Justica enfrentou a questao
novamente, em maio de 2021, no julgamento do Agint em RMS 53.790/RJ
e entendeu que, em razdo do incabimento de reclamacdo apds o julgamento
do agravo interno pela Presidéncia do Tribunal local (seguindo o padréo
decisério advindo da Rcl 36.476/SP), € admissivel 0 mandado de seguranca
na Corte de origem, visando controlar a aplicacdo de precedente qualificado.

A solucédo néo e adequada.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

Primeiro, porque, para justificar a impetracdo de mandado de
seguranca, confunde teratologia com aplicacdo equivocada de precedentes
repetitivos; e, segundo, novamente imp6e por uma segunda e nova via a
revisdo da intepretacdo do precedente obrigatério pelo mesmo e proprio
tribunal local, burocratizando, sem qualquer sentido prético, a jurisdicao.

Ora, como é sabido, nos termos do artigo 1.030, § 2°, do CPC/2015,
apos o julgamento do agravo interno interposto em face da decisdo de
inadmissibilidade do recurso especial, ndo restard ao jurisdicionado a
possibilidade de reexame pelo Superior Tribunal de Justica sobre a correcéo
ou néo da aplicacdo do precedente vinculante. Justifica-se, portanto, a partir
dessa lacuna jurisdicional, o uso da reclamacdo nos exatos termos do art.
988, § 5°, do CPC/2015, decorrendo, alids, dessa situacdo fatico-juridica, a
sua razdo de existir e sua ldgica sistémica.

Logo, a previsao de seu cabimento, na dic¢édo do art. 988, § 5°, 11, do
CPC/2015, ndo se encontra em contrariedade ao disposto no rol taxativo
previsto no art. 988, e seus incisos, do CPC/2015. Sua interacdo, na verdade,
no ordenamento processual vigente, é em relacdo ao art. 1.030, § 2° do
CPC/2015, emprestando-lhe uma coeréncia harmonica e funcional em sua
interpretacdo e aplicacéo.

Sendo assim, néo é razoavel o Superior Tribunal de Justica esvaziar
a finalidade processual da reclamacdo no contexto da nossa teoria dos
precedentes. Além, é claro, de contribuir com a inefetividade do atual
sistema, desfavorece a isonomia, fomenta a rebeldia dos tribunais inferiores
e, quicd o mais importante, nega sua propria funcdo e missdo constitucional

enquanto Corte de Precedentes?*.

24 “(...) a decisdo do Superior Tribunal de Justica, ao definir o sentido do direito, integra a ordem
juridica vinculante, constituindo ‘precedente obrigatério’. A Corte passa a ser uma Corte de
Precedentes, deixando de ser uma corte de corre¢éo. O seu objetivo é definir a interpretagdo, mediante
a instituicdo de precedente, para a tutela da igualdade de todos perante o direito; ndo mais a de revelar
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Nesse sentido, inclusive, é a adverténcia de MARINONI (2017, p.
154):

A ordem constitucional confere ao Superior Tribunal de Justica a fungéo
de dar sentido a lei federal e de garantir que esse seja observado pelos tribunais
ordinarios e juizes de 1° grau de jurisdicdo. Isso também evidencia, de modo
indiscutivel, que os precedentes do Superior Tribunal de Justica devem obrigar 0s
tribunais e juizes inferiores. Mais do que isso: o Superior Tribunal de Justica, em
face do ditado constitucional, tem o dever de zelar pela observancia de suas
decisoes.

Por outro lado, verifica-se que o Supremo Tribunal Federal aceita a
reclamacdo nesses termos, por desrespeito a aplicagdo dos precedentes
repetitivos e vinculantes, condicionando-a, tal como dispbde a legislacéo
processual, apenas ao esgotamento dos recursos ordinarios (Rcl 27.798
AgR/PR, Relator: ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, julgado
em 27/10/2017, DJe de 14/11/2017).

No julgamento da Rcl 27.798 AgR/PR pelo STF, a Primeira Turma,
por maioria, deu provimento ao agravo regimental para cassar a decisdo
reclamada, proferida pelo Tribunal Superior do Trabalho - TST, que negou
seguimento ao Agravo de Instrumento em Recurso de Revista (AIRR) por
“auséncia de transcendéncia” da controvérsia e, no caso em concreto, afastar
a responsabilidade subsidiaria da Unido, conforme o decidido no pelo STF
no RE 760.931 (Tema 246 da repercussao geral).

Conforme se depreende da leitura do Informativo 990 do STF, os
autos versavam sobre a questdo da responsabilidade solidaria do ente
publico, matéria cuja repercussao geral foi reconhecida e decidida pelo STF
(Tema 246). O ministro ALEXANDRE DE MORAES, em seu voto,

assinalou que o TST tem negado a transcendéncia da questdo com base no

0 exato sentido da lei, sedimentando jurisprudéncia uniforme, para o controle da legalidade das
decisdes” (MARINONTI, 2017, p. 79).
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art. 896-A da Consolidacédo das Leis do Trabalho (CLT) e, a0 mesmo tempo,
determinado o imediato transito em julgado.

Segundo constatou 0 ministro, o que o TST na verdade faz € impedir
que a posicao pacificada do STF, em sede de recurso repetitivo, ou seja:
precedente vinculante, prevaleca nos casos. Por oportuno, vale destacar
trecho do voto proferido pelo ministro ALEXANDRE DE MORAES, no
qual se afirmou expressamente o0 cabimento da reclamagcdo como
instrumento processual de observancia dos precedentes proferidos em

recursos repetitivos nos termos do art. 988, 8§ 5°, 11, do CPC/2015:

Por decorréncia logica, a reclamacdo em tela somente cabera do
julgamento do agravo interno de que trata o art. 1.030, § 2°, do CPC, devendo
ser proposta antes da formacao da coisa julgada (CPC, art. 988, § 5°, 1I). De outro
lado, o Caodigo deixa muito claro que o reclamante pode usar como fundamento
somente "acordao de recurso extraordinario com repercussdo geral reconhecida"
ou "acordao proferido em julgamento de recurso extraordinario repetitivo".
Dentro desses exiguos limites, ndo cabe alegar nesta reclamacéo (a) desrespeito
a acordao que afirmou inexistente a repercussao geral de certa matéria e (b) a
aplicacdo de Obices processuais ou de outros precedentes, destituidos da forca
da repercussao geral ou do carater repetitivo definido nos arts. 1.036 a 1.041. Em
sintese: a reclamacdo prevista no art. 988, § 5°, 11, do CPC (a) cabe tdo somente
do julgado que resultar da apreciacdo do agravo interno de que trata o art. 1.030,
8§ 2° do CPC e (b) pode apontar como fundamento exclusivamente acordao de
recurso extraordinario repetitivo ou com repercussao geral reconhecida. (STF,
Primeira Turma, Rcl 27.798 AgR, rel. min. Alexandre de Moraes, julgada em
27/10/2017, DJE de 14/11/2017)

Com efeito, como igualmente preceitua a Ministra ROSA WEBER,
na Rcl 24.259/SP, “o cabimento da reclamacado proposta para garantir a
autoridade de decisdo proferida sob a sistematica da repercussao geral esta
condicionado ao esgotamento da instancia ordinaria, consoante dispde o
inciso 1l do 85° do art. 988 do CPC/2015, o qual se concretiza apds o
julgamento de agravo interno contra o juizo de admissibilidade do recurso
extraordinario pela Presidéncia da Corte de origem”.

Verifica-se, portanto, que o Supremo Tribunal Federal, respeitada a

dicgcdo normativa condicionante do art. 988, 8 5°, 11, do CPC/2015, faz uso
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da reclamacéo para reafirmar adequadamente suas teses repetitivas e, assim,
zelar pela autoridade de seus precedentes vinculantes, utilizando-a
adequadamente tal como concebida no sistema processual, emprestando,
assim, seguranca juridica e previsibilidade a ordem econémica, politica e
social.

O STF néo restringe a utilidade da reclamacdo, ao contrario,
maximiza, dentro da reserva legal, a sua aplicabilidade, como deveria ser
também feito pelo Superior Tribunal de Justica, para o fortalecimento de seus

precedentes.

5. Conclusdes.

Como visto, o entendimento restritivo firmado pelo Superior
Tribunal de Justica, no julgamento da Rcl 36.476/SP, torna a acdo de
impugnacéo da reclamacdo um instrumento inefetivo na consolidacdo da
teoria do stare decisis e reduz consideravelmente a forca do precedente
vinculante oriundo pelo Superior Tribunal de Justica a partir da técnica de
julgamento dos recursos especiais repetitivos, desobrigando os tribunais
inferiores da federacdo a seguirem a orientacdo obrigatoria firmada por
aquela Corte de Vértice. Nessa reconfiguracdo, obrigatoriamente, seria
exigido e esperado do STJ uma funcao de protagonismo — como sempre foi
exercido pelo Supremo Tribunal Federal - na formacéo e aplicacdo de
seus precedentes vinculantes.

Trata-se, portanto, do seu uso adequado nos termos do art. 988, 8§ 5°,
11, do CPC/2015.

Com efeito, o0 acesso decisorio igualitario as Cortes de Veértice é uma
exigéncia social que exige uma resposta previsivel, célere e juridicamente
consistente pelo Poder Judiciario, ndo podendo aguardar os interessados e 0s

jurisdicionados, por anos e anos, pela estabilizacdo de uma jurisprudéncia
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cambaleante firmada sem a adequada fiscalizacéo e reafirmacéo por meio da
reclamacdo na consolidacdo do novel sistema de precedentes judiciais

brasileiro.
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O PAPEL DOS OPERADORES DO DIREITO COMO GARANTIDORES DOS
DIREITOS HUMANOS

THE ROLE OF LAW OPERATORS AS HUMAN RIGHTS GUARANTEES

Helena Lariucci!
Everton Nobre?

Resumo

Os Direitos Humanos sdo mundialmente defendidos, todavia diariamente ignorados,
mesmo tendo se estabelecido, no mundo moderno, através da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, a qual fora construida no periodo pos guerra, em
gue os atentados a dignidade da pessoa humana ultrapassaram todos os limites do
aceitavel. Nota-se que, a grande maioria das Constituicdes dos Paises Ocidentais,
adequaram-se, ou mesmo transcreveram artigos da mencionada Declara¢cdo, como
garantias e direitos sociais, principalmente porque a sociedade encontrava-se
impregnada de principios e contetdo axiologico. Partindo da construgdo histoérica
do Estado e dos principios fundamentais, da dignidade da pessoa humana e a
relacdo destes com a ordem social e econémica, verificar-se-a a responsabilidade
do Estado em garantir a aplicacdo dos direitos humanos, sejam como agente
efetivador desses direitos, por intermédio de politicas publicas, seja como guardido
da aplicacdo destes, tanto na aplicacdo vertical como na horizontalizacdo desses
direitos, por intermédio da justica estatal. Em todas as instancias, tem o Estado a
obrigacdo de respeita-los, mantendo a ordem e a aplicacéo da legislacdo. Contudo,
diante das violagOes cotidianas aos Direitos e Garantias Fundamentais, eleitos
pelos homens como o garantidor da dignidade, surge a necessidade de se verificar
o papel dos operadores de direito como agentes garantidores desses direitos, o que
ganha relevancia com o surgimento do neoconstitucionalismo, com a mitigacao do
positivismo kelseniano, e a abertura para uma maior elucidacao pelo intérprete da
lei, possibilitando ou ndo a mitigagéo dos Direitos tidos como Universais. Apresentar
gue o papel dos Operadores do Direito, através do Judiciario, em tempos modernos,
€ defender o Direito e a Justica, tendo como horizonte a realizacéo da fun¢éo social
das leis em busca do pleno desenvolvimento do ser, respeitando,
consequentemente, e primordialmente, os Direitos Humanos.

! Advogada, Professora e Mestre em Direito. Pés-Graduada em Direito Processual pela FESURV
(2016). Presidente da Comissdo de Honorarios da Ordem dos Advogados do Brasil Subsecéo
Taguatinga-DF (2019-2021). Membro da Associacdo Brasiliense de Processo Civil — ABPC e
membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual - IBDP

2Advogado, Professor, Mestrando em Direito pelo Centro Universitario de Brasilia - UNICEUB. P6s-
graduado com docéncia em Direito Publico pela Faculdade Projecdo (2012). Presidente da
Comissao Permanente de Direitos Humanos e Cidadania do Subsec¢édo do Paranoa - OAB/DF (2019-
2021).
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Palavras chaves: direitos humanos; poder judiciario; operadores do direito;
neoconstitucionalismo: proporcionalidade

Abstract

Human rights are globally defended, yet ignored daily, even though they were
established in the modern world through the Universal Declaration of Human Rights,
which was built in the postwar period, when the attacks on the dignity of the human
person surpassed all limits. acceptable. It is noted that the vast majority of the
Constitutions of Western Countries have adapted, or even transcribed articles of the
aforementioned Declaration, as guarantees and social rights, mainly because
society was impregnated with principles and axiological content. Starting from the
historical construction of the state and the fundamental principles, the dignity of the
human person and their relationship with the social and economic order, it will be
verified the responsibility of the state to guarantee the application of human rights,
whether as an effective agent of these rights. , through public policies, either as a
guardian of their application, both in the vertical application and in the
horizontalization of these rights, through state justice. In all instances, the State has
an obligation to respect them while maintaining the order and application of
legislation. However, in view of the daily violations of Fundamental Rights and
Guarantees, elected by men as the guarantor of dignity, there is a need to verify the
role of legal operators as guarantors of these rights, which gains relevance with the
emergence of neoconstitutionalism, with the mitigation of Kelsenian positivism, and
the openness to further elucidation by the interpreter of the law, whether or not to
mitigate the Rights regarded as Universal. To present that the role of the Law
Operators, through the Judiciary, in modern times, is to defend the Law and Justice,
having as horizon the accomplishment of the social function of the laws in search of
the full development of the being, respecting, consequently, and primarily human
rights.

Key words: human rights; judicial power; law operators; neoconstitutionalism;
proportionality

1. Conceito de Justica e de Direito

O conceito de Direito para Aristoteles esta intrinsicamente ligado a justica, pois o
direito existe para que se faca prevalecer a justica, sendo, portanto, a normatizacéo

da realizagdo do que é€ justo.

Segundo Guimaraes? o Direito pode ser definido como:

3 Deocleciano Torrieri Guimar&es. Dicionario Técnico Juridico, 132 ed (S&o Paulo: Rideel, 2010),
282.
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“Ciéncia que sistematiza as normas necessarias para o equilibrio das
relacbes entre o Estado e os cidaddos e destes entre si, impostas
coercitivamente pelo Poder Puablico. Universalidade das normas legais
que disciplinam e protegem o0s interesses ou regulam as relacbes
juridicas. A palavra vem do latim popular directu, substituindo a expressao
do latim classico jus, que indicava as normas formuladas pelos homens
destinadas ao ordenamento da sociedade.”

Ainda no mesmo sentido, Grotius apud Groppali# leciona:

“Segundo Grotius, o direito € determinado pelo “conjunto das regras
ditadas por uma razdo humana e sugeridas pelo appetitus societatis”:
mas, como todos compreendem, além de ndo ser exato afirmar que o
direito € o produto exclusivo da razdo humana, nesta definicdo ndo se
esclarece a diferenca especifica do direito, por que esta se poderia
entender muito bem também as normas da moralidade.”

Ferraz Jr.° leciona:

‘O direito € um dos fenbmenos mais notaveis na vida humana.
Compreendé-lo é compreender uma parte de nés mesmos. E saber em
parte por que obedecemaos, por que mandamos, por que nos indignamos,
por que aspiramos a mudar em nome de ideias, por que em nome de
ideias conservamos as coisas como estdo. Ser livre é estar no direito e,
no entanto, o direito também nos oprime e tira-nos a liberdade.”

Conceituar justica, conforme ja exposto, € algo dificil ante a abstratividade do termo.
Pode-se concluir, em razdo da especial abordagem feita por Aristoteles que a
Justica € uma virtude e que para ser efetivada é necessario que o individuo
compreenda o que € justo e que, dentro dessa compreenséo, porte-se como tal.

O Direito, por sua vez, € uma criacdo do homem para pacificacdo social sendo que
apesar de relacionar-se intimamente com a justica, 0 mesmo nao pode ser
confundido com a moral, que embora influencie na conduta do individuo trata-se de
um elemento de cunho mais cultural do que aquele. Vale dizer que o direito é um
conjunto de principios e normas destinados a alcancar a justica, sendo que, quando
h&d descumprimento de tais regramentos sociais impostos, havera as sancdes
necessarias.

Vale dizer ainda, que nem sempre a aplicagdo do Direito € justa, seja pela ineficacia
da legislacdo aprovada e aplicada, seja pela evolugcdo social sem a correta
adequacao, ou quando o Direito se torna um mero objeto em si, 0 que muitas vezes
o0 torna injusto.

4 Alexandre Groppali. Filosofia do Direito (Campinas-SP: LZN Editora, 2003), 176
5 Tercio Sampaio Ferraz JR. Introdug&o ao Estudo do Direito, 52 ed (S&o Paulo: Atlas, 2007), 21
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Tem-se ainda que, o Direito é uma consequéncia das normas sociais, dos
costumes, da moral e da cultura de um povo, entretanto, este deve ser usado como
forma de legitimagéo do Estado para exercer o Poder Jurisdicional, visando sempre
0 interesse publico social.

Verifica-se que o Direito ndo deve se limitar a resolver questdes entre particulares,
sob pena de perder seu objeto e ser ineficaz, ante a morosidade que se formara,
sendo que entre particulares devem ser utilizados meios alternativos de solugéo de
conflito.

Nesta linha de raciocinio, leciona Machado®:

“A definicdo do Direito certamente fica a depender da postura filosoéfica
que adotarmos. E com certeza ndo sera possivel uma definicdo
razoavelmente satisfatéria se ndo levarmos em conta o fim a que o Direito
se destina. Para o qual existe”.

Portanto, a melhor aplicacéo do Direito € em busca da justica, lembrando que esta
se falando de bem comum e social, sendo que dentre particulares o adequado seria
se utilizar do Poder Jurisdicional somente apods tentar todos os meios alternativos
de solugéo de conflitos, os quais tém ganhando maior espac¢o hodiernamente, haja
vista que a morosidade e inseguranca juridica tém assustado os jurisdicionados.

2. O Poder Judiciéario

O Estado possui como poder-dever total obrigacdo de promover a efetivacao de
normas sociais, as quais estdo diretamente vinculadas aos direitos humanos,
espalhados pelo ordenamento juridico, especialmente nas Cartas Magnas dos
estados democraticos.

E dentro dessa divisdo dos poderes do Estado, verifica-se que cabe ao Legislativo
o dever de “fazer” as leis, o Executivo, salvo algumas exce¢des, possui como
principal atribuicdo a administracéo e execucao das leis e normas sociais criadas e
emanadas do povo, através de seus representantes (legislativo), cabendo, portanto,
ao Judiciario a funcéo/dever de interpretar e aplicar a lei, com a finalidade de
solucionar os impasses oriundos das relagbes, conforme preceitua a funcgao
jurisdicional.

Tal funcdo jurisdicional € exercida pelos juizes, que representam o Estado,
possuindo competéncia, prerrogativa e capacidade para proferir julgamentos, de
acordo com as normas constitucionais, infraconstitucionais, internacionais e
gualquer outra norma criada pelo legislativo do pais.

6 Hugo de Brito Machado. Introducdo ao Estudo do Direito, 22 ed (Sdo Paulo: Atlas, 2004), 21
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Verifica-se acima, a separacao/divisdo dos poderes do Estado, conforme
preconizou Montesquieu’ em sua teoria da separacéo dos poderes.

Segundo a Constituicdo Federal Brasileira®, no artigo 2°, sdo poderes da Uniéo,
independentes e harmdnicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Conclui-se, entdo que a funcéo primordial do Poder Judiciario é aplicar os conceitos
de justica e de direito, j& defendidos neste artigo, justamente com a intencdo de
garantir a aplicacédo dos direitos de cada cidadao, resolvendo os provaveis conflitos
gue possam surgir na sociedade, através da investigacdo, apuracao, julgamento e
punicéo, se for o caso.

Jurisdicédo é assim definida por Cintra, Grinover e Dinamarco?, os quais afirmam que
coadunam e convivem em harmonia o poder, a funcdo e a atividade:

“Como poder, é a manifestacdo do poder Estatal, conceituado como
capacidade de decidir imperativamente e impor decisbes. Como func¢ao,
expressa o0 encargo que tém os érgaos estatais de promover a pacificagédo
de conflitos interindividuais, mediante a realizagcdo do Direito justo e
através do processo. E como atividade ela é o complexo de atos do juiz
no processo, exercendo o poder e cumprindo a funcdo que a lei Ihe
comete.”

Ocorre que, diante da nova estrutura globalizada, e de tantas dificuldades
encontradas em diversas situacfes em que a justica tem perecido para o direito,
principalmente quando se observa a inércia do poder legislativo em resolver
guestdes primordiais como Direitos Humanos, por exemplo, se esta verificando um
alargamento/aumento da funcéo jurisdicional, sendo que essa atitude recebe o
nome de ativismo judicial ou judicializacéo.

Emilio Bittencout!® assim conceitua o ativismo judicial:

A defesa de um ativismo judicial, definidor de politicas publicas, em um
estado de direito, esta em desacordo com 0 necessario prestigio do
principio do pluralismo politico, tem sido levado a cabo, com a
compreensivel  preocupacdo de aproximar as  disposicdes
jusfundamentais da realidade constitucional, ao ponto de se postular mais
que um juiz-legislador, verdadeiro juiz-administrador.

" Charles de Secondat Montesquieu. O Espirito das leis. (Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996).

8 Brasil. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. (Brasilia: Senado Federal, 1988)

9 Antonio Carlos de Araljo Cintra, Ada Pelelegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco. Teoria
Geral do Processo, 20% ed (Sao Paulo: Malheiros, 2004), 23

10 Emilio Bitencourt Neto. O direito ao minimo para uma existéncia digna. (Porto Alegre: Editora
Livraria do Advogado, 2010), 150


https://pt.wikipedia.org/wiki/Teoria_da_separa%C3%A7%C3%A3o_dos_poderes
https://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o_Federal
https://pt.wikipedia.org/wiki/Cidad%C3%A3o
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Infelizmente, em casos de omissédo da lei, principalmente em sistemas civil law*?,
como no Brasil e na Europa de um modo geral, o Poder Judiciario acabou por,
cumprindo a fungéo jurisdicional de protecdo do direito e da justica, proferir
julgamentos baseados em principios supraconstitucionais quando a norma esta
omissa.

Ricardo Freire Soares!? diz:

“ndo se argumente contra o ativismo judicial porque ele € um modo de
exteriorizacdo pela via hermenéutica da valorizacdo dos principios
constitucionais.”

E verifica-se que surgiu uma nova escola pés-moderna, que veio em socorro ao
Poder Judiciario, colocando o individuo comunitario como centro das decis6es do
Estado.

3. Neoconstitucionalismo e um novo Poder Judiciario interpretativo

A Constituicdo € estabelecida como pedra fundamental do Estado Democrético de
Direito, segundo a qual esta regulamentada a separacdo dos poderes, conforme
anteriormente explicado, entendida como meio de organizacédo e limitacdo politica
do poder estatal, bem como os direitos fundamentais, expressa a vontade da
"maioria” no que toca os direitos tidos como essenciais para 0 convivio haquela
sociedade.

Ocorre que, diante da perplexidade das violagdes aos direitos humanos decorrentes
das maiorias totalitarias (como o fascismo e 0 nazismo), o conceito de constituicdo
teve que ser expandido para compreender os direitos das minorias, com respeito as
clausulas pétreas, tidas como inaboliveis pelo constituinte originario.

Como € sabido, a auséncia ou o desrespeito as normas constitucionais implica na
ndo caracterizacéo do Estado Constitucional ou na auséncia de constituicdo?s.

Nesse diapasdo, Cambi'# explica que o

11 “O sistema romano-germanico ou Civil Law é o sistema juridico mais disseminado no mundo,
baseado no direito romano, tal como interpretado pelos glosadores a partir do século Xl e
sistematizado pelo fenbmeno da codificacdo do direito, a partir do século XVIII. Prioriza o positivismo
consubstanciado em um processo legislativo. A norma juridica constitui-se em um comando abstrato
e geral procurando abranger, em uma moldura, uma diversidade de casos futuros.”

12 Ricardo Mauricio Freire Soares. Hermenéutica e Interpretacdo Juridica. (Sdo0 Paulo: Saraiva,
2010), 17

13 Marcelo Neves. A Constituicdo Simbolica, (S&o Paulo: Martins Fontes, 2011): 61-62

14 Eduardo Cambi, Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. 22 ed (S&o Paulo: RT, 2011), 24
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“principio da maioria ndo esté assentado no absolutismo da maioria ou na
opressao das minorias. O conceito de democracia ndo pode ser reduzido
ao governo da maioria.”

Verifica-se também que houve uma alteracdo do entendimento que a lei seria um
produto da vontade da maioria. A legislagdo pode ser resultado de grupos de
pressdes e de mecanismos de votacao ilegitimos que perseguem interesses
particulares, assim como também esta pode resultar da vontade de um partido ou
de uma coligacdo majoritaria, além de interesses momentaneos dos detentores do
Poder Estatal.

O direito ao voto, a liberdade partidaria, o mandato livre, o direito de acesso aos
cargos politicos, a igualdade de tratamento tributario tem significancia reduzida em
uma sociedade marcada pelo trdfego de influéncias, pelo clientelismo e pela
corrupgao?®.

Deve ser destacado que a qualidade de uma legislacdo ndo esta apenas ligada a
atividade do parlamento, mas de outros fatores externos como exercer a cidadania,
o grau de informacédo do povo e dos legisladores, além de a real compreenséo de
guestdes politicas tanto da populacdo quanto dos governantes.

O poder judiciério, com a explosao da litigiosidade em busca dos direitos sociais,
teve que ampliar a visibilidade social e politica da magistratura, sendo cobrado pela
concretizacdo destes direitos.

Acrescente-se a isso o0 fato de o neoliberalismo contribuir para as desigualdades
sociais, exigindo firmeza do Poder Judiciario no cumprimento das disposicoes
democréticas constitucionais, na promocdo de critérios de desenvolvimento
humano e de justica social. Isso tem como consequéncia a expansao da jurisdicao
constitucional, surgindo uma necessidade de revisdo na teoria da separacéo dos
poderes.

A revisdo do principio da separacdo dos poderes no estado social comeca na
reandlise do principio da isonomia, o qual ndo é mais visto por um viés formal, mas
material, de forma a demandar do estado ac¢des positivas, 0 que importa falar em
desigualdades juridicas. Em outras palavras, o tratamento desigual deve estar
fundamentado em razfes — féaticas e juridicas — plausiveis para a sua permissao, o
gue afasta, de toda sorte, as arbitrariedades.

Sempre que os demais poderes comprometerem a integridade e a eficacia dos fins
do Estado, impedindo a concretizacao de direitos fundamentais, o Judiciario tem a

15 Eduardo Cambi, Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. 22 ed (S&o Paulo: RT, 2011), 25
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funcéo de controla-los. Isso ressoa como um amadurecimento do Poder Judicante,
gue agora deixa de ser mero interprete da lei para se tornar guardido dos direitos e
garantias fundamentais, bem como legislador “passivo” no que toca a auséncia de
norma efetivadora dos referidos direitos.

Com isso, é alterada o alcance da funcdo do Poder Judiciario, que ndo mais se
restringe apenas a tarefa de subsuncéo do fato a norma, mas em examinar se o
exercicio discricionario do poder de legislar e de administrar conduzem a efetivacéo
dos resultados objetivados pelas Cartas Magnas dos paises, especialmente no que
se refere aos fundamentos e as diretrizes pro futuro delineadas nestes diplomas
(normas pragmaticas).

Portanto, o neoconstitucionalismo implica na mudanca de paradigmas dogmaticos,
com uma maior responsabilidade e técnica do aplicador da norma, evidenciando
uma nova maneira de interpretar o direito, aplicando-se a lei de acordo com as
premissas constitucionais, o que denota um maior esforco intelectual do aplicador
da lei e maior aprofundamento dos operadores do direito no conhecimento do
interesse constitucional metalegal, ndo s6 denotado nas normas supremas, mas
também implicitas nestas, assim como pulverizadas em toda ordem social,
balizando as a¢6es dos poderes e o povo, inclusive entre particulares?®.

4. O Direito Humano de Acesso a Justica

A Declaragao Universal de Direitos Humanos de 1948, a qual baseou os direitos e
garantias fundamentais da Constituicao Portuguesa e Brasileira, que preveem o
direito de acesso a justica sob a perspectiva interna, quando estabelece que toda
pessoa tem direito a uma audiéncia justa e um tribunal para decidir seus direitos e
deveres?’.

Os direitos humanos séo aqueles que, sem 0s quais, a pessoa humana nao convive,
vive ou sobrevive, incluindo a dignidade, igualdade e liberdade do ser humano®2,

A dignidade da pessoa humana, viu a sua nocao ser enunciada por Emanuel Kant®:

16 Miguel Carbonel. ElI Neoconstitucionalismo: significado y niveles de andlisis. (Editorial Trotta:
Instituto de Investigaciones Juridicas — UNAM), 153-164

17 Declarac&o Universal dos Direitos Humanos,

Art. X: “Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica por parte de
um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de
qualquer acusacao criminal contra ele”.

18 José Afonso da Silva Silva. Curso de direito constitucional positivo. (Sdo Paulo: Melhoramentos,
2009), 178.

19 Jorge Miranda. Direito Constitucional Tomo IV Direitos Fundamentais. 3.2edi¢do. (Coimbra:
Coimbra Editora, 2000), 188



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

“No reino dos fins, tudo tem um preco e uma dignidade. Quando uma
coisa tem um preco, pode-se pbr em vez dele qualquer outro como
equivalente; mas quando uma coisa estd acima de todo o preco e,
portanto, ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade”.

Bacelar Gouveia refere-se a dignidade da pessoa humana como a que

“designa as caracteristicas intrinsecas da pessoa como ser dotado de
inteligéncia e vontade, que se autodetermina”, apontando trés fungodes
para a dignidade da pessoa humana: a de “estabelecer a fundamentagao
jusnaturalista de parte do nosso sistema de direitos fundamentais, a de
permitir o alargamento também parcial das normas que fazem a sua
atribuicdo e a de resolver, de acordo com um critério ético, as colisdes de
direitos fundamentais™?°.

O principio da dignidade da pessoa humana assegura os direitos fundamentais, a
exemplo, da liberdade pessoal, dignidade e o exercicio de direitos sociais e
politicos, sendo que 0 acesso a justica vem proteger atos que afrontam a dignidade
da pessoa humana, tais como discriminacdes, atos degradantes, abusivos ou até
mesmo Cruéis.

Verifica-se que com a reparticdo dos poderes, cabe ao poder judiciario proceder
com a justica punitiva, sendo que, qualquer que sejam os direitos fundamentais,
humanos, ou qualquer outro direito garantido ao ser humano, somente sera efetivo,
se houver acesso pleno a justica, através da prestacdo jurisdicional efetiva,
eficiente, eficaz e em héabil tempo.

O acesso a justica € apontado pelos doutrinadores como direito humano essencial
garantidor da efetividade de toda e qualquer norma. Cappelletti, em sua obra
Acesso a Justica, afirma que o acesso a justica é instrumento fundamental para a
verdadeira efetivacdo dos direitos, pois de nada adianta os ter se ndo podemos
reivindica-los:

‘De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente
reconhecido como sendo de importancia capital entre os novos direitos
individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos € destituida de
sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicagdo™*.

Tem-se que os direitos humanos vao se adaptando ao longo do tempo, quanto a
seu conteudo, eficacia e efetivacdo, diante das situagdes ocorridas no mundo
globalizado, podendo destacar-se que, atualmente, os direitos humanos ja estdo na
52 (quinta) geracéao.

20 Jorge Bacelar Gouveia. Direitos Fundamentais Atipicos. (Lisboa: Aequitas, 1995), 397
21 Mauro Cappelletti. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. (Porto Alegre: Fabris,
1988), 11



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

A primeira, sdo aqueles direitos individuais inerentes a liberdade, ou seja, séo os
direitos civis e politicos, que exigem a ndo intervencao estatal na vida do cidadao.
Os Direitos Humanos de segunda geracédo, sdo direitos sociais, econémicos e
culturais, exigindo a atuacdo direta do estado, pois se trata de direito coletivo
positivado. O acesso a justica encontra-se enquadrado nesta classificacao.

Ja os direitos humanos de terceira geracéo, sado aqueles ligados a fraternidade e
solidariedade, tais como meio ambiente e consumo saudavel. Ja os de quarta e
quita geracao, sao os direitos ligados a informacéo, democracia, pluralismo e saude
genética.

Com efeito, 0 acesso a justica como direito humano de 22 geracao outorga o direito
de acdo - compreendido como o direito de ir a juizo, fazendo afirmacdo de um
direito, e postulando uma tutela de mérito, permitindo a postulacdo por meio do
processo judicial.

Carlos Alberto Menezes Direito afirma que o

“maior esforgo que a ciéncia do direito pode oferecer para assegurar 0s
direitos humanos é voltar-se, precipuamente, para a constru¢cao de meios
necessarios a sua realizagdo nos Estados e, ainda, para o fortalecimento
dos modos necessarios de acesso a Justica com vistas ao melhoramento
e celeridade da prestagéo jurisdicional”??

O exercicio da chamada protecéao judiciaria dos direitos, que vem a baila por meio
da tutela jurisdicional, evita ou restaura o perecimento do direito material invocado,
uma vez que o nucleo do processo passa a ser constituido pela afirmacéo deste
direito, o qual vird a ser assegurado pela tutela jurisdicional, caso venha a ser
reconhecido pelo judiciério.

E para que isso ocorra, é necessario que o processo disponha de mecanismos
capazes de realizar a devida prestagao jurisdicional com qualidade e efetividade,
gual seja, de garantir ao jurisdicionado o seu direito real, efetivo, e no menor lapso
temporal possivel.

Tal se afirma pelo fato de que, a morosidade do processo produz uma justica tardia,
gue segundo Barbosa?® ndo pode ser considerada uma justica, sendo uma injustica
qualificada.

Também nesse entendimento, Bielsa e Grana?* advertem que,

22 Carlos Alberto Menezes Direito, A prestacao jurisdicional e a efetividade dos direitos declarados,
Revista da EMERJ, v. 1, n°. 1, (1998) 14

23 Rui Barbosa. OragGes aos Mogos. (Rio de Janeiro: Simdes, 1947): 70

24 José Rogério Cruz e Tucci. Tempo e processo. (Sdo Paulo: RT, 1997).
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“a demora processual ira perdendo progressivamente seu sentido
reparador, na medida em que se postergue 0 momento do
reconhecimento judicial dos direitos. E, transcorrido o tempo razoavel
para resolver a causa, qualquer solucéo sera, de modo inexoravel, injusta,
por maior que seja 0 mérito cientifico do contetdo da deciséo.”

Dessa maneira, 0 acesso a justica, como um direito humano, requer uma atuacao
sintonizada e firme por parte do Estado, que, através da divisdo de poderes invocou
para si a tarefa de solucionar as lides, retirando o particular a possibilidade de “fazer
justica com as proprias maos”, razao pela qual deve prestar o servigco com eficacia
e eficiéncia.

A busca da tutela jurisdicional é desenvolvida exclusivamente pelo Estado, por meio
do seu Poder Judiciario. Logo, o Estado, através do Poder Judiciario assumiu para
si 0 monopdlio da jurisdicdo, visando a solucao dos litigios e a paz social.

Por se tratar de organizacao do Estado, tem-se que ha estudos desenvolvido no
campo das Ciéncias Politicas, pois sdo analisadas as formas de organizagao social
e estatal que existem, destacando-se que quando o assunto é Estado, 0 mesmo
possui fungdo triplice: Legislativa, Executiva e Judiciaria, além de ter como
finalidade: o Bem Comum, a Seguranca e a Justica.

Quando se observa a existéncia da ameaca de um direito, através de uma
pretensao resistida, verifica-se que o Poder Judiciario, ao ser provocado, deixa a
sua inércia e é obrigado a, efetivamente, prestar a tutela jurisdicional, aplicando o
direito ao caso concreto.

Ocorre que apesar da prestacdo da tutela jurisdicional ser desenvolvida pelo
Estado, através do Poder Judiciario, tem-se que a mesma possui caracteristicas,
guanto as custas e despesas juridicas, de entes privados, ou seja, para se ter
acesso a Justica, o Cidadao tem que efetuar o pagamento das custas e despesas
do processo, além da contratacdo de advogado para lhe defender. Lembrando que
tal situacdo ocorre em todos os graus de jurisdicdo, sendo que, salvo raras
excecoes, a capacidade postulatoria € ato restritivo do advogado.

E para que se evite o ferimento do direito humano fundamental de acesso a justica,
€ preciso que paises como Portugal e Brasil, tracem novas estratégias de atuacéo
do poder jurisdicional, para que a crise da morosidade ndo seja 0 maior
impedimento ao acesso a justica.

5. Os Operadores do Direito e os Direitos Humanos
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Sob a 6tica dos Direitos Humanos, verifica-se que a Corte Suprema do Brasil, STF,
adota a teoria defendida por Norberto Bobbio?® na qual podemos destacar a “vitoria”
do cidadao sobre o poder estatal, em razao de que sob aspectos politicos, sociais
e civis ha uma preservacao dos direitos humanos individuais, em sobreposicdo do
direito estatal.

No predmbulo da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos assim se encontra:
“Considerando ser essencial que os direitos do homem sejam protegidos
pelo império da lei, para que o homem néo seja compelido, como altimo
recurso, a rebelido contra a tirania e a opressao”.

Para o professor Alexandre de Morais?:

“Conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que
tem por finalidade basica o respeito e a sua dignidade, por meio de sua
protecdo contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de
condicbes minimas de vida e desenvolvimento da personalidade humana”

E quando se faz uma andlise mais aprofundada acerca dos direitos humanos e a
funcdo do poder judiciario em garanti-los é preciso lembrar que somente através
dos Operadores do Direito é possivel garantir o acesso ao judiciario e
consequentemente a garantia dos direitos humanos.

Podemos destacar algumas profissfes tais como advogados publicos e privados,
promotores, juizes e serventuarios, 0s quais sdo essenciais para o funcionamento
do Poder Judiciario e consequentemente a garantia efetiva de alcance da melhor
justica.

Tais profissdes sao tdo essenciais que algumas delas estdo descritas na
Constituicdo Federal Brasileira, das quais destaca-se:

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

| - ingresso na carreira, cujo cargo inicial serd o de juiz substituto,
mediante concurso publico de provas e titulos, com a participacdo da
Ordem dos Advogados do Brasil em todas as fases, exigindo-se do
bacharel em direito, no minimo, trés anos de atividade juridica e
obedecendo-se, nas nomeacdes, a ordem de classificacdo; (Redacéo
dada pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)

25 Norberto Bobbio. Dicionéario de Politica. 72 ed., (Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1995),
353-355.
% Alexandre Moraes. Direito Constitucional. 27 ed (S&o Paulo: Atlas, 2011), 37
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Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Art. 133. O advogado é indispensavel a administracao da justica, sendo
inviolavel por seus atos e manifestacfes no exercicio da profissdo, nos
limites da lei.

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a
funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e
instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientacéo
juridica, a promocao dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus,
judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral
e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta
Constituicdo Federal.” (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 80,
de 2014)

As atribuicbes demandam zelo pela aplicabilidade correta da legislacao, dentro na
nova perspectiva constitucional, garantindo-se a igualdade, a liberdade e o bem-
estar, buscando-se a justica que, conforme anteriormente conceituado, nada mais
€ que um fim social.

Todavia, visualizando os editais de concursos brasileiros para as referidas carreiras
se constata que cada 6rgdo tém uma literatura especifica a ser cobrada em prova
para os referidos cargos, diferenca que se engradece quando se trata da matéria
de Direito Penal, ramo do direito que se tem mais divergéncias quando o assunto
séo Direitos Humanos.

Por outro lado, constata-se que ha uma grande dificuldade na formacdo de
professores na area de direitos humanos. O proprio Programa Nacional de
Educacédo em Direitos Humanos Brasileiro — PNED reconhece a grande dificuldade
gue ndo abrange apenas a formacao de professores, mas a decadéncia da propria
conscientizacédo da significancia dos direitos humanos para a valorizagcdo do que
somos. Vejamos:

“Em tempos dificeis e conturbados por inUmeros conflitos, nada mais
urgente e necessario que educar em direitos humanos, tarefa
indispensavel para a defesa, o respeito, a promocéo e a valorizacao
desses direitos.?’

Nesse diapasao, a educacédo deve ser compreendida como um projeto humano, ndo
apenas de carater conteudista ou “fordista”, para possibilitar a construcéo de seres
humanos mais responsaveis, com ética, que possam discorrer sobre os mais
determinados temas, dentro da area de conhecimento, dada a
multidisciplinariedade do conteudo.

27 Brasil. Programa Nacional de Educagdo em Direitos Humanos, decreto n. 7037, (2006).



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

Deve-se, também, possibilitar a participacdo da comunidade em geral, de modo que
possa haver um intercambio de conhecimento entre a academia e a sociedade,
deixando o académico como

“um ser da intervencdo no mundo [...] e por isso mesmo deve deixar suas
marcas de sujeito e ndo pegadas de puro objeto.”?®

O estudante, futuro profissional e agente transformador da sociedade, carece de
apodera mento de sua propria autonomia, para que deixe de ser um mero repetidor
de discursos e tome o seu lugar no mundo, pelo conhecimento das relagdes
pessoais e interpessoais entre os sujeitos, que, desta maneira, constréi e reconstrai,
processualmente, a sua prépria autonomia, jamais doada?°.

Infelizmente, a auséncia dessa educacdo tem impossibilitado o pensamento
humano-filosofico e a reproducédo de frases clichés geralmente citadas quando se
fala de direitos humanos como “direitos humanos é coisa de bandido” e “direitos
humanos para humanos direitos”, esquecendo-se da tortura, do trabalho escravo,
da injustica, das politicas de seguranca, da ansia por saude e educacao, direitos
pelos quais as referidas carreiras deveriam resguardar, mas que acabam por muitas
vezes esquecendo-0s, ante a sanha sensacionalista-punitivista.

Conclui-se, portanto, que os Operadores do Direito s&o essenciais para
manutencdo e efetivacdo dos direitos humanos, independentemente do cargo ou
profissdo ocupados, sendo responsaveis por obter conhecimento técnico e
especifico acerca dos direitos fundamentais, trabalhando com garra e determinacéo
no sentido de se evitar que os atos de discricionariedade se tornem mais comuns
gue o usual, haja vista que o que se tem observado € uma degradacéao e desrespeito
dos seres humanos em razdo de novas politicas adotadas no dia a dia, arduo
trabalho que deve ser iniciado ndo apenas na graduacéao na area juridica, mas para
a sociedade em geral desde o ensino médio, ou até mesmo da educacgdo
fundamental, pois entendemos que a matéria € tdo essencial que deveria ser tratada
de forma séria, a partir de conceitos filosoficos e politicos, verificando-se a
aplicabilidade da teoria no dia a dia, haja vista que conhecimento é poder, e nada
melhor do que seres humanos apoderados dos direitos e, especialmente, da sua
gualidade de humanidade.
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A ARTIFICIALIZACAO DA FORCA VINCULANTE DAS DECISOES JUDICIAIS
NO DIREITO BRASILEIRO
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SUMARIO: Introducdo; 1. A dispersdo jurisprudencial como um
fendmeno histérico do direito brasileiro; 2. A (falha) tentativa de
uniformizacdo da jurisprudéncia por meio dos assentos e dos
prejulgados; 3. Da criacdo da sumula de jurisprudéncia ao advento do
cpc/2015: a persisténcia da dispersdo jurisprudencial; concluséo;

referéncias.

INTRODUCAO

E comum falar que algumas mudangas normativas relativamente recentes, como a
criacdo da repercussdo geral e o advento do CPC/2015, consolidaram no direito brasileiro a

ideia de vinculacdo aos pronunciamentos judiciais; indo além, ha quem fale na criacdo de um

! Doutorando e Mestre em Direito (IDP/Brasilia). Pés-graduado em Direito Constitucional (IDP/Brasilia).
Graduado em Direito (UniCEUB/Brasilia). Presidente da Associacdo Brasiliense de Direito Processual Civil.
Advogado do Mudrovitsch Advogados (Brasilia). pupedanobrega@gmail.com. SHIS QI 03, Conjunto 06, Casa
25, Lago Sul, 71.605-260, Brasilia/DF.

2 Doutorando e Mestre em Direito (UniCEUB/Brasilia). Pés-graduado em Direito Processual Civil (IDP/Brasilia).
Graduado em Direito (UniCEUB/Brasilia). Membro da Associacdo Brasiliense de Direito Processual Civil.
Advogado do Mudrovitsch Advogados (Brasilia). gebhard.vh@gmail.com. Tel: (61) 99109-1909. SHIS QI 03,
Conjunto 06, Casa 25, Lago Sul, 71.605-260, Brasilia/DF.
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“sistema de precedentes” 3¢“. Desde logo, adianta-se que o escopo deste estudo ndo ¢é debater a
criagdo desse chamado “sistema de precedentes”, mas, iSto sim, buscar compreender a forma
como o direito brasileiro lida com o fendmeno da dispersao jurisprudencial e com a ideia de

vinculagdo aos pronunciamentos judiciais.

Para tanto, faz-se uma analise detalhada da historia do direito brasileiro, da época
colonial até o CPC/2015, abordando a criacdo e o abandono de instrumentos processuais
destinados ao fomento da uniformidade da jurisprudéncia nacional. A partir dessa recapitulacédo
historica, pretende-se identificar as motivacGes, falhas e éxitos das principais investidas
normativas em favor do incremento da forca vinculante das decisbes judiciais.
Consequentemente, espera-se que, ao final, seja possivel compreender os motivos pelos quais

0 combate a dispersdo jurisprudencial ¢ tdo antigo e, aparentemente, de dificil solucéo.

1. A DISPERSAO JURISPRUDENCIAL COMO UM FENOMENO HISTORICO DO
DIREITO BRASILEIRO

E do direito portugués que se origina a preocupacdo do direito brasileiro com
uniformidade das decisdes proferidas pelos diversos érgdos jurisdicionais que hoje existem no
territorio nacional.® Desse modo, embora seja verdadeiramente inegavel que essa influéncia
portuguesa semeou um anseio de uniformizagdo de jurisprudéncia na prépria esséncia de nossa
cultura juridica, o que se nota é que o desenvolvimento dos institutos processuais que
culminaram no que é apresentado no atual sistema processual se deu forma pouco natural e, em
alguma medida, até mesmo artificializada por uma sucessdo de imposi¢cGes normativas que

jamais alcancaram efetivamente sua finalidade.

As primeiras noticias de organizacdo politico-judiciaria em territério nacional —

considerando, por 6bvio, as bases portuguesas sob as quais se desenvolveu o sistema juridico

3 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 103.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Acorddo. Agravo interno na agéo rescisoria n. 2.580/PR. Rel. Min.
Edson Fachin. Julgado em 22/09/2017. Publicado no DJE em 03/10/2017.

5 PANUTTO, Peter. Precedentes judiciais vinculantes: o sistema juridico-processual brasileiro antes e depois do
cadigo de processo civil de 2015 (Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015). 12 ed. Florianopolis: Emporio do Direito,
2017. p. 33.
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brasileiro — remontam a época das capitanias hereditarias, estabelecidas entre 1534 e 1536.
Aquele tempo, o capitdo gozava de poderes absolutos para distribuir “sua” justica da forma

como melhor entendesse.?

Em 1548, com a nomeacéo, pelo rei de Portugal, dos governadores-gerais, as leis
portuguesas passaram a regulamentar a organizacdo judicidria brasileira, cuja “primeira
instancia” era situada ainda na Metropole. Com o passar do tempo, a intensificacdo do processo
de colonizacdo e necessidade de desenvolvimento de um aparato burocratico mais robusto,
figuras tipicas da justica de Portugal comecaram a ser transportadas para terras brasileiras.
Foram, entdo, quase dois séculos em que as decisdes proferidas no Brasil se espargiam por
diversas autoridades — v.g., ouvidores-gerais, corregedores, ouvidores-de-comarca,
provedores, juizes de fora, juizes ordinarios, juizes de vintena, juizes de érfaos, juizes das
sesmarias e outras tantas —, que criavam e aplicavam as leis a sua prépria maneira, gerando

significativa dispersdo do direito vigente na colonia.’

Por esse motivo, atraindo para si a funcdo de dar unidade ao direito aplicado na
colbnia, Portugal estabeleceu os Tribunais de Relacdo da Bahia (1609) e do Rio de Janeiro
(1752), que, com a Lei da Boa Razdo, datada de 18 de agosto de 1769, deveriam
obrigatoriamente seguir os assentos da Casa de Suplicagédo de Lisboa, tida como Corte Suprema
tanto para Portugal como para suas colonias.2 O § 8° da Lei da Boa Razdo, bem a propdsito,
estabelecia que os assentos® da Casa de Suplicagio de Lisboa deveriam ser langados nos Livros

dos Tribunais de Relagéo, fazendo “leis geraes e impreteriveis°,

Anos mais tarde, com a vinda da familia real portuguesa ao Brasil, foi editado o

alvara de 10 de maio de 1808, que alcou o Tribunal da Relacéo do Rio de Janeiro a condicdo

6 SIFUENTES, Ménica. Stimula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais: S&o Paulo: Saraiva,
2005. p. 228.

" SIFUENTES, Ménica. Simula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais: S&o Paulo: Saraiva,
2005. p. 230.

8 SIFUENTES, Ménica. Simula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais: S&o Paulo: Saraiva,
2005. p. 231.

9 Os assentos eram “critérios juridicos, universalmente vinculantes, mediante enunciados de normas gerais e
abstratas, stricto sensu, prescritos por um 6rgédo judicial” (ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso
especial, recurso extraordinario e a nova fungao dos tribunais superiores no direito brasileiro. 42 ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 259).

10 TELLES, José Homem Corréa. Commentario critico a Lei da Boa Raz&o. Lisboa: Typographia de Maria da
Madre de Deus, 1865. p. 27.
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de Casa de Suplicacdo, passando a ser este considerado como Superior Tribunal de Justica e
seus agora ministros a gozar da “mesma alcada que tém os da Casa da Supplicacdo de
Lisboa”'. Menos de duas décadas depois, em 1824, o Brasil tornou-se independente de
Portugal, estabelecendo-se um regime imperial no qual o conceito de divisdo dos poderes era
ignorado, ndo cabendo ao Judiciario interpretar as leis ou, tampouco, uniformizar a sua

interpretacdo.?

Essa competéncia, a rigor, cabia ao Legislativo, ao qual o artigo 15, inciso VIII, da
Constituicdo Imperial, atribuiu o poder de “fazer Leis, interpretal-as, suspendel-as, e rovogal-
as”!3, a0 passo em que, ao Poder Judiciario — ou Judicial, na denominagdo da época — restava
apenas aplicar a lei (artigo 152). Acontece que o Legislativo nunca exerceu sua fun¢cdo como
intérprete da lei, a qual acabou sendo absorvida pelo Executivo, que o fazia através do Conselho
de Estado, enquanto o Supremo Tribunal de Justica se reduziu a um aplicador da legislacéo,
né&o sendo considerado como tribunal uniformizador de jurisprudéncia e sem que seus julgados

fossem seguidos pelos Tribunais de Relagdo.!*

2. A (FALHA) TENTATIVA DE UNIFORMIZACAO DA JURISPRUDENCIA POR
MEIO DOS ASSENTOS E DOS PREJULGADOS

O fato é que, durante praticamente todo o periodo imperial, ndo havia nenhum 6rgéo
jurisdicional com funcéo de uniformizacéo de jurisprudéncia, especialmente porque o Supremo
Tribunal de Justica — ja com a nomenclatura que lhe foi dada pela Constituicio de 1824
(artigo 163) — n&o poderia tomar assentos.'® Somente a partir de 1850, com o Decreto n. 737,
de 25 de novembro, que se instaurou no Brasil legislacdo prépria a respeito de processo civil.

11 BRASIL. Colleccio das leis do Brazil. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1808. p. 24.

12 SIFUENTES, Mo6nica. Simula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais: Sdo Paulo: Saraiva,
2005. p. 231.

13 BRASIL. Constituicio (1824). Constituicio Politica do Império do Brazil (de 25 de margo de 1824). Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao24.htm. Acesso em 30/09/2019.

14 SIFUENTES, Monica. Simula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais: Sdo Paulo: Saraiva,
2005. p. 232.

15 BRASIL. Constituicdo (1824). Constituicdo Politica do Império do Brazil (de 25 de margo de 1824). Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao24.htm. Acesso em 30/09/2019.

16 SIFUENTES, M6nica. Simula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais: Sao Paulo: Saraiva,
2005. p. 233.
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E bem verdade que, naquele texto legal, nada se versava a respeito de pronunciamentos judiciais
vinculantes, o que mantinha o vazio normativo sobre eventuais lacunas da legislacdo e meios
de se prevenir e/ou solucionar divergéncias jurisprudenciais. Em razdo disso, surgiu a
necessidade de que todos os assentos pré-existentes no Brasil e em Portugal fossem
incorporados ao direito patrio, 0 que ocorreu por meio Decreto n. 2.684/1875%7, originado de
projeto apresentado por Lopes Gama ainda em 1841.18

Curiosamente, de acordo com o artigo 1° do Decreto n. 2.684/1875, os assentos das
Casas de Suplicacdo de Lisboa e da do Rio de Janeiro, salvo se derrogados por legislacdo
posterior, teriam forca de lei em todo o territério nacional. Para além disso, o artigo 2° também
autorizava o entdo Supremo Tribunal de Justica, pelo voto de dois ter¢cos do nimero total de
seus ministros, a editar assentos sobre matéria civil, comercial e criminal quando houvesse
divergéncia na aplicacdo da legislacdo respectiva. Tais assentos, uma vez tomados, ndo
poderiam ser revogados pela corte e seriam de observancia obrigatéria até sua derrogacao pelo
Poder Legislativo.!® Nesse momento histdrico, ¢ amplamente perceptivel a forca da tradigéo
romano-germanica, uma vez que, ainda que as decisdes judiciais fossem vinculantes, somente

0 eram porque foram equiparados a prépria lei.

Essa sistematica de assentos com forca de lei perdurou até o final da era imperial,
sendo significativamente alterada com o advento da Republica. Com a nova ldgica, foi
extirpada a tomada de assentos com forca de lei e criada a figura do recurso extraordinario,
inspirada no writ of error do direito estadunidense, que se destinava a garantia de uniformidade
na aplicacdo da Constituicdo e da legislacdo federal pelo Supremo Tribunal Federal®, criado

pelo Decreto n. 848, de 11 de outubro de 1890, em substituigdo ao antigo Supremo Tribunal de

Y TUCCI, José Rogério Cruz e. O Advogado, a Jurisprudéncia e outros temas de Processo Civil. Sdo Paulo: Editora
Quartier Latin do Brasil, 2010. p. 55.

18 SIFUENTES, M06nica. Simula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais: So Paulo: Saraiva,
2005.p. 233.

19 BRASIL. Decreto n. 2.684, de 23 de outubro de 1975. Da forca de lei no Imperio a assentos da Casa da
Supplicacdo de Lisbhoa e competencia ao Supremo Tribunal de Justica para tomar outros.. Disponivel em:
https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-2684-23-outubro-1875-549772-
publicacaooriginal-65290-pl.html. Acesso em 30/09/2019.

20 TUCCI, José Rogério Cruz e. O Advogado, a Jurisprudéncia e outros temas de Processo Civil. Sdo Paulo: Editora
Quartier Latin do Brasil, 2010. p. 55.
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Justica?!. Ja naquela época, foram feitas criticas a forma de criagdo do Supremo Tribunal
Federal, desenhado aos moldes da Suprema Corte dos Estados Unidos, mas sem que a
Constituicdo de 1891 previsse a observancia dos julgamentos por ele proferidos ou lhe
facultasse escolher os casos que seriam apreciados, 0 que, posteriormente, viria a justificar a

conhecida “crise do Supremo”.?

Anos mais tarde, tentou-se suprir a falta dos assentos e resolver o problema da falta
de mecanismos para uniformizacdo da jurisprudéncia através do Decreto n. 16.273, de 20 de
dezembro de 1923%, que se restringia a normatizar a organizagdo judiciaria do Distrito
Federal?* e criou os institutos do recurso de revista e dos prejulgados.?® Enquanto o recurso de
revista era cabivel, dentre outras hipdteses, nos casos de “divergencia, implicando manifesta
contradiccdo na interpretacdo da lei, entre julgados de Camaras diversas, com identica
jurisdiccéo ratione materiae, desde que ellas ndo tenham procedido a fixagdo das normas de
uniformizacéo” (artigo 108, III, “c”), os prejulgados tinham lugar “quando a lei receber
interpretacdo diversa nas Camaras de Appellagdo civel ou criminal, ou quando resultar da
manifestacdo dos votos de uma Camara em um caso sub-judice que se terd de declarar uma
interpretacdo diversa”, sendo a decisdo tomada “obrigatoria para 0 caso em apreco e norma
aconselhavel para os casos futuros, salvo relevantes motivos de direito, que justifiquem

renovar-se identico procedimento de installagdo das Camaras Reunidas™ (artigo 103, § 1°)%6.

Esses institutos acabaram sendo extintos trés anos apos sua criagdo, na reforma

21 BRASIL. Decreto n. 848, de 11 de outubro de 1890. Organiza a Justica Federal. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/D848.htm. Acesso em 30/09/2019.

22 PANUTTO, Peter. Precedentes judiciais vinculantes: o sistema juridico-processual brasileiro antes e depois do
cddigo de processo civil de 2015 (Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015). 12 ed. Florian6polis: Emp6rio do Direito,
2017. p. 40.

23 BRASIL. Decreto n. 16.273, de 23 de dezembro de 1923. Reorganiza a Justica do Distrito Federal. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1910-1929/D16273.htm. Acesso em 30/09/2019.

24 O Distrito Federal, & época, correspondia ao atual municipio do Rio de Janeiro. Havia sido criado pelo Ato
Adicional de 1834 (Lei n. 16, de 12 de agosto de 1834) a Constituicdo de 1824, como “municipio neutro” e,
posteriormente, foi renomeado para Distrito Federal pela Constituicdo de 1891. (SOUZA, Carlos Fernando
Mathias de. O Senado e o Distrito Federal. Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia, a. 47, n. 187, jul./set. de
2010. p. 46).

%5 PANUTTO, Peter. Precedentes judiciais vinculantes: o sistema juridico-processual brasileiro antes e depois do
cddigo de processo civil de 2015 (Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015). 12 ed. Florianopolis: Emporio do Direito,
2017. p. 40.

26 BRASIL. Decreto n. 16.273, de 23 de dezembro de 1923. Reorganiza a Justica do Distrito Federal. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1910-1929/D16273.htm. Acesso em 30/09/2019.
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judiciaria de 1926%’, mas os prejulgados foram logo reestabelecidos pelo artigo 7° do Decreto
n. 19.408, de 18 de novembro de 1930%8. Ademais, como ainda havia um sistema em que o
processo civil era regulado por cada estado, 0 Codigo de Processo Civil e Comercial do Estado
de S&o Paulo (Lei n. 2.421, de 14 de janeiro de 1930) também adotou o prejulgado ao prever,
em seu artigo 1.126 que, “quando ao relator parecer que ja existe divergéncia entre as
Camaras, propora, depois da revisao do feito, que o julgamento da causa se effectue em sessao

conjunta”?®,

Somente anos mais tarde, com a Lei n. 3193931832 de 25 de novembro de 1936, foi
que o instituto do prejulgado passou a ser aplicado em todo o territério nacional, “visando a
obviar os males da contradicdo entre julgados no ambito de todas as cortes de justica
brasileiras”, como destacou José Rogério Cruz e Tucci®®, que também entendia que o

prejulgado possuia eficacia vinculante apenas intra muros:

No entanto, parece-nos que sob a égide da Lei 319, o prejulgado possuia eficécia
vinculante intra muros, e, portanto, horizontal, porque, a teor do art. 1°, letra b, se

2T TUCCI, José Rogério Cruz e. O Advogado, a Jurisprudéncia e outros temas de Processo Civil. Sdo Paulo: Editora
Quartier Latin do Brasil, 2010. p. 59.

28 BRASIL. Decreto n. 19.408, de 18 de novembro de 1930. Reorganiza a Corte de Apelacdo, e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D19408.htm. Acesso em
30/09/2019.

29 ESTADO DE SAO PAULO. Lei n. 2.421, de 14 de janeiro de 1930. Codigo do Processo Civil e Commercial.
Disponivel em: https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei/1930/Iei-2421-14.01.1930.html. Acesso em
30/09/20109.

30 BRASIL. Lei n. 319, de 25 de novembro de 1936. Regula o recurso das decisdes finaes das Cortes de Appelagio
e de suas Camaras. Disponivel em: https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1930-1939/lei-319-25-novembro-
1936-556810-republicacao-76951-pe.html. Acesso em 30/09/2019.

31 Na lei também havia previsdo do recurso de revista, cabivel contra as decis@es finais das cortes de apelagdo ou
de quaisquer de suas camaras ou turmas, quando estas fossem contrérias ou divergissem de outra decisdo final da
mesma corte.

32 Pontes de Miranda apontou que, com a Lei n. 319, de 25 de novembro de 1936, houve significativa evolugio
legislativa no tratamento dispensado ao prejulgado: “Na lei n. 319, art. 2°, a evolucdo de técnica legislativa é fora
de divida. Ja se ndo fala da simples provocagdo pelo relator, como ocorria no art. 1.126 do Cddigo de Processo
Civil e comercial do Estado de S. Paulo, nem do simples dever do presidente, que era o sistema do Decreto n.
16.273. O requerimento cabe a qualquer dos juizes, devendo-se interpretar que ndo expressdo ‘juizes’ esta
compreendido o proprio Presidente da Camara, ou turma, julgadora, que terd de se pronunciar a respeito.”
(PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Embargos, Prejulgado e Revista no Direito processual brasileiro
(Corte Suprema e Lei n. 319, de 25 de novembro de 1937, relativa as Cortes de Apelacéo de todo o Brasil). Rio de
Janeiro: A. Coelho Branco Filho, 1937.)

33 TUCCI, José Rogério Cruz e. O Advogado, a Jurisprudéncia e outros temas de Processo Civil. Sdo Paulo: Editora
Quartier Latin do Brasil, 2010. p. 59.
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porventura uma das turmas contrariasse a regra juridica antes fixada pelo tribunal
pleno, era cabivel, contra 0 acord&o, recurso de revista.*

Cabem, aqui, parénteses para destacar que nao foi apenas no processo comum que
o prejulgado teve destaque. Ramos processuais especializados, como o trabalhista e o eleitoral
também adotaram o instituto®. A Consolidagdo das Leis do Trabalho, em seu artigo 902%,
conferia “efeito vinculante aos prejulgados do Tribunal Superior do Trabalho, aos quais se
sujeitavam as instancias inferiores da Justiga do Trabalho” ’. J4 no &mbito eleitoral, o Codigo
Eleitoral de 1965 (Lei n. 4.737, de 15 de julho de 1965), em seu artigo 263 estabelecia que “no
julgamento de um mesmo pleito eleitoral, as decisbes anteriores sobre questdes de direito
constituem prejulgados para os demais casos, salvo se contra a tese votarem dois tercos dos
membros do Tribunal”®8. Os institutos vigoraram até 1982 na Justica do Trabalho e 1992 na
Justica Eleitoral, quando a Lei n. 7.033, de 5 de outubro de 1982%°, o revogou no dmbito
trabalhista e o Tribunal Superior Eleitoral declarou o artigo 263 como contrario a Constituicdo
ao prolatar o acérddo n. 12.051, de 14 de setembro de 19924

Retornando a uma observacdo mais especifica do processo comum, o CPC/1939,

aprovado ja em um contexto de unificacdo do processo civil nacional, também trazia o

34 TUCCI, José Rogério Cruz e. O Advogado, a Jurisprudéncia e outros temas de Processo Civil. Sdo Paulo: Editora
Quartier Latin do Brasil, 2010. p. 59.

35 FERRAZ, Sérgio. O prejulgado no direito processual trabalhista brasileiro. Revista de Direito da Procuradoria
Geral, n. 23, 1970.

3 BRASIL. Decreto-lei n. 5.452, de 1 de maio de 1943. Aprova a Consolidago das Leis do Trabalho. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em 30/09/2019.

ST PANUTTO, Peter. Precedentes judiciais vinculantes: o sistema juridico-processual brasileiro antes e depois do
cadigo de processo civil de 2015 (Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015). 12 ed. Florianopolis: Emporio do Direito,
2017. p. 40.

% BRASIL. Lei n. 4.737, de 15 de julho de 1965. Institui o Codigo Eleitoral. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/14737.htm. Acesso em 30/09/2019.

39 BRASIL. Lei n. 7.033, de 5 de outubro de 1982. Revoga o0 § 3° do artigo 899, o artigo 902 e seus paragrafos, e
modifica a redacdo da alinea "f" do inciso | do artigo 702, da alinea ""b" do artigo 894, da alinea "a" do artigo 896,
da Consolidagéo das Leis do Trabalho, bem como do artigo 9° da Lei n® 5.584, de 26 de junho de 1970. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7033.htm. Acesso em 30/09/2019.

40 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral (Pleno). Recurso especial eleitoral. RESPE n. 9.936/RJ (0000504-
95.2003.6.00.0000). I. Recurso especial: regularidade da representacgéo do partido politico pelo diret6rio municipal
na sua interposicdo: revisdo, por maioria absoluta de votos, da jurisprudéncia anterior: inexigibilidade, para a
revisdo, da maioria qualificada de dois tercos, porque incompativel o art. 263 do Codigo Eleitoral com as
constituicOes posteriores. 11. Inelegibilidade: prefeito, ainda que tendo renunciado no prazo do art. 14, paragrafo
6, da constituicdo, e inelegivel para vice-prefeito no periodo imediatamente anterior: inteligéncia compreensiva do
art. 14, parag. 5, da constituicdo federal, de modo a inibir a fraude ao dogma constitucional de irreelegibilidade
dos chefes do poder executivo, permitindo-lhes atingir, por via indireta a reconducao ao exercicio do mandato que,
ostensivamente, a constituicdo Ihes vedava. Brasilia, 14 de setembro de 1992. Rel. Min. Sepulveda Pertence. Diario
de justica, 11/03/1993, p. 3.478. Revista de jurisprudéncia do TSE, Vol. 4, Tomo 4, p. 207.
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prejulgado, previsto no artigo 861*, mas sem admitir a interposicdo de recurso de revista contra
eventual decisdo que o contrariasse, o que “demonstra que o prejulgado sob a égide do Cddigo
de 39 ndo era dotado de efeito vinculante” #2. Contudo, o fendmeno da disperséo jurisprudencial
se mantinha presente no direito brasileiro, 0 que motivou a criagcdo de novos institutos juridicos

para seu combate.

3. DA CRIACAO DA SUMULA DE JURISPRUDENCIA AO ADVENTO DO CPC/2015:
A PERSISTENCIA DA DISPERSAO JURISPRUDENCIAL

Em 1963, por meio de emenda ao regimento interno, foi criada a “Sumula da
Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal Federal”, na qual seriam inscritos
enunciados correspondentes “as decisdes do Tribunal, por maioria qualificada que tenham
concluido pela constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou ato do poder publico” e
“a jurisprudéncia que o Tribunal tenha por predominante e¢ firme, embora com votos
vencidos™, De acordo com Victor Nunes Leal, entdo ministro do STF e idealizador do

instituto, a simula seria “método destinado a ordenar melhor e facilitar a tarefa judicante”44.

A siimula, que foi adotada também por diversos outros tribunais* (como o Tribunal
Federal de Recursos, o Tribunal Superior do Trabalho, os Tribunais de Algada do Estado de
Sdo Paulo), ainda ndo ostentava eficacia vinculante, servindo apenas como argumento
persuasivo®®. Sua criagdo teve como norte representar um ponto intermediario entre a rigidez
dos antigos assentos e a inoperancia apresentada pelos prejulgados, como bem destacou Victor

Nunes Leal:

41 BRASIL. Decreto-lei n. 1.608, de 18 de setembro de 1939. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1937-1946/Del1608.htm. Acesso em 30/09/20109.

42 TUCCI, José Rogério Cruz e. O Advogado, a Jurisprudéncia e outros temas de Processo Civil. Sdo Paulo: Editora
Quartier Latin do Brasil, 2010. p. 63.

4 BRASIL. Supremo  Tribunal Federal. Emendas do  Regimento. Disponivel  em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaRI/anexo/1940/art 183 3agost01963.pdf;
Acesso em 30/09/2019.

4 LEAL, Victor Nunes. Passado e futuro da simula do STF. Ajuris, n. 25, 1982, p. 02.
4 LEAL, Victor Nunes. Passado e futuro da simula do STF. Ajuris, n. 25, 1982, p. 02.

4 TUCCI, José Rogério Cruz e. O Advogado, a Jurisprudéncia e outros temas de Processo Civil. Sdo Paulo: Editora
Quartier Latin do Brasil, 2010. p. 64.
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O método que o Supremo Tribunal incorporou na Simula — para documentar, de
modo formal e simplificar os seus julgamentos — refletia uma posicao equilibrada,
isto é, sem qualquer excesso. Como tive ocasido de observar, de pablico, em Belo
Horizonte, em 12.08.64, Ver. Dir. Pr. Civil 5/71, a Simula realizou “o ideal do meio-
termo, quanto a estabilidade da jurisprudéncia (...), ela ficou entre a dureza
implacavel dos antigos assentos da Casa da Suplicacdo, ‘para a inteligéncia geral e
perpétua da lei e a virtual inoperancia dos prejulgados. E um instrumento flexivel, que
simplifica o trabalho da justica em todos os graus, mas evita a petrificacdo porque a
Stmula regular o procedimento pelo qual pode ser modificada (...). Apenas exige,
para ser alterada, mais aprofundado esforco dos advogados e juizes. Deverdo eles
procurar argumentos novos, ou aspectos inexplorados nos velhos argumentos, ou
realgar as modificacdes operadas na prdpria realidade social e econdmica. Com essa
precaucdo, a SUmula substitui a loteria judiciaria das maiorias ocasionais pela

perseveranga esclarecida dos auténticos profissionais do direito’.#’

Avancando até o anteprojeto do CPC/1973, nele havia a previsdo de retomada dos
assentos*®, para dar forca de lei as decisdes proferidas pela maioria absoluta dos membros
efetivos dos tribunais, mas a ideia acabou sendo abandonada em razdo de sua
inconstitucionalidade, eis que, de acordo com a ordem constitucional vigente, se estaria a ferir
a autonomia do Poder Legislativo®®. A proposta acabou sendo substituida por um outro
mecanismo: o incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia, regulado no artigo 476 do texto

aprovado e inspirado exatamente na recém-criada simula do STF*.

Seguindo nessa direcdo, a emenda constitucional n. 07/1977 modificou o artigo
119, inciso I, da Constituicdo vigente para atribuir ao STF competéncia para julgar “a
representacdo do Procurador-Geral da Republica, por inconstitucionalidade ou para
interpretacdo de lei ou ato normativo federal ou estadual”®, ao passo em que o regimento

interno daquela Corte conferia forca vinculante a decisdo tomada.®? Essa representacio,

47 LEAL, Victor Nunes. Passado e futuro da simula do STF. Ajuris, n. 25, 1982, p. 17.

4 BRASIL. Anteprojeto de Codigo de Processo  Civil  (1964).  Disponivel  em:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/177246/anteprojeto%20de%20codigo%20de%20processo%
20civil.pdf?sequence=2&isAllowed=y. Acesso em 20/02/2021.

49 PANUTTO, Peter. Precedentes judiciais vinculantes: o sistema juridico-processual brasileiro antes e depois do
cddigo de processo civil de 2015 (Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015). 12 ed. Florianopolis: Emporio do Direito,
2017. p. 40.

%0 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Vol. V (Arts. 476 a 565). 22 ed.
Forense: Rio de Janeiro, 1976. p. 17.

1 BRASIL. Emenda constitucional n. 7, de 13 de abril de 1977. Incorpora ao texto da Constituicdo Federal
disposicdes relativas ao Poder Judiciério. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc07-77.htm.  Acesso  em
30/09/2019.

52 PANUTTO, Peter. Precedentes judiciais vinculantes: o sistema juridico-processual brasileiro antes e depois do
cadigo de processo civil de 2015 (Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015). 12 ed. Florianopolis: Emporio do Direito,
2017. p. 43.
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contudo, acabou sendo extinta quando da promulgacéo da Constituicdo de 1988.

Ja na ordem constitucional vigente, foi criado o Superior Tribunal de Justica —
como hoje o conhecemos —, que assumiu a competéncia de interpretacdo do direito federal
infraconstitucional, de modo que o Supremo Tribunal Federal se concentrou no papel de
guardido da Constituicdo. O cendrio que se apresentou foi de que os enunciados das sumulas
do STF e STJ ndo eram sempre observados pelos tribunais ordinarios, o que alimentava uma
cadeia de recursos até as instancias superiores e contribuiu significativamente para o acumulo
de processos pendentes de julgamento. Isso, somado ao fato de que havia inimeros processos
com decisdes transitadas em julgado em contrariedade aos enunciados de sumulas — j& que
varios recursos especiais ou extraordinarios ndo eram conhecidos por vicios processuais

diversos —, trouxe a necessidade de se pensar em uma nova alternativa: a simula vinculante®,

Instituida pela emenda constitucional n. 45/2004, a simula vinculante surgiu como
remeédio tanto para se evitar o acumulo de processos no STF quanto para se conferir seguranca
juridica sobre determinada questdo constitucional, evitando que decisdes discrepantes
surgissem no ambito do tribunal.>* Os enunciados da simula vinculante, aprovados por decisio
de dois tercos dos membros do STF, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional,
haveriam de possuir efeito vinculante em relagdo ndo apenas aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario, mas também face a administracdo publica direta e indireta, em todas as esferas

federativas.®®

Em paralelo, também por meio da emenda constitucional n. 45/2004, foi criado o
instituto da repercussdo geral, requisito de admissibilidade do recurso extraordinario bastante
conhecido e estudado, cuja razéo de ser é “velar pela unicidade do direito mediante exame de
casos significativos para a oOtima realizacdo dos fins do Estado Constitucional, sem
sobrecarregar a Suprema Corte com o0 exame de casos sem relevancia ou sem transcendéncia,

cujas solucdes ndo importem contribuicdo da mesma Corte para a compatibilizacao vertical das

5 PANUTTO, Peter. Precedentes judiciais vinculantes: o sistema juridico-processual brasileiro antes e depois do
cadigo de processo civil de 2015 (Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015). 12 ed. Florianopolis: Emporio do Direito,
2017. p. 54.

4 CORTES, Osmar Mendes Paixd0. Recursos repetitivos, simula vinculante e coisa julgada. 12 ed. Brasilia:
Gazeta Juridica, 2018. p. 244.

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 30/09/2019.
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decisdes e/ou desenvolvimento do direito brasileiro”®®. A aplicacdo da repercussdo geral foi
regulamentada cerca de dois anos mais tarde, com a aprovagao da Lei n. 11.418, de 19 de
dezembro de 2006, que acrescentou ao CPC/1973 os artigos 543-A e 543-B. De maior relevo
quanto a este ponto, tem-se 0 8§ 3° do artigo 543-B, segundo o qual “julgado o mérito do recurso
extraordinario, 0s recursos sobrestados serdo apreciados pelos Tribunais, Turmas de

Uniformizacao ou Turmas Recursais, que poderdo declara-los prejudicados ou retratar-se”.

E nitido que o intuito da norma era possibilitar que as decisdes tomadas em sede de
repercussao geral fossem reproduzidas pelos demais tribunais nacionais, mas sem impor a ela
carater obrigatdrio, uma vez que, nos termos do § 4°, os demais tribunais poderiam manter a
decisdo tomada — ainda que contraria aquilo que decidido pelo Supremo —, admitir o recurso
extraordinario e remeté-lo ao STF, que, por sua vez, poderia cassar ou reformar liminarmente
0 acdrdio dissonante de seu entendimento®’. Essa sistematica de funcionamento da repercusséo
geral foi chamada por Luciano Fuck de efeito multiplicador:

Por outro lado, o reconhecimento da repercussdo geral permite imediato efeito
multiplicador: recursos semelhantes ou idénticos devem permanecer sobrestados e
aguardar a decisdo de mérito do STF. Logo ap0s esse exame de mérito, 0s recursos
contrarios ao entendimento fixado pelo STF devem ser considerados prejudicados,
enquanto os demais devem acarretar juizo de retratagdo na origem. Em sintese, todo
volume de processos idénticos ou semelhantes deve ser resolvido definitivamente na

origem, sem necessidade de pronunciamentos reiterados no STF para aplicar a mesma
norma constitucional em cada caso.5®

E, de fato, engenhosa a sistemética da repercussdo geral e a forma como se
manifesta seu efeito multiplicador. O instituto, embora criado tendo como uma de suas
finalidades proporcionar a reducdo do nimero de processos remetidos ao STF, ndo vincula os
demais tribunais a decisdo tomada em recurso extraordinario julgado em regime de repercussao
geral. Isso significa que as cortes poderiam, ainda assim, seguir julgando contrariamente aquilo
que decidido pelo STF, o que motivaria a interposicdo de diversos recursos extraordinarios,
rechacando o objetivo do instituto. Ao revés, o bom funcionamento do instituto depende de

uma relacdo azeitada entre o STF e as demais cortes, que devem, de forma voluntaria,

5 OLIVEIRA, Paulo Miranda de. O bindmio repercussdo geral e simula vinculante: necessidade de aplicacio
conjunta dos dois institutos. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (org.). Direito jurisprudencial. Vol. 1. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 689.

5" BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Coédigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869impressao.htm. Acesso em 30/09/2019.

%8 FUCK, Luciano Felicio. O Supremo Tribunal Federal e a repercusséo geral. Revista de Processo, ano 35, n. 181,
mar./2010, p. 22.
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reproduzir e multiplicar aquilo que decidido em sede de repercusséo geral.

Além da repercussao geral, em 2008, por meio da Lei n. 11.672, de 8 de maio, 0
CPC/1973 recebeu mais um novo dispositivo: o artigo 543-C, que criava o rito dos recursos
especiais repetitivos, aplicavel “quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em
idéntica questdo de direito”™°. Esse novo instituto, aplicavel apenas aos recursos especiais,
apresenta uma sistematica de funcionamento bastante parecida com a da repercussao geral, dela
se diferindo por ser um rito procedimental especifico para julgamento de determinadas matérias
— e ndo um requisito de admissibilidade do recurso — e por exigir efetiva repeticdo do tema a
ser apreciado — a repercusséo geral, lado outro, independe de repeticéo, exigindo apenas que
a questdo tenha grande repercussao econdmica, politica, social ou juridica que ultrapasse 0s

limites das partes envolvidas.

A par disso, a logica do efeito multiplicador também era reproduzida para 0s
recursos especiais repetitivos, cujas decisées ndo eram obrigatorias para os demais tribunais.
Julgado o recurso repetitivo, os tribunais locais poderiam inadmitir 0s recursos especiais que
contrariassem o posicionamento do STJ ou reapreciar a questdo quando a dissonancia residir
entre 0 acordao recorrido e aquele lavrado pela Corte Superior. Nesse cenario, poderia o tribunal
local alinhar seu entendimento aquele fixado ou ratificar seu posicionamento, fazendo a

remessa do recurso especial ao STJ, que podera, se for o caso, prové-lo.

Chega-se, entdo, ao mais recente capitulo da histéria de decisdes vinculantes no
direito brasileiro, consubstanciado pelo advento do CPC/2015. O atual cédigo, para além de
estender o rito dos recursos repetitivos também aos recursos extraordinarios, estabeleceu, como
visto no capitulo anterior, uma serie institutos cujos julgamentos configurariam decisdes que
deveriam ser obrigatoriamente reproduzidas, dotadas de forgca vinculante. O dispositivo que
simboliza essa intencdo de criar efetivas decisdes vinculantes é o artigo 927, que estabelece que
0s juizes e tribunais “observarao” — de forma imperativa —, (i) as decisdes do STF tomadas
em controle concentrado de constitucionalidade, (ii) os enunciados da sumula vinculante, (iii)
os acordaos lavrados em incidentes de resolucdo de demandas repetitivas, de assungdo de
competéncia ou em recursos especiais ou extraordinarios repetitivos, (iv) os enunciados das

sumulas do STF e do STJ e (v) a orientacdo do plenario ou do érgéo especial aos quais estiverem

% BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L5869impressao.htm. Acesso em 30/09/2019.
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vinculados.®°

Mesmo sem aqui se voltar as minucias desses novos institutos criados no
CPC/2015, a analise de todo esses eventos historicos permite algumas constatagcdes. A mais
natural delas, talvez, seja a de que sempre se tentou, através de imposi¢des normativas, criar
meios para que se firmasse um cenario no qual as decisfes judiciais e a jurisprudéncia dos
tribunais se mantivessem uniformes, com o menor grau de dispersdo possivel. Outra conclusao
€ que nunca houve um instituto realmente capaz de proporcionar essa uniformizacéo, sendo
todos os até entdo criados em alguma medida falhos e sucessivamente substituidos por outros.
E h4, ainda, uma terceira constatacdo: todos os institutos criados — com algum grau de
variacdo, é evidente — parecem adaptacBes ou repaginacdes dos antigos assentos ou dos

prejulgados.

Explicando com maiores detalhes, sdo evidentes as semelhangas entre 0s
prejulgados, o incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia e o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas. Em todos eles, ainda que existam disposicdes procedimentais préprias e
particularidades especificas, a esséncia é a mesma: verificada a existéncia de divergéncia
jurisprudencial ou risco de ofensa a isonomia, fixa-se, em abstrato, qual seria a melhor
interpretacdo da norma em discussdo, para que, em sequéncia, essa interpretagdo seja
reproduzida em diversos outros casos. O mesmo fendmeno ocorre quando se compara 0S
assentos e a sumula vinculante. Em ambos se cria um enunciado obrigatdrio, que deve ser
necessariamente seguido por todos, seja porque equiparado a lei, como 0s assentos, seja porque

dotado de forca vinculante decorrente de disposicdo constitucional, como a suimula vinculante.

Ora, mas se ha cerca de 500 anos tenta se estabelecer no Brasil esse cenario de
uniformidade nas decisdes judiciais, qual seria motivo do fracasso de todos os institutos
citados? A resposta para esse questionamento parece estar atrelada a propria cultura — tanto
geral como juridica — brasileira, que resiste fortemente as tentativas de criacdo de mecanismos

uniformizadores da jurisprudéncia, mas este assunto deve ser objeto de estudo préprio.

60 BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/l13105.htm. Acesso em 30/09/2019.
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CONCLUSAO

A dispersdo jurisprudencial ¢ um fenbmeno que sempre se manifestou no direito
brasileiro, podendo ser verificado desde a época colonial. E, como visto, ndo foram poucos 0s
esforcos empregados e institutos juridicos criados para que se viabilizasse uma maior
uniformizacdo das decisdes dos Orgdos jurisdicionais: assentos, prejulgados, sumulas,

repercussao geral, recursos repetitivos e outros tantos.

Nada, contudo, proporcionou resultados verdadeiramente efetivos. Uma analise
historica revela que os mecanismos de uniformizacgéo de jurisprudéncia empregados no direito
brasileiro — mesmo os mais recentes, criados pelo CPC/2015, como os incidentes de resolucao
de demandas repetitivas e de assuncao de competéncia — parecem adaptacdes ou repaginacgdes

dos antigos assentos ou dos prejulgados, ainda que com ajustes pontuais.

Esse ponto € importante, especialmente porque o fendmeno da dispersdo
jurisprudencial ndo parece ser decorrente da inadequacdo de mecanismos processuais. Muito
ao revés, esta ligado a forca vinculante das decisdes judiciais — a falta disso, na verdade —, o
que nos remete as raizes da cultura geral e juridica brasileira. Se observada a histéria de como
nosso ordenamento juridico se relaciona com a concepgéo de decisfes vinculantes, é bastante
claro que sempre houve uma repulsdo — que variou em grau ao longo do tempo, mas nunca
deixou de existir — ao reconhecimento da obrigatoriedade de reproducdo das decisdes

judiciais.®!

Sem aqui se pretender desenvolver um tratado sobre cultura — que certamente néo
é escopo deste estudo —, o fato objetivo é que, como aponta Daniel Mitidiero®, por forca dessa

relagdo entre cultura e processo®, este deve ser o “espelho seguro e fiel da realidade histérica

61 TUCCI, José Rogério Cruz e. O Advogado, a Jurisprudéncia e outros temas de Processo Civil. Sdo Paulo: Editora
Quartier Latin do Brasil, 2010. p. 61.

52 MITIDIERO, Daniel Francisco. Processo e Cultura: Praxismo, Processualismo e Formalismo em Direito
Processual. Revista Cadernos do Programa de Pés-Graduagdo em Direito PPGDir./UFRGS, n. 2, 2004. p. 102.

8 No mesmo sentido: “Para que se possa compreender a atual conjuntura do processo civil, necessario se faz
cultivar a ideia de que o processo civil, tal qual qualquer objeto de conhecimento, é produto da méo do homem,
moldado por ideologias, aflicBes, interesses e anseios de uma determinada sociedade. Logo, sofre também ele de
mutacdes, eis que resulta da vivéncia humana e forja-se dentro de um determinado momento histérico, arraigado
de significa¢des culturais de um povo no tempo e no espago. (...) Ndo obstante seu carater formal, é impossivel
negar que as questdes processuais se encontram permeadas de estruturas culturais, resultado de um entremeio entre
a produgdo de normas processuais racionais, de modo a evitar o arbitrio estatal, mas que, no entanto, sejam
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neste ou naquele sucesso de tempo socialmente considerado”. E, de fato, parece haver um
descompasso entre a cultura juridica brasileira e a ldgica de vinculagdo aos pronunciamentos
judiciais que, sobretudo apos o advento do CPC/2015, vigora em nosso ordenamento juridico.
A rigor, é bastante crivel que as tentativas normativas de combater a dispersao jurisprudencial
ndo se mostraram efetivas porque eram, na verdade, medidas que incrementavam a forca
vinculante das decisdes judiciais de forma artificializada e sem que houvesse uma mudanca

cultural sobre o tema.

A partir disso, € de se questionar: a dispersdo jurisprudencial — ainda que traga
consigo consequéncias normalmente taxadas de negativas, como o aumento da litigiosidade —
é um fendmeno que deve seguir sendo combatido ou, lado outro, deve ser aceito como um traco
cultural do direito brasileiro? Talvez nem sequer haja uma resposta definitiva para essa questéo,
mas a histdria evidencia que imposicdes legislativas incompativeis com a cultura da sociedade
dificilmente trazem resultados animadores. Se a intencdo geral é garantir a forca vinculante das
decisdes judiciais e evitar a dispersao jurisprudencial no direito brasileiro, o0 caminho menos
tortuoso parece ser fomentar mudancas culturais que permitam uma melhor recepcdo dessa

visdo.

igualmente revertidas por valores socialmente construidos.” (ALENCAR, Angélica Oliveira. Processo Civil
Cooperativo: um modelo constitucional de processo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.)



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

REFERENCIAS

ALENCAR, Angélica Oliveira. Processo Civil Cooperativo: um modelo constitucional de

processo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.

ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a nova
funcdo dos tribunais superiores no direito brasileiro. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017.

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Vol. V (Arts.
476 a 565). 22 ed. Forense: Rio de Janeiro, 1976.

BRASIL. Anteprojeto de Cddigo de Processo Civil (1964). Disponivel em:
https://www?2.senado.leqg.br/bdsf/bitstream/handle/id/177246/anteprojet0%20de%20codigo%?2
0de%20processo%20civil.pdf?sequence=2&isAllowed=y. Acesso em 20/02/2021.

. Colleccéo das leis do Brazil. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1808.

. Constituicao (1824). Constituicdo Politica do Império do Brazil (de 25 de marco de
1824). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm.
Acesso em 30/09/20109.

. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em 30/09/20109.

. Decreto n. 16.273, de 23 de dezembro de 1923. Reorganiza a Justica do Distrito
Federal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1910-
1929/D16273.htm. Acesso em 30/09/2019.

. Decreto n. 19.408, de 18 de novembro de 1930. Reorganiza a Corte de Apelacao, e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-
1949/D19408.htm. Acesso em 30/09/2019.

. Decreto n. 2.684, de 23 de outubro de 1975. Da forca de lei no Imperio a assentos da
Casa da Supplicacdo de Lisboa e competencia ao Supremo Tribunal de Justica para tomar
outros.. Disponivel em: https://wwwz2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-2684-
23-outubro-1875-549772-publicacaooriginal-65290-pl.html. Acesso em 30/09/2019.



https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/177246/anteprojeto%20de%20codigo%20de%20processo%20civil.pdf?sequence=2&isAllowed=y
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/177246/anteprojeto%20de%20codigo%20de%20processo%20civil.pdf?sequence=2&isAllowed=y
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1910-1929/D16273.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1910-1929/D16273.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D19408.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D19408.htm
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-2684-23-outubro-1875-549772-publicacaooriginal-65290-pl.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-2684-23-outubro-1875-549772-publicacaooriginal-65290-pl.html

REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

. Decreto n. 848, de 11 de outubro de 1890. Organiza a Justica Federal. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/D848.htm. Acesso em 30/09/2019.

. Decreto-lei n. 1.608, de 18 de setembro de 1939. Cadigo de Processo Civil. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1937-1946/Del1608.htm. Acesso em
30/09/2019.

. Decreto-lei n. 5.452, de 1 de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/del5452.htm.
Acesso em 30/09/20109.

______.Emenda constitucional n. 7, de 13 de abril de 1977. Incorpora ao texto da Constitui¢do
Federal disposicdes relativas ao Poder Judiciario. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc07-
77.htm. Acesso em 30/09/2019.

. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2015/lei/113105.htm. ACeSSo em
30/09/2019.

. Lein. 319, de 25 de novembro de 1936. Regula o recurso das decisdes finaes das
Cortes de Appelacéo e de suas Camaras. Disponivel em:
https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1930-1939/lIei-319-25-novembro-1936-556810-
republicacao-76951-pe.html. Acesso em 30/09/2019.

. Lei n. 4737, de 15 de julho de 1965. Institui o Cddigo Eleitoral. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I4737.htm. Acesso em 30/09/2019.

. Lein.5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui 0 Cédigo de Processo Civil. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L5869impressao.htm. Acesso em 30/09/2019.

. Lein.7.033, de 5 de outubro de 1982. Revoga o 8§ 3° do artigo 899, o artigo 902 e seus
paragrafos, e modifica a redacdo da alinea "f" do inciso I do artigo 702, da alinea "b" do artigo
894, da alinea "a" do artigo 896, da Consolidagdo das Leis do Trabalho, bem como do artigo 9°
da  Lei n® 5584, de 26 de junho de 1970. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7033.htm. Acesso em 30/09/2019.

. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Acorddo. Agravo interno na agao rescisoria n.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/D848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1937-1946/Del1608.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc07-77.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc07-77.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1930-1939/lei-319-25-novembro-1936-556810-republicacao-76951-pe.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1930-1939/lei-319-25-novembro-1936-556810-republicacao-76951-pe.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4737.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869impressao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7033.htm

REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

2.580/PR. Rel. Min. Edson Fachin. Julgado em 22/09/2017. Publicado no DJE em 03/10/2017.

Supremo Tribunal Federal. Emendas do Regimento. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaR1/anexo/1940/art 18
3 3agosto1963.pdf; Acesso em 30/09/2019.

_______. Tribunal Superior Eleitoral (Pleno). Recurso especial eleitoral. RESPE n. 9.936/RJ
(0000504-95.2003.6.00.0000). 1. Recurso especial: regularidade da representacdo do partido
politico pelo diretorio municipal na sua interposi¢éo: revisdo, por maioria absoluta de votos, da
jurisprudéncia anterior: inexigibilidade, para a revisdo, da maioria qualificada de dois tergos,
porque incompativel o art. 263 do Cddigo Eleitoral com as constituicdes posteriores. II.
Inelegibilidade: prefeito, ainda que tendo renunciado no prazo do art. 14, paragrafo 6, da
constituicdo, e inelegivel para vice-prefeito no periodo imediatamente anterior: inteligéncia
compreensiva do art. 14, parag. 5, da constituicdo federal, de modo a inibir a fraude ao dogma
constitucional de irreelegibilidade dos chefes do poder executivo, permitindo-lhes atingir, por
via indireta a reconducdo ao exercicio do mandato que, ostensivamente, a constituicdo lhes
vedava. Brasilia, 14 de setembro de 1992. Rel. Min. Sepulveda Pertence. Diario de justica,
11/03/1993, p. 3.478. Revista de jurisprudéncia do TSE, Vol. 4, Tomo 4, p. 207.

CORTES, Osmar Mendes Paix30. Recursos repetitivos, simula vinculante e coisa julgada. 12
ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2018.

ESTADO DE SAO PAULDO. Lei n. 2.421, de 14 de janeiro de 1930. C6digo do Processo Civil
e Commercial. Disponivel em: https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei/1930/lei-
2421-14.01.1930.html. Acesso em 30/09/2019.

FERRAZ, Sérgio. O prejulgado no direito processual trabalhista brasileiro. Revista de Direito
da Procuradoria Geral, n. 23, 1970.

FUCK, Luciano Felicio. O Supremo Tribunal Federal e a repercussdo geral. Revista de
Processo, ano 35, n. 181, mar./2010.

LEAL, Victor Nunes. Passado e futuro da simula do STF. Ajuris, n. 25, 1982.

MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 22 ed. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

MITIDIERO, Daniel Francisco. Processo e Cultura: Praxismo, Processualismo e Formalismo


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaRI/anexo/1940/art_183_3agosto1963.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaRI/anexo/1940/art_183_3agosto1963.pdf
https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei/1930/lei-2421-14.01.1930.html
https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei/1930/lei-2421-14.01.1930.html

REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

em Direito Processual. Revista Cadernos do Programa de P6s-Graduacdo em Direito
PPGDir./UFRGS, n. 2, 2004.

OLIVEIRA, Paulo Miranda de. O binémio repercussao geral e simula vinculante: necessidade
de aplicacéo conjunta dos dois institutos. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (org.). Direito

jurisprudencial. Vol. I. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012..

PANUTTO, Peter. Precedentes judiciais vinculantes: o sistema juridico-processual brasileiro
antes e depois do codigo de processo civil de 2015 (Lei n. 13.105, de 16 de mar¢o de 2015). 18

ed. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Embargos, Prejulgado e Revista no Direito
processual brasileiro (Corte Suprema e Lei n. 319, de 25 de novembro de 1937, relativa as
Cortes de Apelacéo de todo o Brasil). Rio de Janeiro: A. Coelho Branco Filho, 1937.

SIFUENTES, Mbonica. Simula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais:

Sao Paulo: Saraiva, 2005.

SOUZA, Carlos Fernando Mathias de. O Senado e o Distrito Federal. Revista de Informacao
Legislativa. Brasilia, a. 47, n. 187, jul./set. de 2010.

TELLES, José Homem Corréa. Commentario critico a Lei da Boa Razédo. Lisboa: Typographia
de Maria da Madre de Deus, 1865.

TUCCI, José Rogério Cruz e. O Advogado, a Jurisprudéncia e outros temas de Processo Civil.
Séo Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2010.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

A REPUTACAO JUDICIAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: ENTRE O
AGIR DELIBERATIVO E A IMAGEM PUBLICA.

Hugo Moreira Lima Sauaia®

SUMARIO: 1 Introducdo — 2 Afinal, qual o papel das cortes
constitucionais? — 3 A reputacdo judicial das cortes constitucionais e
supremas e seus mecanismos de aprimoramento — 4 A relevancia do
estudo da reputacdo judicial do Supremo Tribunal Federal diante de suas

atribuigdes institucionais — 5 Conclusdo — 6 Referéncias.

RESUMO: O presente artigo inicia com a discusséo sobre o papel da jurisdicdo constitucional,
em especial quanto a missdo institucional das cortes constitucionais, enfrentando, inclusive, a
afirmacdo de sua necessaria postura contramajoritaria. Em seguida, abordar-se o instituto da
reputacdo judicial, e seus possiveis mecanismos de aprimoramento, com a abordagem de
precedentes nacionais e de direito constitucional comparado. Ao final, enfatiza-se a relevancia
do estudo da reputacdo judicial do proprio Supremo Tribunal Federal enquanto elemento

indispensavel para a realizagdo de sua misséo constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Supremo Tribunal Federal — Reputacdo Judicial — Cortes
Constitucionais — Jurisdi¢cdo Constitucional.
The judicial reputation of the Brazilian Supreme Court: between deliberative acting and

public image.

CONTENTS: 1 Introduction — 2 After all, what is the role of the constitutional courts? 3 The
judicial reputation of constitutional and supreme courts and their mechanisms of its
enhancement — 4 The relevance of studying the reputation of the Brazilian Supreme Court

before its institutional attributions — 5 Conclusion — 6 References.

1 0 autor é Advogado, Doutor em Direito Constitucional pela USP, Mestre em Direito Constitucional pelo IDP,
professor da graduagdo e pds-graduagdo do UNICEUMA em S3o Luis-MA e autor de livros e artigos. Este, em
particular, € um estudo seminal que foi mais extensamente desenvolvido no livro: Como decide o STF?
(Lumenjuris, 2021).
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ABSTRACT: This article starts arguing about the role of judicial review, especially concerning
the mission of Constitutional Courts, facing also the affirmation of its necessary
contramajoritarian position. Following, it approaches the institute of judicial reputation, and its
possible mechanisms of enhancement, discussing national precedents and foreign cases. At the
end, it emphasizes the relevance of studying the judicial reputation of the Brazilian Supreme

Court itself, as an indispensable element for the achievement of its constitutional mission.

KEY-WORDS: Brazilian Supreme Court — Judicial Reputation — Constitutional Courts —

Judicial Review.

Reputacion judicial del Supremo Tribunal Federal: entre el actuar deliberativo y la
imagen publica.

RESUMEN: 1 Introduccién - 2 Después de todo, ¢cual es el papel de las cortes
constitucionales? - 3 La reputacion judicial de las cortes constitucionales y supremas y sus
mecanismos de perfeccionamiento - 4 La relevancia del estudio de la reputacion judicial del
Supremo Tribunal Federal ante sus atribuciones institucionales - 5 Conclusion - 6 Referencias.

RESUMEN: EI presente articulo comienza con la discusion sobre el papel de la jurisdiccién
constitucional, en especial en cuanto a la misién institucional de las Cortes Constitucionales,
enfrentando, inclusive, la afirmacion de su necesaria postura contramayoritaria. A
continuacion, abordar el instituto de la reputacion judicial, y sus posibles mecanismos de
perfeccionamiento, con el enfoque de precedentes nacionales y de derecho constitucional
comparado. Al final, se enfatiza la relevancia del estudio de la reputacion judicial del propio
Supremo Tribunal Federal como elemento indispensable para la realizacion de su mision
constitucional.

PALABRAS CLAVE: Supremo Tribunal Federal - Reputacion Judicial - Cortes
Constitucionales - Jurisdiccion Constitucional.

1 Introducéo

O Supremo Tribunal Federal, enquanto espago de discussdo e decisdo de relevantes
questBes constitucionais, dispdem de uma série de mecanismos inerentes a construcdo de sua
reputacao judicial — imagem publica, de como é visto por audiéncias internas e externas ao
Poder Judiciario —, e que dizem respeito ao seu agir estratégico enquanto instituicéo,
funcionando ainda, como ferramenta que auxilia no cumprimento de suas decisdes pelos
poderes publicos e pela sociedade civil. O objeto do presente artigo parte da discussao do papel

contemporaneo das cortes supremas e constitucionais, prosseguindo em direcdo & compreensao
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do instituto da reputacdo judicial, em especial quanto a relevancia do seu estudo no tocante ao

panorama atual brasileiro, de agravada crise politica e necessaria estabilidade institucional.

2 Afinal, qual o papel das cortes constitucionais?

Apds a Segunda Guerra mundial, 0 mundo testemunhou, simultaneamente, a expansao
da jurisdicdo constitucional e a adogdo de cartas de direitos nacionais ou supranacionais.
Dezenas de paises transferiram, por meio de reformas constitucionais, poderes e competéncias
decisorias de instituicdes representativas para tribunais constitucionais e cortes supremas. A
supremacia constitucional passou, assim, a dogma contemporaneo, progredindo,
continuamente, nos dois lados do Atlantico (HIRSCHL, 2007. p. 7; ACKERMAN, 1997, p.
771). A partir de entdo, a maioria dos paises jA democratizados ou em processo de
(re)democratizacdo passou a conferir as referidas cortes o importante papel de guardar as
constitui¢bes, tendo ou ndo sobre elas a ultima palavra. A titulo de exemplo, cortes com
competéncia para decidir em Gltima instancia questfes constitucionais emergiram no Japao
(1946), Alemanha (1951), Itdlia (1956), Espanha (1978), Portugal (1982), Russia (1991) e
Africa do Sul (1996) (GINSBURG, 2003, p. 20; BARROSO, 2009, p. 263).

A mudanca ndo se deu apenas em paises em processo de redemocratizacdo. Como
destaca Ran Hirschl (2007, p. 7-9), até mesmo o Reino Unido, Nova Zelandia e Israel, paises
que adotavam o tipico modelo de Westminster, sucumbiram a supremacia dos tribunais. Devido
especialmente ao grande nimero de poderes concedidos a essas cortes, o final do Século XX e
0 inicio do XXI tém testemunhado tribunais constitucionais julgarem questGes morais e
politicas controversas, e a jurisdicdo constitucional é apontada como uma nota distintiva de
maturidade nas democracias contemporaneas. Todavia, ainda hoje segue sem solugéo a questao
a proposito da legitimidade da funcdo dessas cortes (RAMOS, 2009, p. 150).

A discussao sobre o papel do Poder Judiciario e da corte suprema remonta ao Século
XVIII, quando nos Federalist Papers, Alexander Hamilton (1961, p. 200) defendeu que seria
este sempre o the least dangerous branch, o brago menos perigoso dos poderes constituidos,
em razéo de ser 0 menos capaz de se impor. O Executivo teria ndo apenas a honra, quanto a
forca, em razdo de sua posicao representativa de destaque, por controlar as forgas militares; o
Legislativo comandaria os recursos publicos; e ao Judiciario, ao contrario, ndo restaria qualquer
influéncia sobre a espada ou as receitas, ou seja, ndo deteria outra capacidade sendo a de emitir
julgamentos. Sem manter o controle dos bragos armados ou ter recursos proprios, dependeria

dos demais poderes até para assegurar a eficacia de suas decisdes (HAMILTON, 1961, p. 461).
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Quase dois séculos depois, Alexander Bickel (1986, p. 90) chama a atencéo para o
carater contramajoritario do controle judicial de constitucionalidade, opondo-se a compreenséo
hamiltoniana, para afirmar que realisticamente seria preocupante e extremamente ameacadora
a interferéncia de uma corte na vontade representativa, especialmente ao atuar contra maiorias
constituidas, e quando pautada em principios ou vetores hermenéuticos nao expressos. Entendia
ele, que essa postura poderia gerar grave desequilibrio no jogo democratico, € no processo
eleitoral como seu pilar mestre, onde minorias deveriam se aglutinar para a protecdo dos seus
interesses, unindo forgas e ganhando consequente representatividade para a tomada de decisfes
politicas.

Por outro lado, tornaram-se frequentes, modernamente, os autores que apontam a
contramajoritariedade como a prépria razdo da existéncia das cortes supremas, indicando-as
como instancia de protecéo aos direitos fundamentais — enquanto trunfos das minorias — que de
outra forma seriam suprimidos durante o processo representativo. Como destaca Ronald
Dworkin (1996, p. 34), democracias maduras deveriam se proteger contra a tirania da maioria
por meio da constitucionalizacéo e da judicial review. Esta exigéncia guardaria relagdo com o
proprio reconhecimento da for¢a normativa da constituigdo, ou com leva-la a sério. Ignorar essa
missdo implicaria em permitir a subversdo por maiorias, ainda que temporariamente
constituidas, daqueles direitos reconhecidos como fundamentais, ignorando-se que direitos ndo
podem ser deixados somente nas méos de Legislativo e Executivo, em razdo de sua natureza
majoritaria (ABBOUD, 2014, p. 109; BARAK, 2002, p. 20).

Autores como Barry Friedman (2009, p. 9), no entanto, promovem verdadeira
reviravolta quanto a percepcao do carater majoritario da jurisdicdo constitucional, ao afirmar, a
partir de analise historica do processo de estabelecimento da Suprema Corte dos Estados Unidos
no cenario politico-institucional do pais, que “The American people have always had the ability
to limit judicial review - or even to eliminate it entirely. The persistent question throughout
history has been whether, and to what extent, they should exercise this power.”? Em uma analise
retrospectiva, e em apoio a sua tese, Friedman (2009, p. 110) discorre sobre momentos
histéricos marcantes do constitucionalismo norte-americano, para enfatizar que € por meio de
um processo de observancia da repercussdo das decisGes junto a opinido publica que o
significado da constitui¢do progressivamente se forma. Diz ele, “[...] the Court rules. The public

responds. Over time, sometimes a long period, public opinion jells, and the Court comes into

2 “Que o0 povo americano sempre possuiu a habilidade para limitar a judicial review - ou mesmo elimina-
la totalmente. A questdo que persiste através da histdria seria quando e em que extensdo esse poder
deveria ser exercido.” (Tradugao nossa).
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line with the considered views of the American public.” (FRIEDMAN, 2009, p. 383)3. Em razdo
dessa dindmica, a melhor definicdo de independéncia judicial seria aquela conquistada perante
a maioria, uma vez que somente por meio do apoio publico seria possivel, as cortes, preservar
estabilidade, distinguindo um apoio difuso — a capacidade do publico de aceitar decisdes da
corte em razao da posicao institucional de respeito e consolidacdo na histéria constitucional do
pais — de um apoio especifico — o suporte oriundo de decisdes que agradam a opinido publica
(SUNSTEIN, 2002, p. 292; RUBENFELD, 2001, p. 272; ACKERMAN, 1998, p. 528;
GUTMANN; THOMPSON, 1966, p. 432; NINO, 1995, p. 264).

Ha também aqueles para quem as cortes constitucionais representariam uma espécie
de seguro, um foro alternativo em paises onde o progndstico fosse o de perda de posi¢cdes de
maioria politica, funcionando frequentemente como porto seguro para possiveis futuros
confrontos. A metéfora é pertinente, pois, da mesma forma que seguros minimizam o risco de
atividades comerciais, haveria diminuicdo dos riscos da supressdo de conquistas, ainda que
aristocraticas, em um momento de transicao, e da impossivel resisténcia a aberturas a outros
grupos populares (GINSBURG, 2003, p. 247). Afinal: “After all, why would a political majority
adopt an institution that constrains itself in policy making? And why would it rely on judges to
undertake the task of constraint?” (GINSBURG, 2003, p. 22)*. Em sintese, reconhecer a essas
cortes apenas a missao de produzir reformas sociais significativas encerra o risco de se ignorar
as raz0es ocultas que apoiaram sua criacdo, raz0es essas que em muitos casos representam
verdadeiras amarras ao seu livre funcionamento (ROSENBERG, 1993, p. 10).

Em virtude de toda a controvérsia formada, Conrado Hilbner Mendes (2013, p. 102)
salienta a posicdo privilegiada que as cortes constitucionais ocupam: um ponto singular da
arquitetura politica, se encontram em uma linha ténue que separa interpretacédo constitucional e
discricionariedade, em razdo da insuficiéncia de critérios ou consensos hermenéuticos para a
solucdo dos dilemas que se apresentam para deliberagdo em uma comunidade politica.
Reafirma, ainda, a necessidade de se pensar na acdo deliberativa dessas cortes e nos
mecanismos 0s quais dispdem para assegurar o cumprimento de suas decisdes, as quais ndo sdo
tomadas dentro de um ambiente politicamente estéril ou neutro, mas repleto de convicgoes
pessoais e de influéncias de todas as ordens. O agir deliberativo e a utilizacdo de tais

mecanismos seriam condigdes legitimadoras de um processo decisorio inteligente e eficiente,

3 ¢[...] decidem. O publico responde. Com o passar do tempo, as vezes um longo periodo, a opinido

publica se forma, ¢ a corte se adequa as visdes do publico americano.” (Tradu¢ao nossa).
4 “Por que adotaria uma maioria politica uma instituicdo que limitaria sua propria liberdade? E por que
confiaria a juizes tal papel?” (Tradugdo nossa).
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se ndo pressupostos da propria sobrevivéncia institucional. Cortes constitucionais podem
enfrentar, em algumas circunstancias, pesados desafios quanto a efetividade de suas decisdes.
O gerenciamento bem-sucedido desses desafios vai além da interpretacdo legal. Depende de
destreza politica. Uma corte constitucional geralmente dispde de um numero de instrumentos
para lidar com essa politica encoberta do escrutinio constitucional. (MENDES, 2013, p. 197).

As cortes parecem assumir, assim, um papel inegavel de catalizadores deste debate
com a opinido publica e demais instituicbes representativas, onde a formacdo do significado
constitucional é o resultado de um extenso dialogo entre poderes e a sociedade civil. Elas
operariam como valvulas de seguranca, declarando inaceitaveis provisdes oriundas do processo
representativo, e insistindo na busca por outra alternativa. Nem se imporiam a legisladores
recalcitrantes ou protegeriam a sociedade contra a pura vontade majoritaria. Pelo contréario,
deveriam usar sua autoridade para permitir que os legisladores enfrentassem suas proprias
contradi¢Ges, forcando-os a rever ou aprofundar o debate sobre suas posi¢des (SHAPIRO, 2006,
p. 15; MENDES, 2008, p. 206; FRIEDMAN, 2009, p. 384; BARAK, 2006, p. 238).

3 A reputacdo judicial das cortes constitucionais e supremas e Seus mecanismos de

aprimoramento

Diante desta complexa fungdo acima descrita, sem aprofundar-se ainda os erros e
acertos de tais concepc¢0es, torna-se visivel a circunstancia de que toda corte constitucional
dispde de uma imagem publica, a qual é fruto de como a percebem tanto audiéncias internas ao
proprio Poder Judiciario — considerados aqui apenas os magistrados e servidores — quanto
audiéncia externas, como advogados, a midia ou o publico em geral. Enquanto algumas cortes
estdo essencialmente voltadas para o interior do Poder Judiciario, e, portanto, a Unica
socializacdo existente ocorre entre os profissionais e juizes — permanecendo isoladas de outras
audiéncias, outras sdo mais atenciosas e voltadas para o exterior, onde juizes subscrevem
opinides individuais e atraem atencdo da midia. Enquanto naquelas resta acentuada a imagem
da corte enquanto orgdo Unico, nestas alguns magistrados tendem a assumir diferentes
popularidades, faltando incentivos para a formagdo de uma imagem coletiva, uma vez que séo
continuamente ressaltadas as posi¢fes e particularidades de cada julgador (GAROUPA,;
GINSBURG, 2015, p. 6).

A relevancia desta impressdo publica sobre a corte esta presente em diversos relatos.
Em 1992, no exato dia em que a Suprema Corte norte-americana anunciou sua decisdo em

Planned Parenthood v. Casey, no qual foi novamente chamada a decidir sobre a sensivel
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questdo da constitucionalidade ou ndo do aborto, o juiz Anthony Kennedy conversou em seu
gabinete com um reporter, enquanto olhava através da janela o publico extremamente dividido,
e declarou: “Sometimes you don't know if you're Caesar about to cross the Rubicon or Captain
Queeg cutting your own tow line.” (Informagcéo verbal)®, pretendendo afirmar, que a corte, ao
decidir, muitas vezes ndo tem certeza se esta trilhando o caminho certo em dire¢do ao seu
reconhecimento e respeito institucionais, ou se caminha em postura que contraria os interesses
da sociedade civil, dos Poderes Publicos e os seus proprios (GREENBURG, 2007, p. 23;
BAUM, 2006, p. 2). Em 2000, ap6s a controversa decisao proferida em Bush v. Gore, no qual
a Suprema Corte proibiu a recontagem de votos na Florida, o que garantiu a reeleicdo de George
W. Bush, ao menos dois dos seus juizes se manifestaram com preocupacao e pesar. Sandra Day
O Connor afirmou que talvez a corte devesse simplesmente ter agido com autocontencéo, e
rejeitado a apreciacdo do recurso, a decisdo tomada deu a corte uma reputacdo menor que a
ideal. Stephen Breyer, por sua vez, foi ainda mais direto, ao declarar explicitamente que a
decisio da corte representaria “[...] a self-inflicted wound.” (BAUM, 2006, p. 70)°.

Em ambas as circunstancias, a preocupa¢do comum era a reputacdo da corte. Como
enfatizam Nuno Garoupa e Tom Ginsburg (2015, p. 16), em obra recente, pois tal atributo tem
diversos papéis relevantes para este 6rgao, e para o proprio Poder Judiciario como um todo, por
varias razdes. Em primeiro lugar, ela transmite informacdo ao publico em geral sobre a
qualidade do judiciario, e a boa reputacdo judicial favorece a percep¢do de uma corte e de
magistrados enquanto qualificados e respeitados. Isso propicia, inclusive, uma disponibilidade
geral de prover tais instituicGes com maiores recursos materiais, e evita o0 esvaziamento dos ja
existentes, sejam monetarios ou sociais. Ademais, a reputacdo judicial exerce influéncia sobre
como os Poderes Executivo e Legislativo, assim como a forma que 0s grupos que compdem a
sociedade civil conceberéo as decisdes tomadas, e em que medida as seguirdo. 1sso nao significa
dizer que ndo possa ou ndo deva a corte, sem lesdes a sua reputacdo, decidir contrariamente a
maioria. Em verdade, a construcdo deste capital reputacional — por meio da utilizacdo dos
mecanismos de aprimoramento que dispde — é que permitira, em larga escala, maior liberdade
para que a corte possa tomar decisfes contramajoritarias, que nao gozardo de apoio especifico
da sociedade. Por isso, importa perceber que a reputacdo judicial de uma corte esta diretamente
relacionada com a capacidade de fazer com que 0s demais protagonistas do processo

democratico obedecam suas decisGes. Assim, quanto mais alta sua reputacdo, menor sera a

5 “As vezes, VOC& ndo sabe se é César cruzando 0 Rubicio ou Capitio Queeg cortando seu proprio cabo
de reboque.” (Tradugdo nossa).
6 ¢[...] uma ferida decorrente de autoflagelo.” (Tradugio nossa).
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expectativa de descumprimento. Sem obediéncia espontanea, as cortes, em diversas
circunstancias, ndo dispdem de meios para solucionar sua funcdo primordial de resolver
disputas, articulando a interpretacéo sobre regras, e servindo como veiculos de controle social.

Compreende-se mais facilmente a importancia da reputacdo judicial ao se considerar
a situacdo de juizes em paises em desenvolvimento, onde reformas voltadas a eficiéncia séo de
dificil implementacdo, mesmo quando 0s gastos anuais para a manutencdo de estruturas e
otimizagdo do funcionamento dos mais diversos tribunais séo de grande vulto. Em muitos
desses paises o Judiciario tem a reputacédo de corrupto; magistrados sdo apontados como agentes
publicos que ndo trabalham o suficiente; ou que atuam como ilhas, isoladas e sem coeréncia
entre seus julgados (ROSE-ACKERMAN, 2007, p. 15). Nesses ambientes, 0 aprimoramento
da reputacdo judicial € especialmente valioso, uma vez que, se elevada, podera contribuir
antecipadamente para a obediéncia direta as decisdes e estabilidade institucional, o que podera
gerar crescimento econdmico e aumento de investimentos.

Diversos mecanismos postos a disposi¢éo da corte podem contribuir para a formacao
de sua reputacéo, e 0 aumento desta parece estar diretamente relacionado com sua capacidade
de proferir julgamentos que demandem maior esforgo para seu cumprimento. Ou seja: quanto
mais agregarem reputacao positiva, mais capazes estardo essas cortes de enfrentar a oposicao
da opinido publica, ou dos Poderes Executivo e Legislativo, em razdo de sua estabilidade e
histérico de obediéncia as suas decisdes. Esse agir estratégico da corte guarda relacdo com a
necessidade de manter uma reserva de credibilidade. E esse construto reputacional difuso,
oriundo da sua historia institucional, que permitira a ela se posicionar diante de circunstancias
onde seja necessario decidir contra fortes grupos politicos ou a opinido publica, em situacGes
nas quais nao dispde de apoio especifico, mas cumpre missdo constitucional (GILES;
BLACKSTONE; VINING, 2008, p. 15; MELLO, 2015, p. 315).

Um dos primeiros mecanismos que merecem ser explorados diz respeito ao modelo
deliberativo. Ao suprimirem as divergéncias ou prolatarem decisées no modelo per curiam —
onde é emitida uma Unica opinido institucional — as cortes transmitem, especialmente em casos
particularmente controvertidos, a ideia de unidade e coeréncia interna, e ajudam a apresentar o
julgamento como derivacgéo direta da lei, e ndo de preferéncia individuais. Em muitos casos a
corte estara claramente falando em uma s6 voz. Contrariamente, a prolagdo em grande escala
de decisGes monocraticas — como ocorre em relacdo ao STF —, ainda que posteriormente
submetidas a julgamento colegiado, pode ensejar a corte uma imagem disfuncional. Um 6rgéo
que se manifesta por varias vozes, muitas vezes contraditorias, produzindo inegavel

insegurancga juridica, na medida em que nenhuma expectativa de comportamento individual,
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social e institucional pode ser resguarda, j& que os destinatarios do direito ndo sabem o que
esperar, em cada caso julgado, pela mais alta corte do pais.

Da mesma forma, os julgamentos onde s&o apontados diversos votos concordantes em
suas parcelas dispositivas, porém, divergentes quanto a ratio decidendi, podem, ao ndo permitir
a compreensao adequada dos fundamentos decisorios, transmitir a nocao de fragil conviccao, e
ndo permitir sequer o crescimento reputacional pelo acompanhamento preciso e uniforme do
precedente pelos demais tribunais nacionais, uma vez que ndo serd possivel extrair um
fundamento comum dos votos individuais (DOTHAN, 2014, p. 41; MENDES, 2011, p. 337;
MARINONI, 2015, p. 157). Os exemplos a seguir merecem mencao.

A Suprema Corte de Israel prolatou muitos dos seus julgamentos per curiam na década
de 50, mas parou de fazé-lo nos anos seguintes. Em contrapartida a nitido decréscimo nos niveis
de obediéncia as suas decisdes, especialmente por parte do Poder Executivo, retornou ela a
utilizar o modelo deliberativo na década de 90, na qual decidiu questfes altamente controversas,
como, V. g., a absolvicdo de nazista em razdo de dividas quanto a sua identidade no caso
Demjanjuk (1993), ou na decisdo de inadmisséo de recurso contra a deportagdo temporaria de
415 membros de organizagdes hostis a unidade nacional no caso Association for Civil Rights in
Israel (1992) (DOTHAN, 2014, p. 42). Neste ultimo, ha registros que varios juizes pretendiam
apresentar fortes votos divergentes, mas que o presidente a época, Meir Shamgar, dotado de
poderes regimentais, determinou a supressdo dos registros. Outros precedentes famosos, onde
a inibicéo do dissenso fora utilizada para 0 aumento da reputacéo da corte, no sentido de evitar-
se a imagem de qualquer davida quanto a legitimidade da decisdo, dizem respeito a constatacéo
de que a obediéncia a decisdo requereria grandes custos ou altas dificuldades operacionais,
como em Brown v. Board of Education — que determinava a reorganizacdo da alocacdo de
alunos no sistema publico de educacéo para se evitar praticas discriminatorias e enfrentava forte
divergéncia em alguns estados-membros —, ou em casos como United States v. Nixon — onde a
Corte Norte-Americana determinava a entrega pelo presidente da republica de fitas contendo
material que o incriminava, o que ndo deveria ser visto como ingeréncia excessiva e direta sobre
0 Poder Executivo (DOTHAN, 2014, p. 22).

Outro fator de nitido destaque diz respeito a forma como as cortes utilizam a
publicidade e a transparéncia em favor de sua reputagdo. O Brasil e 0 México sdo exemplos de
paises que inclusive transmitem parcela dos julgamentos por canais préprios de televisdo —
havendo estudo que demonstra que, neste Gltimo, a estratégia serviu para cultivar a reputacdo
da corte (STATON, 2010, p. 9) — enquanto outros paises resistem firmemente a transmissédo de

julgamentos, apesar de pesquisas de opinido mostrarem que a maioria significativa dos norte-
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americanos, por exemplo, acreditam que as sessGes deveriam ser televisionadas (MAURO,
2011, p. 259; MCELROY, 2012, p. 1842; BRILL, 1997, p. 13). N&o héa, todavia, analise
adequada do problema, e critério que determine que julgamentos devam ser televisionados,
havendo sérias criticas no sentido de que possivelmente o televisionamento, a0 menos no caso
brasileiro, haja incentivado um aumento significativo no tamanho dos votos, o que iria na
contramao dos esforcos por eficiéncia na administracdo das sessfes de julgamento (FONTE,
2015, p. 3; MENDES, 20186, p. 6):

Publicity is helpful for the cultivation of reputation and can be used
strategically by courts. But if the courts do not communicate clearly in an
increasingly dense media environment, they will find that publicity may
actually harm the reputation of the court as a whole. Furthermore, appearances
on television may encourage individual justices to seek to distinguish
themselves, leading to a more incoherent jurisprudence and harming
collective reputation. (GAROUPA; GINSBURG, 2015, p. 35)".

A transparéncia € um atributo que guarda relacdo com diversos mecanismos de
funcionamento interno do préprio STF, ndo s6 com a transmissdo de seus julgamentos
(LOPUCKI, 2009. p. 533). Recentemente, tém sido discutidas questdes como o controle de
pauta, ou seja, dentre aqueles recursos, ou agOes disponibilizadas para julgamento pelos
relatores, as vezes ha anos, quais os critérios utilizados para a selecdo dos casos que terdo
primazia de julgamento. A selecdo, a depender do momento politico pelo qual passe o pais,
parece guardar intrinseca relacdo com a forma que a corte é observada, e como age diante do
seu papel institucional, permitindo inclusive maior ou menor apoio politico e publico para a
prolacédo de decisdo em um sentido, ou em outro. A formacao da pauta, e o0 debate em torno
deste mecanismo, tém sido objeto de analise em outras cortes constitucionais, e merecem
atencdo adequada sob um viés constitucional no Brasil (FONTANA, 2011, p. 10). Pode-se citar,
como fato recente, a inclusdo em pauta para julgamento do Mandado de Seguranga n° 22972-
DF, 18 anos ap0s sua impetracdo, em meio a recente crise politica relacionada ao processo de
impeachment do mais alto membro do Poder Executivo brasileiro, e que permitiu a imprensa
deduzir que estaria aquela corte — em razdo da circunstancia escolhida, de acentuada crise
institucional — em favor da adocdo do parlamentarismo, ou de alguma forma contra o sistema
de governo atual, ou ainda, contribuindo para a construcdo de uma saida para a crise politica
(MUDANCA..., 2016).

" “Publicidade é util para se cultivar a reputacdo e pode ser usada estrategicamente pelas Cortes. Mas se
as cortes ndo se comunicarem claramente em um ambiente crescente de exposi¢do descobrirdo que a
publicidade pode em verdade prejudicar a reputacéo da corte como um todo. Ademais, aparéncias em
televisdo podem encorajar que magistrados tentem se distinguir dos demais, resultando em uma
jurisprudéncia mais incoerente, o que danificara a reputacdo coletiva.” (Tradugdo nossa).
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No mesmo sentido, indaga-se frequentemente sobre o alongamento demasiado do
prazo para votos-vista, 0 que termina por colocar o referido ministro, que haja solicitado o
expediente, em controle do processo, o qual somente sera julgado quando este decidir restituir
0s autos, ainda que maioria ja haja sido formada em um sentido, ndo permitindo, assim, a breve
concluséo do julgamento. Estudo da Fundacao Getulio Vargas (FGV) (2015, p. 23) mostra, por
exemplo, que enquanto o Ministro Nelson Jobim retinha processos com pedidos de vista pela
média de 1000 (mil) dias, o Ministro Sidney Sanches os devolvia em 30 (trinta) dias. Ademais,
0 Supremo ndo divulga a lista de liminares a espera de decisdo do mérito. Processos com
decisbes liminares proferidas pelo Ministro Joaquim Barbosa esperaram oito anos pelo
julgamento do mérito. Com um controle transparente seria possivel acompanhar a organizacéo
do ministro-relator, do presidente do tribunal, do pleno e de suas turmas (RIBEIRO, 2015;
BRASIL, 2013, p. 5; FUNDACAO GETULIO VARGAS, 2015, p. 15).

Tem-se discutido, sem, contudo, haver ainda concordancia, qual deveria ser o critério
constitucional para a organizacdo dos mecanismos que permitem ao STF decidir como e em
que amplitude recebera as partes e voltarad seus olhares e atencGes para a participacdo de
terceiros. Desde o recebimento de partes pelos Ministros, pessoalmente em seus gabinetes, até
0 parametro que permitira decidir, em cada processo, quantos e quais amicus curiae serao
aceitos, de tal forma que eventuais obstaculos a oitiva de partes e procuradores, ou a selecdo
ndo criteriosa de quais intervenientes participardo, ndo cologue jurisdicionados em situacao de
aparente privilégio ou desvantagem. A adoc¢do de procedimentos ndo isondmicos, ineficientes
ou meramente obscuros, afeta a qualidade da prépria prestacéo jurisdicional, e a reputagdo da
corte enquanto espaco de oitiva e deliberacéo.

Pesquisa mostra que a Suprema Corte Norte-Americana teve a participacdo de ao
menos um amicus curiae em 85% (oitenta e cinco por cento) de seus julgamentos, sendo que,
entre 1946 e 2001, 15.214 solicitagOes de participacdo foram ajuizadas em 3.865 casos. Essa
dindmica, ndo criteriosa, resultou em mudanca de orientacdo da corte, apos ser inundada com
78 solicitacbes de amicus em um Unico caso, relativo a discussdes sobre os limites do direito
ao aborto (UNITED STATES, 1989, p. 2). Editou, entdo, a Regra 37, para determinar que
apenas argumentos relevantes, e novos, interessariam a corte em tais pronunciamentos, e que a
repeticdo somente induziria situacdo de empecilho a celeridade dos julgamentos (MOHAN,
2010, p. 55).

A percepcao em nossa mais alta corte, no entanto, parece ser outra. Na sessdo plenaria
de 25 de maio de 2016, o STF retomou o julgamento do Agravo Regimental na A¢éo Direta de

Inconstitucionalidade (ADI) 3396, que discute a legitimidade recursal do amicus curiae, na
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hipdtese de o relator recusar o pedido por ndo ver nele chance de uma boa contribuicdo (art. 7°,
8§ 2° da Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999). O Presidente, Ministro Ricardo
Lewandowski, chegou a ponderar: “Esse plendrio ¢ uma ribalta extraordinaria. D4 uma
exposicao tremenda. Quem € que ndo quer ser amicus curiae com essa exposicao nacional que
essa situagdo propicia?” (LEAL, 2016), em uma reflexdo quanto a possibilidade do expediente
estar sendo usado como palco para demonstracfes pessoais e exposi¢des, 0 que ndo auxiliaria
a prestacdo jurisdicional, postergando julgamentos e maculando, ainda mais, a reputagdo
negativa sobre o engessamento da corte (BRASIL, 2012b). No &mbito da admissdo das
participacdes, a corte tem sido apontada como imprevisivel, uma vez que na ADI 4785, ajuizada
pela Confederacdo Nacional das Industrias contra a Lei 19.976, de 27 de dezembro de 2011, de
Minas Gerais — que criou taxa sobre a mineragdo — foi admitido o Estado do Para como amicus
curiae, mesmo apds a pauta estar definida, contrariando precedentes anteriores (BRASIL,
2012a).

4 A relevancia do estudo da reputacéo judicial do Supremo Tribunal Federal diante de

suas atribuicGes institucionais

A reputacdo judicial se tornou, assim, neste século, ferramenta que amplia a eficiéncia
politica e social do processo decisorio, e permite a comunicacao, inclusive transacional, dos
tribunais, quando uns se tornam modelos de probidade e eficiéncia a serem avistados e seguidos
por outros. Isso ndo significa descuidar-se da autocontencdo indispensavel, a qual somente
podera ser obtida pelo estabelecimento de critérios constitucionais adequados para a utilizacdo
das ferramentas disponiveis para 0 exercicio da missdo constitucional. Esse procedimento é
muito mais complexo e denso que simplesmente o ato de proferir uma decisao colegiada sobre
um hard case, como acentua Oscar Vilhena, ao apontar a reputagdo enquanto pressuposto da
autoridade do STF, e enfatizar a existéncia de mecanismos ou instrumentos para sua
preservacéo:

O Supremo tem motivos e mecanismos para ndo se deixar capturar por
interesses ilegitimos daqueles sobre 0s quais recai a sua jurisdicdo. Sua
autoridade decorre, sobretudo, de sua reputacao. Essa é alcangada pela sua
capacidade de demonstrar, ao longo do tempo, que a Corte é uma instituicdo
imparcial, que suas decisdes representam a melhor interpretacdo daquilo que
Ihe determina a Constituicdo e, também, de que a Corte ndo utilizara de seu
poder de dar a ultima palavra para usurpar fungéo alheia.

Os instrumentos para preservar sua reputacdo sdo a colegialidade, a
transparéncia, a discricdo e a consisténcia juridica de suas decisdes, mas
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também a capacidade de se proteger de algumas armadilhas. (VIEIRA, 2016,
grifos nossos).

O Min. Lewandowski, em 2014, em seu discurso de posse na Presidéncia do STF,
destacou explicitamente o papel de protagonista da corte, “[...] em situagdes limitrofes, nas
quais nem o Legislativo, nem o Executivo, lograram alcancar 0s necessarios consensos para
resolvé-las.” (BRASIL, 2014, p. 3). Ressaltou, assim, o papel da institui¢cdo enquanto instancia
participativa deste processo democratico de tomada de decisGes constitucionalmente
adequadas. Essa participagéo ativa da corte teve seu auge em 2016, com o intenso debate sobre
sua participacdo no processo de impeachment, inclusive com a declaracdo jocosa, apesar de em
tom sereno, do Min. Barroso, em audiéncia com comissdo da Camara dos Deputados, de que:
“O que os senhores ndo terdo duvida e a sociedade também deve saber é que nesse Fla-Flu o
Supremo nado tem lado. O Supremo é o arbitro desse jogo. Portanto se o Flamengo fizer um gol
legitimo, ele vai ser validado. E se o Fluminense fizer um gol legitimo, ele vai ser validado.",
afirmou o ministro (RAMALHO, 2016). Colocou-a em posi¢éo de arbitro — constitucional — de
um dialogo eminentemente politico, mesmo que com pressupostos e procedimentos
juridicamente aferiveis.

Como ressaltam estudiosos do tema, o0 modelo brasileiro, onde a corte constitucional
decide uma enorme quantidade de processos por ano quando em comparagdo com outras cortes
(Estados Unidos em média 80 casos por ano, Canada 70 casos, Conselho Constitucional Francés
100, e Itdlia 500), gera uma atmosfera critica, diante do enorme nimero de derrotados e dilemas
morais enfrentados, o que significa, inegavelmente, a aquisicao de diversos inimigos politicos
no processo. Para enfrentar este extenuante desafio, a corte estara em desvantagem. As criticas
— especialmente se ausentes critérios nitidos para sua organizacdo e relacionamento com 0s
demais coparticipantes desses processos — excederdo facilmente as fontes de apoio politico, as
quais servem de contrapeso para inibir atuagdes contra a sua estabilidade de funcionamento
(FONTANA, 2011, p. 110).

Estudos tém demostrado que julgamentos colegiados muito frequentemente atingem
resultados inferiores a julgamentos individuais, e que a eficiéncia do proprio processo
deliberativo depende mais da forma estruturada na qual as diversas opinides sdo reunidas, e do
formato de didlogo existente, do que na simples presenca de coautores nesse ato decisorio
(SUNSTEIN, 1999, p. 984; 2005, p. 587). A qualidade do proprio modelo deliberativo depende
da avaliacéo das variaveis pertinentes ao agir institucional e colaborativo, bem como sua relagdo
com as demais instituicOes e a sociedade civil. Pode-se dividir as diversas dimensdes em: uma

etapa preparatéria da deliberacao, ou seja, todo o processo que antecede e precede o julgamento;
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0 momento deliberativo em si; e um terceiro momento, onde é elaborado e comunicado o
produto desta decisdo (MENDES, 2016, p. 348).

Essas etapas estdo interligadas por diversos mecanismos que conformam o agir
deliberativo do STF, e permitem que este adquira ou perca legitimidade, aos olhos dos demais
poderes e da sociedade, a medida que disponha ou ndo de critérios uniformes, e
constitucionalmente previsiveis, para reger toda essa relacéo interinstitucional. A formacéo do
capital reputacional da corte — sua imagem institucional e o zelo pela sua manutencéo enquanto
instituicdo primordial para a judicial review e sobretudo para o controle da legitimidade dos
atos da administracdo publica em geral — depende da construcdo de parametros para 0 manejo
eficiente das suas proprias ferramentas de atuacdo. Todavia, no Brasil, a corte, tamanhas as
incongruéncias comportamentais e de agir institucional, tem recebido o epitome de onze ilhas
(MENDES, 2010; VIEIRA; ANDRADE, 2016, p. 27), ou sido apontada como detentora de
uma caixa-preta (ALESSI, 2016), ou seja, individuos invariavelmente separados e desunidos
quanto ao préprio propdsito maior do 6rgao, vertice superior da estrutura juridica nacional.

Mark Tushnet (2015, p. 4) atribui esta diferenca de comportamento institucional entre
0s Ministros brasileiros, e também dos proprios juizes da Suprema Corte norte-americana, a
falta de internalizacdo sobre o conjunto de normas que incentivam o processo deliberativo, ndo
bastando a mera publicidade do modelo decisério, ou o televisionamento, devendo os Ministros
estarem imbuidos do firme propdsito de construir coletivamente e dialogicamente a deciséo,
renunciando a comportamentos individualistas, e atendendo a critérios democraticos e

viabilizadores das praticas institucionais.

5 Conclusao

Conclui-se assim, que 0 tema merece maior destaque, primeiro, para se propor uma
estrutura tedrica que sistematize os mecanismos que dispde o STF durante todo o seu agir
deliberativo, mormente naquilo que diz respeito a forma que se relacionam os préprios
Ministros, e como estes se relacionam com as audiéncias externas. Isto somente podera ser
realizado a partir da compreensao de que esta sua atuacdo institucional guarda relacdo intrinseca
com a formacgdo da sua reputagéo, no sentido da capacidade que a corte tem de ser respeitada e
ter atendidas suas decisdes. Do diagndstico desses mecanismos de interacdo interna e externa,
e da analise da nocéo de reputacdo judicial em cotejo com a missdo constitucional do Supremo,
poderdo ser indicados os critérios constitucionais que sejam aptos a regular cada um desses

mecanismos, instrumentos ou tracos do agir deliberativo e interrelacional, de tal forma que se
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permita uma visao unificadora da atividade jurisdicional daquela corte, dentro de um viés

democratico, integro e em atencdo ao due process of law.
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CLAUSULA COMPROMISSORIA DE ARBITRAGEM E COMPROMISSO
ARBITRAL: POSSIVEL VIOLACAO DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO

ARBITRATION COMMITMENT CLAUSE AND ARBITRATION COMMITMENT:
POSSIBLE VIOLATION OF THE CONSTITUTIONAL PRINCIPLE OF ACCESS TO
JUSTICE

Bruno Furtado Silveiral

Sumadrio: 1. Introducdo - 2. Principio da inafastabilidade da jurisdicéo -
3. Arbitragem: Principio da autonomia privada - autonomia da vontade -
autonomia negocial - 4. Kompetenz-Kompetenz - 4.1. Clausulas
patoldgicas como excecdo ao principio do Kompetenz Kompetenz - 5.
Limites materiais da arbitragem - 6. Vias adequadas ao tratamento de

controveérsias - 7. Consideragdes finais - Referéncias.

Resumo: Este artigo pretende examinar a arbitragem como uma forma de acesso a Justica.
Preliminarmente, é analisado o conceito e abrangéncia do principio da inafastabilidade da
jurisdicdo. Em seguida, sdo apresentados os fundamentos tedricos para a investidura da
competéncia arbitral, com énfase no conceito de autonomia privada. Sera objeto de analise a
chamada Kompetenz-Kompetenz, que consiste na competéncia atribuida para que o proprio
arbitro ou 6rgdo arbitral examine impugnaces a existéncia, validade e eficacia da convencéo
de arbitragem ou clausula compromissoria. Por fim, busca-se trazer mais reflexdes sobre a
arbitragem como uma legitima e adequada via de tratamento de conflitos. Concluimos que a
vedacdo de exame prévio pelo Poder Judiciario de controvérsia com clausula compromissoria
ou compromisso arbitral ndo viola o art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, por ser a
arbitragem uma espécie de jurisdi¢do e também porque envolve o livre exercicio da autonomia

privada. Para a elaboracéo deste trabalho foi realizada a anélise da legislacdo, da doutrina de

1 Mestrando em Direito pela Escola Paulista de Direito (EPD). Especialista em Contratos e Responsabilidade Civil pelo
Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP). Juiz do trabalho.
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Direito Civil e de Direito Processual Civil e também de precedentes judiciais de tribunais

brasileiros.

Palavras-chave: Arbitragem. Direito Processual Civil. Autonomia privada. Acesso a Justica.

Brasil.

Abstract: This article aims to examine arbitration as a form of access to justice. Preliminarily,
the concept and scope of the principle of access to jurisdiction is analyzed. Then, the theoretical
foundations for the investiture of arbitration are presented, with emphasis on the concept of
private autonomy. The Kompetenz-Kompetenz will be the object of analysis, which consists of
the competence attributed to the arbitrator or arbitration body to examine impugnment to the
existence, validity and effectiveness of the arbitration agreement or arbitration clause. Finally,
it seeks to bring more reflections on arbitration as a legitimate and appropriate way of dealing
with conflicts. We conclude that the prohibition of prior examination by the Judiciary of
controversy with arbitration clause or arbitration commitment does not violate art. 5, item
XXXV, of the Federal Constitution, as arbitration is a kind of jurisdiction and also because it
involves the free exercise of private autonomy. For the elaboration of this work, an analysis of
the legislation, the doctrine of Civil Law and Civil Procedural Law and also judicial precedents

of Brazilian Courts was carried out.

Keywords: Arbitration. Civil Procedural Law. Private autonomy. Access to justice. Brazil.

1. INTRODUCAO

A Lei de Arbitragem (Lei n°® 9.307/1996) estabeleceu uma importante mudanga no
sistema processual ao fixar a competéncia arbitral na hipotese de existéncia de contrato com
clausula compromissoria ou de compromisso arbitral. Diferentemente do que ocorria antes da
referida lei, o Poder Judiciario ndo podera intervir na mesma lide objeto do pacto arbitral, antes
da decisdo final no ambito da arbitragem. Em regra, havera a extin¢do, sem exame do mérito,

de eventual acéo judicial anterior ao esgotamento do processo arbitral.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

O Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade da Lei n° 9.307/1996, por
meio da decisdo proferida no processo de homologacédo de sentenca estrangeira SE-AgR: 5206.
Nessa decisdo o STF afastou, de forma explicita e enfatica, a arguicdo de que a Lei n°
9.307/1996 teria vulnerado o principio da inafastabilidade da jurisdigdo (art. 5°, inciso XXXV,
da Constituicdo Federal de 1988).

Apesar da referida decisdo do Supremo Tribunal Federal ter pacificado a
jurisprudéncia acerca do assunto, é importante aprofundarmos o estudo dos fundamentos
teoricos da arbitragem como um meio legitimo de acesso a Justica. Cabe indagar se realmente
haveria a vulneragdo do principio da inafastabilidade da jurisdi¢do pela recusa da analise de

uma lide pelo Poder Judicirio com fundamento em um pacto arbitral.

Questionamentos acerca da violacdo do principio da inafastabilidade da jurisdicdo
surgem principalmente na hipotese em que as partes firmaram clausula compromissoria. Esse
tipo de clausula consiste na contratagdo, antes da existéncia de qualquer demanda, de que,
havendo qualquer controvérsia sobre determinada relacéo juridica, ela deve ser resolvida por
um arbitro ou 6rgdo arbitral. E também possivel a impugnaco do compromisso arbitral, que se
constitui em uma espécie de contrato em que as partes optam por submeter a arbitragem a
resolucédo da controvérsia ja instalada. O posterior ingresso de uma acéo no Poder Judiciario
implicaria na invalidac&o da clausula compromisséria ou do compromisso arbitral, em nome do
principio da inafastabilidade da jurisdicdo? Sob outro prisma, a anterior manifestacdo da
vontade das partes que firmaram a clausula compromisséria ou 0 compromisso arbitral deve ser
prestigiada, mesmo que tenha o resultado de provocar a extin¢do da acdo judicial, sem exame
do mérito? Cabe indagar, portanto, se existiria um direito subjetivo e incondicionado de exame

de demandas pelo Poder Judiciario.

2. PRINCIPIO DA INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO

O art. 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal determina que, “a lei ndo excluird da
aprecia¢do do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”. Ja o art. 3° do Cdédigo de Processo
Civil repete o texto constitucional, acrescentando em seu § 1°, que “é permitida a arbitragem,

na forma da lei”.
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O referido dispositivo constitucional contém o principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, também chamado de direito de acdo, ubiquidade da justica ou principio do livre

acesso ao Judiciario.

Antes de tudo, cabe definir o que se entende por principio da inafastabilidade da
jurisdi¢do. Para Fernanda Tartuce, a inafastabilidade da jurisdi¢do ¢: “a fundamental promessa
de conceder tutela jurisdicional, constituindo a moderna expressao do que tradicionalmente, em
um prisma técnico, era denominado garantia constitucional da agdo”.2 Observa-se que esse
conceito destaca o principio da acdo ou demanda, por meio do qual é assegurado a todos o

ingresso em juizo para a defesa dos seus interesses.

O direito de acdo possui duplo espectro, pois abarca tanto a possibilidade de exigir a
atividade jurisdicional, quanto o direito de se pleitear a tutela ao Poder Judiciario. Quanto as
suas caracteristicas, ele ¢ autbnomo, pois independe da existéncia do direito alegado, e um
direito subjetivo, ou seja, da esfera de cada individuo®. Cabe observar que o direito de acio é

também um dever inescusavel do Estado.

Fredie Didier Jr., ao tratar do principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, tece as
seguintes consideragdes: “Quando a Constituicdo fala de excluséo de lesdo ou ameaca de lesdo
do Poder Judiciario quer referir-se, na verdade, a impossibilidade de exclusdo de alegacao de
lesdo ou ameaca, tendo em vista que o direito de ac¢do (provocar a atividade jurisdicional) ndo
se vincula a efetiva procedéncia do quanto alegado.”* Da-se énfase, portanto, ao carater abstrato
da acdo, ou seja, ao direito de ingressar com uma acdo perante o Poder Judiciario,

independentemente dos fundamentos faticos e juridicos alegados pela parte autora.

Nesse contexto, existe o debate sobre a natureza juridica da arbitragem. Diversos
doutrinadores entendem que a arbitragem € jurisdi¢do, no caso, uma modalidade de jurisdicdo
privada. Dentre os estudiosos que consideram a natureza jurisdicional da arbitragem se encontra
Arruda Alvim, que sintetiza da seguinte forma o seu posicionamento:

Em primeiro lugar, pode ser dito que a arbitragem é revestida de substitutividade,

ja que o arbitro detém poderes para se sub-rogar a vontade das partes e, dessa forma,
aplicar o direito.

2 TARTUCE, Fernanda. Mediagéo nos Conflitos Civis, 5. ed. rev. ampl. e atual., Sdo Paulo: Método, 2019, p. 121.
3 TARTUCE, Fernanda. Mediacédo nos Conflitos Civis, 5. ed. rev. ampl. e atual., Sdo Paulo: Método, 2019, p. 122.

4 DIDIER, Fredie Jr. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento - v. 1, 10. ed.
rev. ampl. e atual., Salvador: Jus Podium, 2008, p. 86.
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Outro aspecto que identifica a sentenca arbitral & judicial consiste no fato de que
também aquela produz coisa julgada, de molde que seus efeitos revestem-se de
caracteristicas da imutabilidade, inerente a atividade jurisdicional, que é definitiva por
natureza.

Veja-se, ainda, que o arbitro, assim como o juiz, atua na qualidade de terceiro
desinteressado, satisfazendo o requisito da imparcialidade. Por outro lado, a despeito
de ndo estar investido de um cargo publico, o arbitro também estéa investido de poderes
decisérios cuja eficacia equipara-se a sentenca judicial.

E certo que a arbitragem deve ser em contraditorio regular, muito embora o
procedimento arbitral ndo seja idéntico aquele estabelecido para o processo judicial.

Por fim, a atividade de &rbitro, tanto como a do juiz, é inerte, pois depende de
provocagio dos interessados.®

A consideracéo da arbitragem como espécie de jurisdicao faria com que o exercicio do
direito a que alude o art. 5°, XXXV, da Constituicdo fosse exercido pelo acesso das partes a
esfera arbitral. Contudo, a natureza juridica jurisdicional da arbitragem néo é ponto pacifico na
doutrina, sendo necessario a consideracdo de outros fundamentos para o estudo da problematica

exposta neste artigo.

A livre opcéo pela utilizagao da arbitragem, nos estritos termos das disposicoes da Lei
de Arbitragem (Lei n° 9.307/1996), efetivamente é um fator impeditivo para que as partes
tenham a mesma demanda examinada pelo Poder Judiciario. Ressalta-se que € possivel que o
Judiciario analise a decisdo definitiva proferida na esfera arbitral, mas apenas em hipdteses
bastante restritas (art. 32 da Lei de Arbitragem). De qualquer modo, ndo é viadvel que o
Judiciério reveja 0 mérito em si da sentenca arbitral. Por outro lado, ndo existe no Brasil norma
estatal impondo a arbitragem para a resolugcdo de determinadas controveérsias. Estaria entdo a
Lei de Arbitragem vulnerando o principio da inafastabilidade da jurisdicdo? O simples
confronto entre a literalidade dos textos do inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal e
do art. 8°, paréagrafo Unico, da Lei n® 9.307/1996 poderia levar o intérprete a responder
positivamente a essa indagacdo. Contudo, cabe realizar um estudo aprofundado das razdes pelas
quais a livre escolha pela via arbitral mantém intacto o principio da inafastabilidade da

jurisdicéo.

Inicialmente houve resisténcia na jurisprudéncia de alguns tribunais brasileiros em se

reconhecer a constitucionalidade das diversas inovacdes processuais trazidas pela Lei n°

5 ALVIM, Arruda. Sobre a natureza jurisdicional da arbitragem. In: CAHALI, Francisco José; RODOVALHO, Thiago;
FREIRE, Alexandre (Coord.). Arbitragem: estudos sobre a Lei n. 13.129, de 26-5-2015. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 142-143.
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9.307/1996. Um dos principais pontos de divergéncia consistia na possivel violagdo do
principio da inafastabilidade da jurisdicdo pela rejeicdo da analise pelo Judiciario de demandas
em que as partes que tenham firmado compromisso arbitral ou cldusula compromissoria. Tal
instabilidade jurisprudencial cessou com a declaracdo de constitucionalidade da Lei n°
9.307/1996 pelo Supremo Tribunal Federal (SE-AgR: 5206). Transcrevo a seguir parte da

ementa da referida decisdo do STF:

[...] 3. Lei de Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionalidade, em tese, do juizo arbitral;
discussdo incidental da constitucionalidade de vérios dos topicos da nova lei,
especialmente acerca da compatibilidade, ou ndo, entre a execucdo judicial especifica
para a solucdo de futuros conflitos da clausula compromisséria e a garantia
constitucional da universalidade da jurisdicdo do Poder Judiciario (CF, art. 5°,
XXXV). Constitucionalidade declarada pelo plenario, considerando o Tribunal,
por maioria de votos, que a manifestacdo de vontade da parte na clausula
compromisséria, quando da celebragéo do contrato, e a permisséo legal dada ao
juiz para que substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o
compromisso ndo ofendem o artigo 5°, XXXV, da CF. [...] (STF - SE-AgR: 5206
EP, Relator: SEPULVEDA PERTENCE, Data de Julgamento: 12/12/2001, Tribunal
Pleno, Data de Publicacdo: DJ 30-04-2004 PP-00029 EMENT VOL-02149-06 PP-
00958) - grifos nossos

Ao analisar os fundamentos da tese prevalecente no acordao, percebe-se a relevancia
conferida pelo STF a livre manifestacdo da vontade das partes no momento em que foi firmada
a clausula compromissoria ou o compromisso arbitral. Essa autonomia é a pedra angular do
posicionamento de que a arbitragem ndo representa méacula ao principio constitucional da

inafastabilidade da jurisdicdo, conforme sera abordado a seguir.

A Lei n° 13.874/2019, denominada Lei da Liberdade Econdmica, trouxe dispositivo
que prestigia a forgca cogente das estipulac@es entre particulares. Trata-se do inciso VIII, do art.
3° da referida lei, por meio do qual se estabelece que “os negocios juridicos empresariais
paritarios serdo objeto de livre estipulagdo das partes pactuantes”, resguardando, contudo, a
prevaléncia das normas de ordem publica. E perfeitamente aplicavel essa disposicdo legal no
que se refere aos pactos relacionados a arbitragem. Entendemos que é vedado ao Poder Publico
interferir na vontade manifestada por pessoas capazes no sentido de submeter a arbitragem as
suas demandas sobre direitos disponiveis. O exame do mérito da controvérsia pelo Poder
Judiciario no caso em que ha estipulacdo arbitral representaria uma maécula a liberdade
preconizada na Lei n°® 13.874/2019.

Outro fundamento contrario a tese de que a arbitragem vulnera o principio da

inafastabilidade da jurisdicdo é a possibilidade de impugnacéo judicial da sentenca arbitral, na



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

hipotese em que se verificar algum vicio a que alude o art. 32 da Lei n°® 9.307/1996. Esse aspecto
¢ ressaltado por Francisco José Cahali: “[...], ndo se exclui do Poder Judiciério a lesdo a direito
das partes, pois se a convencao arbitral, ou mesmo a sentenca proferida na arbitragem, contiver

vicios indicados na Lei, cabera acdo prépria de invalidacdo, ou mesmo em defesa da execucéo,

[..].7°

3. ARBITRAGEM: PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA - AUTONOMIA DA
VONTADE - AUTONOMIA NEGOCIAL

A opcéo das partes de submeter uma lide a arbitragem encerra um aspecto do exercicio
da liberdade de contratar. E justamente para assegurar a ampla liberdade de optar pela via
arbitral, sem qualquer comprometimento da vontade dos contratantes, que a legislacdo nédo
estabelece nenhuma hipotese de obrigatoriedade de submissdo de demandas a arbitragem.
Contudo, proibe-se a escolha da arbitragem quando a lide envolver direitos ndo patrimoniais ou
indisponiveis (art. 1° da Lei n° 9.307/1996).

E importante inicialmente definir os conceitos de autonomia privada, autonomia da
vontade e autonomia negocial, de modo a estabelecer qual deles seria o suporte tedrico da

arbitragem.

Giovanni Ettore Nanni preceitua:

A clausula compromissoria é assentada em um principio fundamental, que é o
da autonomia privada, muito embora ainda se refira a autonomia da vontade entre os
estudiosos arbitralistas. Entretanto, apesar de o presente trabalho ndo comportar tal
discussao, pensa-se que o conceito de autonomia da vontade foi suplantado pelo de
autonomia privada, moldado de acordo com a teoria do negdcio juridico, sem o rango
do dogma da vontade.

A doutrina ndo diverge em reconhecer a autonomia privada como o poder de
autodeterminacdo da pessoa, em que o ordenamento juridico oferece e assegura aos
particulares a possibilidade de regular suas relacbes matuas dentro de determinados
limites por meio de negdcios juridicos.

6 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem, 5. ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 122.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

Agregue-se, a titulo de esclarecimento, que atualmente se vem entendendo que
a locugdo mais apropriada para a hipotese é autonomia negocial em vez de autonomia
privada, inclusive no que tange & clausula compromissoria.”

Nota-se que o jurista Giovanni Ettore Nanni faz a adequada distin¢éo entre os termos,
de modo a considerar superado na atualidade o conceito de autonomia da vontade. Com efeito,
a autonomia da vontade esta vinculada a ideia de exercicio quase ilimitado do direito de escolha
do individuo. Esse viés altamente individualista da vontade estava impregnado ndo sé em
diversos dispositivos do Codigo Civil de 1916, mas também na propria mens legis desse
diploma legal. Contudo, com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e, sobretudo, com o
Caodigo Civil de 2002, houve uma notavel mitigacdo do conceito de vontade, tendo em vista
consideragdes de ordem publica e social. Por tais motivos, compartilhamos do entendimento de
que atualmente é mais apropriada a utilizacdo do conceito de autonomia privada. Apesar disso,
ainda é comum, tanto na jurisprudéncia quanto na doutrina brasileiras, a utilizacdo indistinta

dos termos autonomia da vontade e autonomia privada.

O conceito de autonomia negocial, de pouca utilizacdo no meio juridico nacional, da
énfase a dimensédo patrimonial ou econdmica da autonomia do individuo, sem esquecer dos
limites impostos pelo ordenamento juridico. A chamada autonomia negocial se desdobra na

liberdade de firmar ou ndo um contrato e na possibilidade de escolher o contetido dos contratos.®

Flavio Tartuce enfatiza o papel da autonomia privada na opcdo pela arbitragem,
afastando-se com isso a arguicdo de vulneracdo do principio da inafastabilidade da jurisdicao:

Realmente, ndo se pode dizer que a arbitragem afasta 0 acesso a justica tutelado
pelo art. 5.°, XXXV, da Constituicdo Federal, sob o argumento de que ndo pode
admitir que uma controvérsia ndo pode ser apreciada pelo Poder Judiciario. Ora, a
opgdo pela arbitragem é um exercicio legitimo da autonomia privada, da liberdade
individual. A questdo pode ser normalmente resolvida pela ponderacdo de interesses
ou valores constitucionais, desenvolvida por Robert Alexy e adotada expressamente
pelo art. 489, 8 2°, do CPC/2015. A liberdade e a autonomia privada amparam o direito
fundamental de procurar outros meios para a solucdo das contendas, caso da
arbitragem, que também representa uma modalidade de jurisdigéo.®

7 NANNI, Giovanni Ettore. Direito Civil e Arbitragem. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 14.

8 BAEZ, Narciso Leandro Xavier; LIMA, Germano Alves de. Os limites da autonomia privada em face da perspectiva
civil-constitucional. Disponivel em: http://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/80. Acesso em 11/11/2020.

® TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie - v. 3, 15. ed., Rio de Janeiro: Forense,
2020, p. 835


http://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/80
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Carlos Alberto Carmona também apresenta o posicionamento de que a arbitragem é
instituida em decorréncia da autonomia dos pactuantes da clausula compromisséria ou do
compromisso arbitral:

Com efeito, uma das principais caracteristicas da arbitragem é a autonomia da
vontade, isto é, para ser instaurado, o procedimento arbitral pressupde que as partes
tenham, livre e espontaneamente, celebrado convencgdo de arbitragem e tenham a

consciéncia de que quaisquer litigios decorrentes da relagdo juridica na qual se insere
a referida clausula deverdo ser decididos por arbitragem.*°

Ja Francisco José Cahali ressalta que o sistema juridico brasileiro ndo impde a via
arbitral, sendo a submissdo a essa forma de resolucdo de conflitos decorrente da vontade de
contratar acerca de direitos patrimoniais disponiveis:

[...]1, em dltima andlise, a lei ndo impde a utilizagdo da arbitragem, mantendo
integro aos interessados 0 acesso a jurisdicdo estatal, porém, como expressdo da
vontade e liberdade de contratar, nas questBes relativas a direitos patrimoniais

disponiveis, permite que seja eleito o palco arbitral para a solugdo de conflito
(potencial, latente ou ja manifestado).?

Uma leitura isolada do art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do é capaz de levar o
intérprete a conclusdo de que existiria o direito incondicionado e ilimitado de ter as demandas
analisadas pelo Poder Judiciario. Contudo, tal interpretacdo do texto constitucional ndo observa
que a jurisdicdo também pode ser exercida na esfera no estatal, como ocorre na arbitragem. E
necessario prestigiar a autonomia das partes que resolveram submeter a contenda a arbitragem.
Além disso, muitas vezes a propria estrutura do processo judicial é incompativel com as
aspiracdes das partes do litigio, sendo a arbitragem o meio mais adequado para a solucdo do

conflito.

O sistema juridico brasileiro contempla uma ampla gama de caminhos para a resolucéao
de controvérsias sobre direitos patrimoniais disponiveis, como a mediacdo, a conciliacdo e,
mais notadamente para fins desse estudo, a arbitragem. Todos esses sdao exemplos de formas
extrajudiciais de solucdo de controvérsias, que nao vulneram o principio da inafastabilidade da

jurisdicdo.

10 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96, 3. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Atlas, 2009, p. 122.

1 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem, 5. ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 122.
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4. KOMPETENZ-KOMPETENZ

A Lei n° 9.307/1996 representou uma mudanca substancial quanto a relevancia da
arbitragem como meio extrajudicial de solucdo de controvérsias. Dentre as inUmeras alteracdes
trazidas pela Lei de Arbitragem ganha notavel destaque a norma que estabeleceu a competéncia
arbitral para analisar quaisquer questdes sobre a eficacia, validade e existéncia da clausula
compromissoria ou da convencdo de arbitragem (art. 8°, paragrafo Unico, da Lei n® 9.307/1996).
A mencionada norma determina que o arbitro ou entidade especializada sdo competentes para
examinar, por provocacgdo ou de oficio, todas as questdes envolvendo a sua propria competéncia
para analisar a lide. O Codigo de Processo Civil, em seu art. 485, VII, harmoniza-se com a Lei
de Arbitragem ao determinar a extingdo do processo judicial, sem exame de mérito, na hipétese
do juiz acolher a alegacdo de existéncia de convencdo de arbitragem ou for reconhecida a
competéncia na propria esfera arbitral. A fixacdo inequivoca da competéncia arbitral pela
legislacdo prestigia a seguranca juridica, pois impede a existéncia de a¢es simultaneas sobre a
mesma causa. Em razdo dessa sistematica de autoexame da competéncia, a doutrina considera
que se aplica a arbitragem brasileira o principio da Kompetenz-Kompetenz, também chamado

de principio da competéncia-competéncia.

O principio da competéncia-competéncia tem duplo aspecto. O primeiro desses
aspectos é positivo, e representa a fixacdo da competéncia arbitral para analisar todas as
questdes que digam respeito a sua propria competéncia. Ja o prisma negativo do mesmo
principio significa a vedacdo de que o Poder Judicidrio examine a competéncia arbitral antes

do proprio arbitro ou entidade especializada.!?

12 DIAS, Jean Carlos. O problema da competéncia-competéncia no Cédigo de Processo Civil brasileiro aos olhos da
analise econdmica do direito. Revista de Processo. Vol. 293, p.

383-404. S&o Paulo: Ed. RT, julho 2019. Disponivel em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc600000179d8436a17eb88h4
9e&docguid=1a14b0500995¢11e98148010000000000&hitguid=1a14b0500995¢11€98148010000000000& spos=7 &epos=7 &t
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Esse Gltimo aspecto do principio da Kompetenz-Kompetenz tem sido observado pelo
Poder Judiciario, que com frequéncia rejeita a analise de controveérsias em que as partes, apesar
do pacto arbitral, ainda ndo se submeteram ao processo de arbitragem. Nesse caso, ha a extin¢éo
do processo judicial, sem exame do mérito, na forma do disposto no art. 485, VII, do Cédigo
de Processo Civil, como ilustra as seguintes decisoes:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. A(;AO DE
OBRIGACAO DE FAZER COM PEDIDO SUCESSIVO DE CONVERSAO EM
PERDAS E DANOS. CONVENCAO DE ARBITRAGEM. CLAUSULA
COMPROMISSORIA. INCOMPETENCIA DO JUIZO ESTATAL. 1. Acdo ajuizada
em 19/07/2013. Recurso especial concluso ao gabinete em 03/07/2017. Julgamento:
CPC/73. 2. O proposito recursal é definir se a presente acdo de obrigagdo de fazer
pode ser processada e julgada perante a justica estatal, a despeito de clausula
compromisséria arbitral firmada contratualmente entre as partes. 3. A pactuacao
valida de clausula compromissoria possui forga vinculante, obrigando as partes da
relacdo contratual a respeitar, para a resolu¢do dos conflitos dai decorrentes, a
competéncia atribuida ao arbitro. 4. Como regra, diz-se, entdo, que a celebracéo de
clausula compromisséria implica a derrogacdo da jurisdicdo estatal, impondo ao
arbitro o poder-dever de decidir as questdes decorrentes do contrato e, inclusive,
decidir acerca da propria existéncia, validade e eficacia da cldusula compromisséria
(principio da Kompetenz-Kompetenz). 5. O juizo arbitral prevalece até mesmo para
analise de medidas cautelares ou urgentes, sendo instado o Judiciario apenas em
situacfes excepcionais que possam representar o préprio esvaimento do direito ou
mesmo prejuizo as partes, a exemplo da auséncia de instauracdo do juizo arbitral, que
se sabe ndo ser procedimento imediato. 6. Ainda que se admita o ajuizamento - frisa-
se, excepcional - de medida cautelar de sustacdo de protesto na Justica Comum, 0s
recorrentes ndo poderiam ter promovido o ajuizamento da presente acdo de obrigacao
de fazer nesta sede, em desobediéncia a clausula compromissoria firmada
contratualmente entre as partes. 7. Pela clausula compromissoria entabulada, as
partes expressamente elegeram Juizo Arbitral para dirimir qualquer pendéncia
decorrente do instrumento contratual, motivo pela qual é invidvel que o presente
processo prossiga sob a jurisdicdo estatal. 8. Recurso especial conhecido e ndo
provido”. (STJ - REsp: 1694826 GO 2017/0143186-0, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 07/11/2017, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 13/11/2017) - grifos nossos

SOCIEDADE ANONIMA. Destituicdo de diretor presidente. Indenizagio.

"Severance indemnity". Existéncia de clausula compromissoria no estatuto social.

d=9&context=27&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em 11/11/2020.
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Incompeténcia do Poder Judicidrio até mesmo para decidir sobre existéncia,
validade e eficacia da convenc¢do de arbitragem. Art. 8° p.u., da Lei 9.307/96.
Principio ""kompetenz-kompetenz". Tese consolidada na jurisprudéncia do STJ.
Processo extinto sem resolucdo de mérito. Incidéncia do art. 485, VII, do CPC.
Condenacdo do autor, vencido, ao pagamento de honorarios advocaticios
sucumbenciais. Inteligéncia do art. 85 do CPC. Arbitramento por equidade.
Impossibilidade. Causa objetivamente ndo enquadrada no art. 85, § 8° do CPC.
Fixacdo nos termos do art. 85, § 2° do CPC. Precedentes da 22 Secdo do STJ e desta
Camara. Juros moratdrios corretamente fixados a partir do transito em julgado.
"Quantia certa" obtida mediante simples calculo aritmético, sem necessidade de
liquidag&o. Aplicagéo do art. 85, § 16, do CPC. Precedente do STJ. Sentenga mantida.
Recurso ndo provido. (TJ-SP - AC: 11202943120188260100 SP 1120294-
31.2018.8.26.0100, Relator: Gilson Delgado Miranda, Data de Julgamento:
04/12/2019, 1* Camara Reservada de Direito Empresarial, Data de Publicagdo:
06/12/2019) - grifos nossos

Contudo, o reconhecimento da sua propria competéncia pelo arbitro ou colegiado
arbitral de modo algum impede a arguicdo posterior de incompeténcia perante o Poder
Judiciario. Nesse sentido, Carlos Alberto Carmona consigna:

A decisio que o arbitro tomar a respeito da questao que vier a ser submetida acerca
da existéncia, validade, extensdo e eficacia da convencao de arbitragem nao sera, de

qualquer modo, inatacavel, eis que podera a parte eventualmente inconformada
utilizar-se do expediente de que trata o art. 32 para impugnar a decisio final.*®

E importante frisar que essa impugnaco judicial somente sera cabivel apos finalizado
o procedimento arbitral, ou seja, quando ja houver sido proferida decisao definitiva sobre a lide

no a&mbito da arbitragem.

O art. 32 da Lei n°9.307/1996, em seus incisos | e 11, estabelece a nulidade da sentenca
arbitral quando for nula a convencao arbitral ou quando a sentenca houver sido proferida por
guem ndo poderia ser arbitro. A arguicdo da nulidade deve ser realizada perante o Poder
Judiciario (art. 33, caput), no prazo de até 90 (noventa) dias ap0s o recebimento da notificacéo

da decisdo arbitral (§8 1° do art. 33) e devera a parte interessada comprovar que invocou a

13 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96, 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Atlas, 2009, p. 175.
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nulidade na primeira oportunidade de se manifestar no ambito arbitral, sob pena de se declarar

a preclusdo (art. 20, caput).

Mediante a leitura atenta das hipdteses de nulidade relacionadas no art. 32 da Lei n°
9.307/1996, percebe-se que ndo se encontra entre elas o erro na sentenca arbitral quanto aos
fatos ou ao direito aplicavel a controvérsia. Ou seja, ndo compete ao Poder Judiciario entrar no
mérito da decisdo arbitral. A sentenca proferida pelo arbitro ou pelo 6rgéo arbitral somente é
passivel de desconstituicdo judicial em relacdo aos seus aspectos extrinsecos, como por
exemplo os relacionados a competéncia e a lisura do arbitro. A carateristica da impossibilidade
de rediscussdo do mérito da sentenca arbitral é justamente uma das vantagens desse meio

extrajudicial de solucdo de controveérsias.

41 - CLAUSULAS PATOLOGICAS COMO EXCECAO AO PRINCIPIO DO
KOMPETENZ-KOMPETENZ

Apenas de forma bastante excepcional a jurisprudéncia tem reconhecido a
possibilidade do Poder Judiciario intervir em uma lide antes da concluséo do processo arbitral.
Essa postura decorre dos inequivocos termos da Lei de Arbitragem, por meio dos quais foi
instituido o principio da competéncia-competéncia arbitral. Apesar disso, em situa¢@es em que
se verifica uma ilegalidade explicita, o Judiciario tem reconhecido a viabilidade juridica de se
declarar a nulidade da arbitragem durante o curso do processo extrajudicial. A chamada clausula
patoldgica, que enseja intervencao imediata do Poder Judiciario, consiste em uma estipulacéo

flagrantemente contréria a legislacéo.

Temos o seguinte precedente do Superior Tribunal de Justica como caso paradigma da

intervencéo judicial no curso processo arbitral:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
CONTRATO DE FRANQUIA. CONTRATO DE ADESAO. ARBITRAGEM.
REQUISITO DE VALIDADE DO ART. 4° § 2°, DA LEI 9.307/96.
DESCUMPRIMENTO. RECONHECIMENTO PRIMA FACIE DE
CLAUSULA COMPROMISSORIA "PATOLOGICA". ATUACAO DO
PODER JUDICIARIO. POSSIBILIDADE. NULIDADE RECONHECIDA.
RECURSO PROVIDO. 1. Recurso especial interposto em 07/04/2015 e redistribuido
a este gabinete em 25/08/2016. 2. O contrato de franquia, por sua natureza, nao esta
sujeito as regras protetivas previstas no CDC, pois ndo ha relagdo de consumo, mas
de fomento econdmico. 3. Todos os contratos de adesdo, mesmo aqueles que ndo
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consubstanciam relag@es de consumo, como os contratos de franquia, devem observar
o disposto no art. 4°, § 2°, da Lei 9.307/96. 4. O Poder Judiciario pode, nos casos
em que prima facie é identificado um compromisso arbitral ""patolégico™, i.e.,
claramente ilegal, declarar a nulidade dessa clausula, independentemente do
estado em que se encontre o procedimento arbitral. 5. Recurso especial conhecido
e provido. (STJ - REsp: 1602076 SP 2016/0134010-1, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 15/09/2016, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de
Publicacéo: DJe 30/09/2016) - grifos nossos

No Recurso Especial (REsp) 1602076, o Superior Tribunal de Justica reconheceu a
nulidade da clausula arbitral inserida num contrato de adeséo, na hipotese em que claramente
ndo houve a observancia de um dispositivo da Lei de Arbitragem. O principio da economia se

sobrep0s ao da competéncia-competéncia, ante a gravidade e flagrancia da nulidade.

O caso analisado pelo STJ se tratava de um contrato de franquia em que a clausula
arbitral nao observava os termos do art. 4°, § 2°, da Lei n® 9.307/1996: “Nos contratos de adesao,
a clausula compromissoria so terd eficacia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a
arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua instituicdo, desde que por escrito em
documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa clausula.”
O tribunal declarou a imediata nulidade do processo arbitral, por ter verificado que a clausula
arbitral, de forma inequivoca, ndo seguiu as especificidades da Lei n® 9.307/1996. A
importancia de tal julgado é inequivoca, pois estabeleceu uma excecdo ao principio da
Kompetenz-Kompetenz arbitral.

Em raz&o dos termos de absoluta excepcionalidade da intervencéo judicial na esfera
arbitral consignada na mencionada decisdo do STJ, compartilhamos do entendimento de que

esse julgado ndo representa desestimulo aos meios extrajudiciais de solucéo de conflitos.

Outra hipétese de clausula arbitral patolégica bastante invocada pela doutrina diz
respeito aquelas que contenham impropriedades de tal monta que impossibilitem a realizagdo
da arbitragem. Esse tipo de clausula deve conter defeitos tdo graves que tornem inviavel até
mesmo o aproveitamento parcial da convencao arbitral. Francisco José Cahali elenca diversos

exemplos dessa espécie de clausula arbitral patologica:

Como exemplo temos as seguintes situacdes: indicacdo de instituicdo arbitral
inexistente (v.g., Camara de Arbitragem Institucional, ou Centro de Arbitragem da
USP); indefinicdo na indicacdo da instituicdo (v.g. Tribunal Arbitral Estadual no
Parand); davida quanto ao nimero de arbitros (v.g., sera resolvida por arbitragem
através da nomeacao de &rbitro ou arbitros pelas partes); indica¢do do regulamento de

uma instituicdo, porém para ser administrada por entidade diversa, com regras



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

contrarias aquelas previstas, ou até mesmo para ser desenvolvida por arbitro Unico,
impossibilitando a utilizagdo de algumas previsdes, clausula compromissoéria que
preveja procedimento diverso e contraditdrio ao da institui¢do escolhida etc., tudo sem
contar com clausulas que ponham em dlvida a propria opcao das partes a este método
de solucdo de conflito (v.g., as partes elegem o foro de Sdo Paulo para questdes
decorrentes do contrato a serem dirimidas por arbitragem judicial, ou, ainda, os

conflitos serdo resolvidos por arbitragem do juizados especiais de pequenas causas).*

O mesmo autor enfatiza o principio da preservacdo arbitral, segundo o qual o
intérprete, diante de uma clausula arbitral defeituosa, deve realizar um esforgo para salvar a
arbitragem, quando assim for possivel. A preservacdo do procedimento arbitral deve ser
garantida sobretudo nos casos em que néo exista divida quanto a vontade das partes de excluir

do Poder Judiciério a analise da demanda®®.

5. LIMITES MATERIAIS DA ARBITRAGEM

Somente direitos patrimoniais e disponiveis podem ser submetidos a arbitragem, de
acordo com a literalidade do art. 1°, caput, da Lei n® 9.307/1996. Por estarem fora do &mbito de
abrangéncia da arbitragem, as controvérsias sobre direitos indisponiveis ou ndo patrimoniais

necessitam da intervencdo do Poder Judiciario.

Em alguns casos a natureza do direito é manifestamente ndo patrimonial e
indisponivel, tornando praticamente consensual a inviabilidade de resolucéo arbitral da lide.
Como exemplo de agdes sobre direitos ndo patrimoniais e indisponiveis temos as lides sobre

guarda, visita e alimentos de criancas e adolescentes.

Outras vezes, a natureza juridica dos direitos envolvidos ndo € tdo clara, ensejando
divergéncias na doutrina e na jurisprudéncia quanto a possibilidade de submissao da demanda
a um orgdo arbitral. S8o inUmeras situagdes em que existe essa controvérsia, podendo ser

citadas as demandas que envolvam direito das sucessdes, direito societario e falimentar, direito

14 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem, 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 168.

15 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem, 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 167-168.
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publico, dentre outras. Neste estudo analisaremos apenas duas entre as diversas hipdteses em
que ha diferentes posicionamentos sobre a arbitrabilidade. Séo elas as demandas que envolvam

direito do consumidor e direito individual trabalhista.

A mencdo neste estudo a dois casos de grande controvérsia quanto a possibilidade de
exame da lide por um 6rgao arbitral tem o escopo demonstrar a frequente e indevida utilizacdo
na jurisprudéncia do principio da inafastabilidade da jurisdicdo. Conforme j& exposto neste
artigo, a propria Lei da Arbitragem restringe o acesso a esfera arbitral de demandas sobre
direitos ndo patrimoniais e/ou indisponiveis (art. 1° da Lei n® 9.307/1996). Por sua vez, o Codigo
de Defesa do Consumidor veda a imposicdo de clausula compromisséria em contrato de
consumo (art. 51, VII, do CDC). Em razdo dos termos literais dessas duas normas, na maioria
dos casos seria suficiente a utilizagdo dos mencionados dispositivos de lei para se vedar a

submisséo a arbitragem de lides trabalhistas e consumeristas.

Contudo, observa-se que inimeros julgados acrescentam a vulneragdo do principio
constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal) como
argumento para declarar a nulidade do processo arbitral. O Supremo Tribunal Federal, no ano
de 2001, declarou a constitucionalidade da Lei n® 9.307/1996 (SE-AgR: 5206), afastando
expressamente a arguicdo de violacdo ao principio da inafastabilidade da jurisdicdo pela
clausula compromisséria ou compromisso arbitral, pacificando desde entdo o tema no ambito

do Poder Judiciario brasileiro.

O Tribunal Superior do Trabalho (TST) teve a oportunidade de analisar a
constitucionalidade e legalidade da apreciacdo de lides trabalhistas individuais por 6rgdos
arbitrais. As decisdes desse tribunal tendem a considerar invidvel a apreciacdo arbitral de
demandas individuais trabalhistas, seja porque se trata de direitos considerados indisponiveis,

seja em razdo de uma possivel vulneracdo do principio da inafastabilidade da jurisdicéo.

A titulo exemplificativo do posicionamento da maior parte da jurisprudéncia do

Tribunal Superior do Trabalho, transcrevo o seguinte aresto:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO SOB
A EGIDE DAS LEIS Nos 13.015/2014 E 13.105/2015 E ANTES DA VIGENCIA
DA LEI N° 13.467/2017 - DESCABIMENTO. [..] 2. ARBITRAGEM.
INAPLICABILIDADE AO DIREITO INDIVIDUAL DO TRABALHO.
RECURSO ANTERIOR A LEI 13.467/2017. 2.1. N4o hé davidas, diante da expressa
diccdo constitucional (CF, art. 114, 8§ 1° e 29), de que a arbitragem ¢ aplicavel na
esfera do Direito Coletivo do Trabalho. O instituto encontra, nesse universo, a atuagao
das partes em conflito valorizada pelo agregamento sindical. 2.2. Na esfera do Direito
Individual do Trabalho, contudo, outro serd o ambiente: aqui, os participes da relacéo
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de emprego, empregados e empregadores, em regra, ndo dispdem de igual poder para
a manifestacdo da propria vontade, exsurgindo a hipossuficiéncia do trabalhador
(bastante destacada quando se divisam em conjuncéo a globalizagao e tempo de crise).
2.3. Esta constatacdo medra ja nos esbocos do que viria a ser o Direito do Trabalho e
deu gestacdo aos principios que orientam o ramo juridico. O soerguer de desigualdade
favoravel ao trabalhador compfe a esséncia dos principios protetivo e da
irrenunciabilidade, aqui se inserindo a indisponibilidade que gravard a maioria dos
direitos - inscritos, quase sempre, em normas de ordem publica - que amparam a classe
trabalhadora. 2.4. A Lei n° 9.307/96 garante a arbitragem como veiculo para se dirimir
"litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis" (art. 1°). A esséncia do instituto
esta adstrita a composicéo que envolva direitos patrimoniais disponiveis, ja ai se
inserindo Obice ao seu manejo no Direito Individual do Trabalho (cabendo
rememorar-se que a Constituicdo Federal a ele reservou apenas o espago do Direito
Coletivo do Trabalho). 2.5. A desigualdade que se insere na etiologia das relagdes de
trabalho subordinado, reguladas pela CLT, condena até mesmo a possibilidade de
livre eleicdo da arbitragem (e, depois, de arbitro), como forma de composicdo dos
litigios trabalhistas, em confronto com o acesso _ao Judiciario Trabalhista,
garantido pelo art. 5°, XXXV, do Texto Maior. 2.6. A vocagao protetiva que da
suporte as normas trabalhistas e ao processo que as instrumentaliza, a imanente
indisponibilidade desses direitos e a garantia constitucional de acesso a ramo
judiciario especializado erigem sélido anteparo a utilizacdo da arbitragem no
Direito Individual do Trabalho. 2.7. Vale ressaltar que o art. 507-A da CLT,
incluido pela Lei n° 13.467/2017, ndo possui aplicacdo retroativa. [...] Agravo de
instrumento conhecido e desprovido. (AIRR-2810-32.2012.5.03.0029, 3% Turma,
Relator Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, DEJT 09/02/2018)

Cabe esclarecer que ndo é pacifica a definicdo das normas trabalhistas individuais
como direitos que o empregado ndo pode dispor, havendo doutrinadores que estabelecem
diferentes graus de indisponibilidade. Ha outros juristas que consideram disponiveis certos
direitos individuais trabalhistas. O Supremo Tribunal Federal foi enfatico no julgamento do
processo SE-AgR: 5206 ao rejeitar a arguicao de que a arbitragem vulnera o inciso XXXV do
art. 5° da Constituicdo Federal. Levando em consideracdo a concluséo da Corte Constitucional
sobre 0 assunto, € passivel de critica o entendimento majoritario do TST pela impossibilidade

da arbitragem trabalhista com base na violacdo do principio da inafastabilidade da jurisdicéo.

A polémica questao da compatibilidade da arbitragem no direito individual do trabalho
ganhou novo folego pela edicdo da Lei n° 13.467/2017, também chamada de Reforma
Trabalhista. Essa lei inseriu dispositivo na Consolidagdo das Leis Trabalhistas (CLT),
permitindo a arbitragem em demandas trabalhistas em que o contrato de emprego tenha
remuneracao superior a duas vezes o limite de beneficios do regime geral de previdéncia social
(art. 507-A, da CLT). Até o momento, o Supremo Tribunal Federal e o Tribunal Superior do
Trabalho ndo examinaram, de forma abstrata, a constitucionalidade desse novo dispositivo da
CLT.

Quanto as controvérsias envolvendo direito do consumidor, havia uma tendéncia na

doutrina e na jurisprudéncia de ndo se permitir o exame por um 6rgédo arbitral, em razdo do
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disposto no art. 51, VII, do Cddigo de Defesa do Consumidor: “Art. 51. Sdo nulas de pleno
direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos
que: VII - determinem a utilizacdo compulsoria de arbitragem”. Contudo, ao examinar o tema,
0 Superior Tribunal de Justica acabou por estabelecer a possibilidade de se referendar a
competéncia arbitral para analise de demandas consumeristas, observados alguns requisitos.
Essas hipoOteses excepcionais dizem respeito aos casos em gue 0 ingresso no sistema arbitral
ndo tiver sido imposto ao consumidor, quando a iniciativa de se vincular a arbitragem tiver sido
consumidor ou quando o consumidor concorde ou confirme, de forma expressa, a instituicdo

da arbitragem.

A seguir transcrevo paradigmatico julgado do STJ sobre o tema:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR.
CONTRATO DE ADESAO. AQUISICAO DE UNIDADE IMOBILIARIA.
CONVENQAO DE ARBITRAGEM. LIMITES E EXCECOES. CONTRATOS DE
CONSUMO. POSSIBILIDADE DE USO. AUSENCIA DE FORMALIDADE.
IMPOSICAO. PROIBICAO. 1. Agdo ajuizada em 07/03/2016, recurso especial
interposto em 19/06/2018 e atribuido a este gabinete em 01/10/2018. 2. O proposito
recursal consiste em avaliar a validade de clausula compromissoria, contida em
contrato de aquisi¢do de um lote em projeto de parcelamento do solo no municipio de
Senador Canedo/GO, que foi comercializado pela recorrida. 3. O art. 51, VII, do CDC
se limita a vedar a adocdo prévia e compulsoéria da arbitragem, no momento da
celebracdo do contrato, mas ndo impede que, posteriormente, diante do litigio,
havendo consenso entre as partes - em especial a aquiescéncia do consumidor —, seja
instaurado o procedimento arbitral. Precedentes. 4. E possivel a utilizagdo de
arbitragem para resolucéo de litigios originados de relacdo de consumo quando
ndo houver imposicdo pelo fornecedor, bem como quando a iniciativa da
instauracdo ocorrer pelo consumidor ou, no caso de iniciativa do fornecedor,
venha a concordar ou ratificar expressamente com a institui¢do. 5. Pelo teor do
art. 4°, § 2°, da Lei de Arbitragem, mesmo que a clausula compromissoria esteja na
mesma pagina de assinatura do contrato, as formalidades legais devem ser observadas,
com o0s destaques necessarios. Cuida-se de uma formalidade necesséaria para a
validades do ato, por expressa disposi¢éo legal, que ndo pode ser afastada por livre
disposicdo entre as partes. 6. Na hip6tese, a atitude da consumidora em promover
0 ajuizamento da acdo evidencia a sua discordancia em submeter-se ao
procedimento arbitral, ndo podendo, pois, nos termos do art. 51, VII, do CDC,
prevalecer a cldusula que impde a sua utilizacdo, visto ter-se dado de forma
compulsoria. 7. Recurso especial conhecido e provido. (STJ - REsp 1785783/GO,
Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 05/11/2019, DJe
07/11/2019) - grifos nossos

Apesar da mencionada decisdo de uma das turmas do Superior Tribunal de Justica,
ainda é objeto de acirrado debate a possibilidade de se submeter & arbitragem demandas que
envolvam direito do consumidor. No caso daqueles que admitem a arbitragem nessa espécie de
controvérsia, ainda ha a discussdo quanto as hipdteses que ndo estariam abrangidas pela

proibicdo imposta pelo art. 51, VII, do Codigo de Defesa do Consumidor.
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Também é comum a utilizagdo na jurisprudéncia do argumento da violagao do inciso

XXXV, do art. 5°, da Constituicdo Federal para justificar a ndo aplicacdo da arbitragem em

controvérsias que envolvam o Direito do Consumidor, conforme exemplifica o seguinte julgado
do Tribunal de Justica de S&o Paulo:

APELACAO. COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA. DEVOLUCAO DA

TAXA SATI E COMISSAO DE CORRETAGEM. PRELIMINARES AFASTADAS.

CLAUSULA DE ARBITRAGEM. A clausula de arbitragem inserida em contratos de

adesdo deve obedecer inteiramente o disposto no art. 51, VI, do Codigo de Defesa do

Consumidor. No caso, em que pese a clausula estar por escrito em documento anexo

e com a assinatura dos autores (fl. 38), é certo que, a clausula compromisséria adquiriu

contornos de compulséria, 0 que é vedado pela legislagdo consumerista. Ademais,

diante da vulnerabilidade do consumidor, ha que prevalecer a presun¢do de

imposicdo do compromisso arbitral e o direito de acesso a jurisdicdo, assegurado

pelo art. 5°, XXXV, da Constitui¢éo Federal. [...] Recursos ndo providos. (TJ-SP -

APL: 10034722920148260704 SP 1003472-29.2014.8.26.0704, Relator: Carlos

Alberto Garbi, Data de Julgamento: 14/02/2017, 108 Camara de Direito Privado, Data
de Publicacdo: 15/02/2017) - grifos nossos

Consideramos que é necessario o estudo aprofundado dos fundamentos doutrinarios
e jurisprudenciais da arbitragem, de modo a aprimorar a analise dos diversos casos em que
podem surgir davidas quanto a possibilidade de submissdao da demanda a esfera arbitral.
Entendemos que a utilizagdo indevida do principio constitucional da inafastabilidade da
jurisdicdo tem por efeito reduzir o prestigio da arbitragem como um meio extrajudicial de

solucdo de controvérsias.

6. VIAS ADEQUADAS AO TRATAMENTO DE CONTROVERSIAS

E inerente a vida em sociedade a existéncia de conflitos. Alguns desses conflitos s&o
resolvidos pelas proprias partes, outros demandam a intervencdo de um terceiro. Algumas
espécies de demandas impdem a manifestacdo judicial, como 0s casos criminais de maior
potencial ofensivo e lides de direito de familia que envolvem criancas e adolescentes. Porém,
as controvérsias sobre direitos patrimoniais disponiveis entre pessoas plenamente capazes na
esfera civel permite que as partes optem por outras vias que ndo o Poder Judiciario. E possivel
gue nessa Ultima espécie de controvérsia as partes escolham por se submeter a mediacéo,
conciliacdo ou arbitragem. Esses trés mecanismos sdo também chamados de meios alternativos

de solucédo de controvérsias.
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Compartilhamos do posicionamento de que a mediacdo, conciliagdo e arbitragem séo
alguns dos meios adequados de tratamento de conflitos. Essa nomenclatura foi utilizada com
énfase pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) ao editar a Resolucdo n° 125/2010. A referida
resolucdo do CNJ regulamenta apenas a mediacdo e a conciliagdo no ambito do Poder
Judiciario. Contudo, o espirito dessa norma é de se oferecer alternativas para a solucao das lides
sem uma sentenca judicial. No art. 1° da resolucdo é determinada a instituicdo da Politica
Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses, que visa “assegurar

a todos o direito a solucao dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade”.

Com as alteracfes nas dinamicas sociais e econdmicas o Poder Judiciario tem se
mostrado incapaz de apreciar em tempo razodvel todas as demandas a que tem sido instado a
se pronunciar. Ademais, certos tipos de conflitos possuem caracteristicas que resultam na sua
inadequacdo em face da dindmica inerente a um processo judicial. Muitas vezes a submisséo
de uma controveérsia ao Poder Judiciario se mostra insatisfatoria para os anseios dos contentores.
E comum que isso ocorra, por exemplo, quando a lide envolve uma relagdo continua, que
permanecera apos a resposta judicial. Dentre os fatores de insatisfagdo com o Poder Judiciario
temos a morosidade, a inviabilidade de uma apreciacdo minuciosa dos fatos em discussao, a

publicidade do processo e a possibilidade de inUmeros recursos.

O Estado possui 0 monopolio da utilizacdo da forca. Contudo, ndo é verdadeira a
assertiva de que o Estado é o Unico ente legitimado a dizer o direito no caso concreto. Essa é a

posicdo de Arruda Alvim, ao se reportar a Lei de Arbitragem:

A Lei n° 9.307/96 é um reflexo da mudanca de paradigma nos estudos que
envolvem os métodos de solugdo de conflitos, pois sinaliza novas possibilidades para
a aplicacdo do direito aos litigios, alternativas a via judicial. O que se preconiza
atualmente é que o Estado ndo é o Unico - e, algumas vezes, sequer é 0 mais adequado
- ente vocacionado para esta funcdo, que pode muito bem ser exercida por particulares,
algumas vezes com resultados mais proveitosos do que aqueles obtidos no &mbito do
Judiciario.®

Fernanda Tartuce defende, de forma incisiva, a ndo exclusividade estatal da
competéncia para a solucao de controvérsias:
O Direito pode se realizar pela ética (impulso interno que conduz o individuo a

reconhecer e respeitar os direitos alheios), por meios consensuais ou pela solucdo
jurisdicional de mérito; quando se preconizou no Direito romano a maxima de que “o

16 ALVIM, Arruda. Sobre a natureza jurisdicional da arbitragem. In: CAHALLI, Francisco José; RODOVALHO, Thiago;
FREIRE, Alexandre (Coord.). Arbitragem: estudos sobre a Lei n. 13.129, de 26-5-2015. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 140.
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Direito ¢ a arte de atribuir a cada um o que ¢é seu”, o intuito ndo foi indicar que apenas
ao Estado competia, exclusivamente, dar a cada um o que era devido.

]

A ideia de monopolio estatal na distribuicao e realizacdo da justica, todavia, ndo
vem se confirmando enquanto pauta exclusiva. Sob uma perspectiva sociolégica, o
Estado contemporaneo ndo detém o monopolio da distribuicdo e producéo do Direito.
Embora o Direito estatal pareca despontar como 0 modo de juridicidade dominante,
ndo ha como negar sua coexisténcia com outros modos de juridicidade; ha outros
direitos que com ele se articulam, sendo inerente a vida em sociedade a existéncia de
articulacdo e inter-relacdo entre os diversos modos de producédo do direito.

]

Percebe-se, assim, a necessidade de uma nova mentalidade. Ao se defrontar com
uma controvérsia, devem o jurisdicionado, o gestor do sistema de justiga e 0 operador
do Direito considerar, em termos amplos, qual é a melhor forma de trat&-lo, cotejando
ndo apenas as medidas judiciais cabiveis, mas também outros meios disponiveis para
abordar a controvérsia, especialmente diante da possibilidade de superar resisténcias
e obter algum tipo de consenso entre os envolvidos no conflito (ainda que sobre parte
da controvérsia).t’

O conceito de acesso a justica, como sindbnimo de acesso a uma ordem juridica justa,

é de vital importancia para o presente estudo. Candido Rangel Dinamarco tece consideragfes

sobre esse aspecto, ao ressaltar que o acesso a justica ndo equivale ao ingresso de uma demanda
perante o Poder Judiciario:

Acesso a justica € acesso a ordem juridica justa, ou seja, obtencdo de justica

substancial. No obtém justica substancial quem néo consegue sequer o0 exame de suas

pretensdes pelo Poder Judiciério e também quem recebe solucBes atrasadas ou mal

formuladas para suas pretensdes, ou solucbes que ndo melhorem efetivamente a vida
em relacdo ao bem pretendido. [...]

Acesso a justica ndo equivale a mero ingresso em juizo. A propria garantia
constitucional da acdo seria algo inoperante e muito pobre se se resumisse a assegurar
que as pretensfes das pessoas cheguem ao processo, sem garantir-lhes também um
tratamento adequado. [...]*8

Além dos aspectos ja mencionados, cabe destacar o prisma social do acesso a justica,
que pode ser perfeitamente garantido pela utilizacdo de meios extrajudiciais de solucdo de
controvérsias, como a arbitragem. Esse € o entendimento defendido pelo Ministro Luis Felipe
Saloméo:

O conceito de acesso a justica, no mundo contemporaneo, deve ser compreendido
como a garantia de entrada a um justo processo, capaz de proporcionar a resolucéo de

17 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos Conflitos Civis, 5. ed. rev. ampl. e atual., Sdo Paulo: Método, 2019. p. 144-151.

18 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil - v. I, 5. ed. rev., ampl. e atual., S3o Paulo:
Malheiros, 2005, p. 133-134.
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controvérsias com rapidez, seguranga e efetividade, mediante a implementacdo de
mecanismos de pacificacdo social que permitam a desobstrucdo da jurisdi¢do estatal,
esta vocacionada aquelas lides incompossiveis por outros meios. A rapida
transformacdo e interacdo entre os povos, por forca da globalizacdo, assim também a
nova era dos direitos, fez exsurgir o anseio da sociedade por formas alternativas e
extrajudiciais de prevencdo e resolucdo de conflitos intersubjetivos, dos quais séo
exemplos notdrios a mediagdo e a arbitragem.*®

O conflito entre a jurisdicdo estatal e a jurisdicdo extrajudicial, representada pela
arbitragem, é apenas aparente. Cada uma das formas de manifestagdo da jurisdicdo possui seu
proprio campo de aplicacdo e sdo complementares, de acordo com Fernanda Tartuce:

Vale destacar que ndo ha pretensdo de substituir a via judicidria por outras
instncias de composicdo de conflitos; busca-se, em realidade, disponibilizar
mecanismos adicionais para permitir a adogdo de vias adequadas ao tratamento das

controvérsias em relagdo de complementaridade com o mecanismo jurisdicional
classico.?°

A ideia central destacada pelos doutrinadores citados € de que os conflitos devem ser
solucionados pela via mais adequada, seja ela judicial ou extrajudicial. Diversas controvérsias
ndo encontram no Poder Judicidrio uma resposta célere, apropriada e satisfatdria. Dependendo
das caracteristicas da lide, é recomendavel a utilizacdo de meios extrajudiciais de composicéo,
como a arbitragem, a conciliacdo ou a mediacdo. Compelir as partes a acionar o Judiciario em
toda e qualquer controvérsia representa uma postura que nao sé restringe a liberdade dos

individuos, mas também compromete a eficiéncia do sistema de tratamento de conflitos.

7. CONSIDERACOES FINAIS

A utilizacdo da arbitragem decorre da liberdade de contratar, dentro da esfera da
autonomia privada dos individuos. Nao ha na legislacdo brasileira nenhuma espécie de
estipulacdo de que determinadas demandas devam se submeter obrigatoriamente a arbitragem.
Com efeito, a apreciacdo de uma lide pelo sistema arbitral pressupfe um pacto entre pessoas

plenamente capazes, envolvendo direitos patrimoniais disponiveis.

19 SALOMAO, Luis Felipe. In: ROCHA, Caio César Vieira; SALOMAO, Luis Felipe (Coord.). Arbitragem e Mediag&o: a
reforma da legislagdo brasileira, 2. ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Atlas, 2017, p. V.
20 TARTUCE, Fernanda. Mediacéo nos Conflitos Civis, 5. ed. rev. ampl. e atual., Sdo Paulo: Método, 2019. p. 154.
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O principio da inafastabilidade da jurisdicdo ndo comporta o direito absoluto de que
demandas com clausula compromisséria ou compromisso arbitral sejam analisadas pelo Poder
Judiciario. Compartilhamos do entendimento doutrinario de que a arbitragem é uma das

espécies de jurisdi¢do, no caso, jurisdicdo extrajudicial.

Por ser a arbitragem jurisdigdo e emanar da autonomia privada, regularmente exercida
por agentes capazes, envolvendo direitos patrimoniais disponiveis, a instituicdo da arbitragem
ndo vulnera o principio da inafastabilidade da jurisdigdo (art. 5°, inciso XXXV, da Constituicao
Federal). Essa concluséo é reforcada pela expressa previsao legal da liberdade de contratacdo
em negdcios juridicos paritarios, preconizada no art. 3°, VIII, da Lei n® 13.874/2019 (Lei da

Liberdade Econdmica).

Tendo em vista que o STF ja declarou a compatibilidade da arbitragem com o principio
da inafastabilidade da jurisdicdo, consideramos que ndo observam a melhor técnica juridica

diversos tribunais brasileiros que ainda fundamentam suas decisdes em sentido contrario.

O posicionamento adotado neste artigo é de que as partes possuem a prerrogativa de
escolher a melhor forma de solucionar as suas lides sobre direitos patrimoniais disponiveis. Ao
Estado ndo foi atribuido o monopolio absoluto de dizer o direito. Se as proprias partes
pactuaram que possuem a intencdo de levar a demanda a arbitragem, o Estado deve observar

essa vontade.

As deficiéncias inerentes a jurisdi¢do estatal, como as relacionadas & morosidade e a
impossibilidade da analise detida de todas as circunstancias relevantes da lide, fazem com que
muitas vezes 0s meios extrajudiciais, a exemplo da arbitragem, sejam o0s mais adequados ao
tratamento da controvérsia. Nessa perspectiva, ganha destaque o prisma social do principio do
acesso a justica, que ndo se confunde com a simples possibilidade de acionar o Poder Judiciério.
O acesso a ordem juridica, sob o ponto de vista social, consiste na disponibilizacéo de diversos
mecanismos de solucdo das demandas, sejam esses mecanismos judiciais ou extrajudiciais. E
facultado aos proprios interessados escolher o meio de resolugdo que melhor atenda aos seus

anseios e as caracteristicas da contenda.

Em principio, ndo cabe ao Poder Judiciario intervir na demanda em que existe uma
clausula compromisséria ou compromisso arbitral. O proprio 6rgéo arbitral possui a atribuicdo
para analisar impugnac@es a sua competéncia, salvo na hipotese em que a clausula arbitral é

patoldgica, ou seja, em que a incompeténcia arbitral for inequivoca.
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A ALTERACAO DE REQUISITOS FITOSSANITARIOS BRASILEIROS DE
IMPORTACAO APROVADOS NO AMBITO DO MERCOSUL: UM DILEMA
ENTRE SEGURANGA JURIDICA E RESPONSABILIDADE NO COMERCIO
INTERNACIONAL AGROPECUARIO

Felipe de Melo Alves !

SUMARIO: Introducdo; 1. Direito da Integracdo e o Mercosul; 1.1.
Marcos juridicos constitutivos e classificacdo das normas mercosulinas;
1.2. Sistema de incorporacdo da normativa Mercosul ao ordenamento
juridico dos Estados Partes e hierarquia das normas no direito interno
brasileiro; 2. Medidas fitossaninarias para controle de pragas no
comércio internacional de produtos de origem vegetal; 2.1. As principais
normas sobre protecdo de plantas e requisitos fitossanitarios; 2.2.
Atualizacdo do status fitossanitario da planta daninha Senecio vulgaris
no Brasil e necessidade de alteracdo de medidas fitossanitéarias contra o
ingresso da praga no pais; Consideracdes finais.

RESUMO

O presente artigo visa investigar a possibilidade juridica de alteracdo unilateral de medidas
fitossanitarias harmonizadas pelo MERCOSUL para a importacdo de produtos de origem
vegetal. Parte-se de premissas consagradas de Direito Internacional classico sobre incorporagédo
e recepcdo de normas de direito externo no ordenamento juridico patrio para, em seguida,
analisar o contexto e a legalidade da edicdo da Instru¢cdo Normativa n° 5, de 15 de marco de
2021, do Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento, que suspendeu exigéncias
fitossanitarias acordadas em normativas internacionais contra a erva daninha Senecio vulgaris
apos sua desregulamentacdo como praga quarentenaria ausente no Brasil. O estudo foi
desenvolvido pelo método indutivo, por meio da revisdo bibliografica, e concluiu pela
possibilidade da mudanca unilateral de requisitos fitossanitarios, embora com prejuizo para a
seguranga juridica no direito do MERCOSUL.

PALAVRAS-CHAVE: Mercosul. Seguranca juridica. Comeércio internacional. Medidas
fitossanitarias.

CHANGE OF BRAZILIAN PHYTOSANITARY IMPORT REQUIREMENTS
APPROVED WITHIN MERCOSUR: A DILEMMA BETWEEN LEGAL CERTAINTY
AND RESPONSIBILITY IN INTERNATIONAL AGRICULTURAL TRADE

ABSTRACT

This paper aims to investigate the legal possibility of unilateral change of phytosanitary
measures harmonized by MERCOSUR for importation of vegetal products. The research starts
discussing established International Law premises about incorporation and reception of
international agreements into the domestic legal system. Later, it analyses the context and
legality of the Normative Instruction n® 5, of 15" March 2021, issued by the Brazilian Ministry
of Agriculture, Livestock and Food Supply, which suspended phytosanitary requirements
agreed on international acts against the weed Senecio vulgaris after its deregulation as an absent
quarantine pest in Brazil. The study was developed in the inductive method, through

! Advogado inscrito na OAB-DF. Servidor publico federal lotado na Consultoria Juridica junto ao Ministério da
Agricultura, Pecuaria e Abastecimento (MAPA). Bacharel em Direito, especialista em Direito Constitucional pelo
Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP), especializando em Filosofia e Teoria do Direito
pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais (PUC-Minas). Contato: felipe.alves@agricultura.gov.br.
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bibliographic revision, and concluded that it is possible to unilaterally change phytosanitary
requirements, although it might cause legal certainty damage to the MERCOSUR’s law.
KEYWORDS: Mercosur. Legal certainty. International trade. Phytosanitary measures.

INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo investigar a possibilidade juridica de alteracdo
de atos normativos ministeriais que incorporam ao ordenamento juridico patrio medidas
fitossanitarias para o comércio internacional de produtos de origem vegetal aprovadas no
ambito do Mercado Comum do Sul (MERCOSUL), em virtude de reclassificacao de risco para
introducéo de pragas no Brasil.

Desde o inicio do processo de integracdo entre os paises do Cone Sul, as transagdes
comerciais envolvendo produtos agropecuarios dentro (e fora) do espaco geogréafico do bloco
se intensificou bastante?. Com efeito, as condi¢des climaticas favoraveis, o uso de novas
tecnologias e a disponibilidade de terra cultivavel no Brasil, Paraguai e Bolivia, e em menor
escala na Argentina e Uruguai, mostram que a vocacdo agroindustrial do MERCOSUL é not6ria
(BATALHA; SOUZA FILHO, 2009, pp. 11-12).

Sem embargo, com a livre circulacdo de produtos agropecuarios entre o Brasil e seus
paises vizinhos, surge a necessidade de pensar conjuntamente a adocdo de medidas sanitarias e
fitossanitarias seguras, baseadas em uma analise precisa do risco de disseminacdo de pragas e
doengas na regido (MARINHO, 2001, p. 5). Nesse sentido, levando-se em conta as orientacdes
da Organizacdo Mundial de Comércio, os Estados Partes se preocupam em editar resolucdes
sobre requisitos padronizados para importacdo e exportacdo de produtos de origem animal e
vegetal entre si.

Ocorre que, para garantir a efetividade dessas exigéncias, é necessaria a constante
revisdo das medidas fixadas, ampliando ou reduzindo a sua intensidade conforme o risco
sanitario ou fitossanitario identificado no territério de cada pais. Nesse contexto, a elaboracédo
do presente artigo parte da seguinte hip6tese de investigacdo: é possivel a modificacdo
unilateral dos requisitos harmonizados pelo MERCOSUL, tendo em vista a urgéncia imposta
para a adocdo de medidas de defesa agropecuaria frente ao grande fluxo no transito
internacional de produtos de origem animal e vegetal.

Para o desenvolvimento da pesquisa, propde-se realizar estudo de caso que envolve a

2 Nesse contexto, é interessante observar que a Argentina se tornou um dos principais parceiros comerciais do
Brasil. Dentre os bens mais comercializados entre os paises do bloco, pode-se citar o trigo, 0 milho e a soja, e seus
respectivos produtos e subprodutos. As estatisticas de comércio exterior do MERCOSUL podem ser consultadas
no site: <https://estadisticas.mercosur.int/>.
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edicdo da Instrucdo Normativa n® 5, de 15 de marco de 2021, do Ministério da Agricultura,
Pecuaria e Abastecimento (MAPA), por meio da qual se suspendeu parcialmente os efeitos de
duas instrucdes normativas que incorporavam standards do MERCOSUL, em virtude do
reconhecimento oficial da presenca da erva daninha Senecio vulgaris no Brasil em 2019, uma
praga de potencial impacto econdmico.

O artigo encontra-se dividido em duas partes. A primeira se¢do é dedicada ao estudo
das principais teorias de Direito Internacional Publico sobre a incorporacdo e solucdo de
conflitos entre normas de direito interno e externo, iniciando com uma breve apresentacgao sobre
a estrutura organica do MERCOSUL e a natureza juridica das normas emanadas de seus 6rgaos.
Na segunda secdo, analisa-se as principais normas sobre defesa agropecuaria aplicaveis ao
comércio internacional de produtos de origem vegetal, encerrando-se com o0 exame do caso
pratico objeto deste estudo.

A pesquisa se desenvolve com base no raciocinio dedutivo, partindo-se das teorias
gerais de Direito Internacional classico e precedentes judiciais para melhor abordar o caso
pratico objeto do estudo. O método de investigacdo utilizado foi a revisdo bibliografica, através

da analise de doutrina, jurisprudéncia, diplomas legais e documentos oficiais.

1. DIREITO DA INTEGRA(;AO E O MERCOSUL

Em 26 de marco de 2021, completaram-se 30 anos da concluséo do tratado que deu
origem ao MERCOSUL. Nessas trés decadas, o bloco econémico passou por momentos de
oscilacédo e estagnacéo, e ainda hoje esta longe de atingir o estagio de integracdo inicialmente
almejado, sendo ainda uma unido aduaneira imperfeita, com diversos produtos excluidos da
tarifa externa comum praticada®, além da existéncia de algumas barreiras internas (REINO
UNIDO, The Economist, 2021).

E certo que o MERCOSUL é um bloco de peso na América Latina, sendo a quinta
maior economia do mundo e o principal receptor de recursos estrangeiros diretos na regiéo.
Alguns avangos recentes podem ser citados, como a aprovacao do protocolo sobre cooperagéo
e facilitacdo de investimentos em 2017, a conclusdo de uma série de acordos de isengdo de

tarifas com todos os paises da América do Sul (exceto as Guianas), a celebracdo do acordo de

3 A Decisio MERCOSUL/CMC/DEC. n° 58/2010, alterada pela Decisio MERCOSUL/CMC/DEC. n° 26/2015,
autoriza os Estados Partes a manterem Listas Nacionais de Excegdes a Tarifa Externa Comum. No Brasil, as listas
sdo aprovadas e atualizadas pela Camara de Comércio Exterior (CAMEX).
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comércio e cooperagdo com a Unido Europeia em 2019 (apds 20 anos de negociagdes)?, além
de ajustes com varios paises asiaticos (MERCOSUL, 2021a).

Ainda assim, para além dos problemas macroecondmicos e de infraestrutura, as
divergéncias politicas existentes entre os atuais representantes dos paises fundadores podem
acabar causando sérios entraves, ou mesmo retrocessos ao desenvolvimento do bloco. Enquanto
0 Brasil defende a reducgéo da tarifa externa comum, o Uruguai e o Paraguai advogam por maior
flexibilidade para negociar seus proprios acordos comerciais com paises extrabloco (REINO
UNIDO, The Economist, 2021). A Argentina, que no momento prioriza a agenda ambiental e
democrética, rechaca todas essas ideias, criando tensdo entre os parceiros. Esses conflitos e
animosidades ficaram evidentes durante a reunido de cupula do MERCOSUL em celebragéo ao
seu trintenario (BRASIL, El Pais, 2021).

Mas a principal questdo que deve ser mencionada € a dificuldade do bloco em fazer
cumprir suas proprias regras. Segundo levantamento realizado pelos ex-Consultores Juridicos
da Secretaria Administrativa do MERCOSUL, Deisy Ventura e Alejandro Perotti (2004, pp.
61-65), apenas em torno de 30% das normas editadas pelo organismo entre 2000 e 2004
chegaram a entrar em vigor, devido & ndo incorporacio de acordos pelos Estados Partes®. Esse
dado revela um grave imbréglio de seguranca juridica, com muito a prejudicar a confianca de
investidores e, portanto, a propria economia do grupo (TRINDADE, 2006, pp. 28-31).

Para entender melhor esse quadro de instabilidade juridica, é preciso entender que tipo
de norma o MERCOSUL produz, quais 0s 6rgdos competentes para elabora-las e como elas
entram em vigor no ambito do bloco e dos respectivos paises membros. Passa-se, entdo, a

analise desses pontos.

1.1. MARCOS JURIDICOS CONSTITUTIVOS E CLASSIFICACAO DAS NORMAS
MERCOSULINAS

Resultado de uma primeira aproximacdo entre Brasil e Argentina no cenério de

4 0 acordo de livre comércio entre 0 MERCOSUL e a Unido Europeia ainda precisa ser ratificado e internalizado
por cada um dos Estados integrantes de ambos os blocos econémicos (31 paises) para entrar em vigor, 0 que ainda
pode levar bastante tempo para acontecer.

> O monitoramento e elaboracdo de relatério semestral acerca da incorporacéo e entrada em vigor das normas
derivadas do bloco é responsabilidade da Secretaria Administrativado MERCOSUL (art. 40 do Protocolo de Ouro
Preto c/c Decisdo MERCOSUL/CMC/DEC. n° 15/2015). Segundo o ultimo relatério publicado em outubro de
2020, houve um aumento, naquele ano, na producdo normativa de ResolucgBes sobre requisitos fitossanitarios e
outras medidas assumidas em matéria agricola, quando comparado com o segundo semestre de 2019, e juntas
somaram em torno de 10% do total de normativas editadas pelo bloco naquele periodo (MERCOSUL, 2020, pp.
31-33). Os dados exatos sobre a estatistica de incorporagdo dessas hormativas pelos Estados Partes sdo mantidos
como acesso restrito, atualmente. Os informes semestrais da SAM/MERCOSUL podem ser acessados pelo site:
<https://www.mercosur.int/media/publicaciones/informes-de-la-secretaria-del-mercosur/>.
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globalizagdo neoliberal que marcava o final do século XX, e motivados pela politica de abertura
econbmica e desenvolvimento regional, a qual depois também se afiliaram o Uruguai e o
Paraguai®, (SILVA et al., 2013, pp. 54-56), esses quatro paises se uniram para iniciar um
processo de integracdo que culminou na formalizacdo do Tratado de Assunc¢édo, dando origem
a um dos blocos econdémicos de maior relevancia na América Latina.

A esse grupo, posteriormente, incorporaram-se a Venezuela (atualmente suspensa) e a
Bolivia (em processo de adesdo). Os demais paises sul-americanos usufruem do status de
Estados Associados, gozando de preferéncias comerciais com os Estados Partes do bloco e
podendo participar ativamente de reunides e outras atividades. (MERCOSUL, 2021b).

O MERCOSUL adquiriu personalidade juridica de Direito Internacional a partir da
celebracdo do Protocolo de Ouro Preto, o que Ihe da capacidade para celebrar acordos com
outros paises e organismos internacionais. Além disso, pelo referido Protocolo, também ficou
estabelecida a estrutura institucional do bloco, tendo-se criado érgdos com poder decisorio.
Outros marcos juridicos importantes sdo o Protocolo de Ushuaia, que estabelece o compromisso
democratico no grupo, e o Protocolo de Olivos, sobre a solucdo de controvérsias.

Os 6rgaos com capacidade decisdria sio: o Conselho do Mercado Comum (CMC), o
Grupo Mercado Comum (GMC)8, e a Comissdo de Comércio do Mercosul (CCM)®°. Por
oportuno, vale registrar que o Artigo 14, V, do Protocolo de Ouro Preto autoriza 0o GMC a criar
subgrupos de trabalho e reuniGes especializadas, para auxiliar o cumprimento de seus objetivos.

Dentre eles, destaca-se o Subgrupo de Trabalho n® 8 “Agricultura” (SGT-8), responsavel por

¢ O Tratado de Integracdo, Cooperagéo e Desenvolvimento, entre a Replblica Federativa do Brasil e a Republica
Argentina, de 1988, previu, em seu Artigo 5, a formacdo de um mercado comum entre 0s dois paises apos a
conclusdo de uma primeira etapa de integracéo, que deveria ocorrer no prazo de dez anos. Esse prazo foi encurtado
na oportunidade da celebracdo da Ata de Buenos Aires, firmada em 6 de julho de 1990. A adesdo posterior do
Uruguai e Paraguai aos acordos firmados entre Brasil e Argentina ficou condicionada a anuéncia com o
cumprimento de prazos ja estabelecidos a época para a integragdo. O agrupamento sub-regional entre os paises do
Cone Sul se vincula, juridicamente, & Associacdo Latino-Americana de Integracdo (ALADI), por meio de Acordo
de Alcance Parcial de Complementacéo Econdmica, nos termos em que autoriza o Tratado de Montevidéu de 1980
(ILB, 2021, pp. 39, 40 e 44).

" Protocolo de Ouro Preto, Artigos 3 e 4: “O Conselho do Mercado Comum ¢é o 6rgdo superior do Mercosul ao
qual incumbe a condugao politica do processo de integracéo e a tomada de decisdes para assegurar 0 cumprimento
dos objetivos estabelecidos pelo Tratado de Assungdo e para lograr a constituicdo final do mercado comum”...
“integrado pelos Ministros das Rela¢des Exteriores e pelos Ministro da Economia, ou seus equivalentes, dos
Estados Partes”.

8 Protocolo de Ouro Preto, Artigos 10 e 11: “O Grupo Mercado Comum ¢é o 6rgio executivo do Mercosul”...
“integrado por quatro membros titulares e quatro membros alternos por pais, designados pelos respectivos
Governos, dentre 0s quais constar necessariamente representantes do Ministérios das Relagdes Exteriores, dos
Ministérios da Economia (ou equivalentes) e dos Bancos Centrais”.

® Protocolo de Ouro Preto, Artigo 16: “A Comissdo de Comércio do Mercosul, 6rgio encarregado de assistir 0
Grupo Mercado Comum, compete velar pela aplicagdo dos instrumentos de politica comercial comum acordados
pelos Estados Partes para o funcionamento da unido aduaneira, bem como acompanhar e revisar os temas e
matérias relacionados com as politicas comerciais comuns, com o comércio infra-Mercosul e com terceiros
paises”.
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elaborar e propor projetos de normas técnicas nessa area, e € composto por representantes dos
Ministérios da Agricultura (ou 6rgao equivalente) de cada pais membro.

Nos termos dos Artigos 41 e 42 do Protocolo de Ouro Preto, os referidos 6rgaos se
manifestam, respectivamente, sob a forma de decisdes, resolucGes e diretrizes, as quais séo
dotadas de forca normativa e compdem o arcabouco juridico do MERCOSUL. Por isso, sdo
normas de carater obrigatorio, devendo, quando necessariol®, ser incorporadas aos
ordenamentos juridicos nacionais de cada membro (ACCIOLY et al., 2021, pp. 69-70). As
normas somente entram em vigor apo6s a internalizagdo por todos os Estados, conforme
procedimento previsto no Artigo 40 do mesmo diploma legal*.

O modelo de integracdo intergovernamental adotado pelos Estados Partes,
caracterizado pela coordenacéo e cooperacdo para o alcance de objetivos comuns, necessidade
de consenso mutuo na tomada de decisdes e posterior incorporacdo dessas decisdes para a
producéo de efeitos — por conseguinte, sem transferéncia de poderes soberanos ao organismo —
ressalta a natureza de Direito Internacional classico das normas emanadas pelos érgdos
competentes do bloco (DRUMMOND, 2011, p. 280).

Em contraste, organismos de carater supranacional sdo capazes de gerar normas de
Direito Comunitario, tal como se observa no a@mbito da Unido Europeia. Nesse caso, a
comunidade de paises firma um elo politico composto por um ou mais 6rgaos de carater
supraestatal, que detém uma parcela de soberania e, por isso, podem deliberar e adotar decisfes
de forma independente, as quais se aplicardo direta, automatica e imediatamente no espaco
jurisdicional de cada parte. Por esse conjunto de fatores, ndo se discute, propriamente, conflitos
entre direito interno e direito comunitario, j& que eles se resolvem segundo os principios e
caracteristicas deste ramo juridico (ROCHA, 1998, pp. 48-49).

Né&o obstante, no contexto dos paises latino-americanos, constata-se um certo apego a
concepcao de soberania nacional absoluta, principio basilar de sua cultura politica, estampado

em suas cartas constitucionais'?, que remonta mesmo as suas raizes historicas como ex-colonias

10 Conforme Decisdo MERCOSUL/CMC/DEC. n° 23/00, artigo 5, ndo precisam ser incorporadas pelos Estados
Partes normas que regulam aspectos da organizagéo ou funcionamento interno do MERCOSUL, bem como quando
h& norma nacional que contemple em termos idénticos a norma MERCOSUL aprovada.

11 E verdade, contudo, que o mecanismo estabelecido no artigo 40 do Protocolo de Ouro Preto constitui uma
“ficgdo juridica”, ja que os sistemas nacionais de incorporacdo dos paises membros ndo comportam a possibilidade
de aguardar a vigéncia simultanea de acordos internacionais. Na pratica, a execuc¢do de uma norma mercosulina
dependeréa apenas de sua devida incorporacéo ao direito interno, independentemente de comunicacao da Secretaria
do MERCOSUL. Por isso, com frequéncia acontece de uma normativa entrar em vigor em um Estado Parte, mas
ndo em outro, o que gera falta de harmonizacéo, e, portanto, nova situacéo de inseguranga juridica no direito do
bloco (ALMEIDA, 2009, pp. 160-161).

12 Em andlise comparativa entre as Constituigdes dos Estados Partes do MERCOSUL, as Cartas da Venezuela (art.
153 a 155), Argentina (art. 75, inc. 22 e 24) e Paraguai (art. 137, 141 e 145) apresentam disposi¢des mais abertas
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europeias (ILB, 2021, pp. 25-26). Portanto, ha certa resisténcia desses Estados em criar ou
participar de organismos de natureza supranacional, preferindo pautar suas relacdes
internacionais pela independéncia nacional e pela igualdade entre as partes.

Bem por isso, afirma-se que, dentro do MERCOSUL, ndo se produz direito
comunitario, de forma que, no processo de tomada de decisdes, “eventuais conflitos entre
normas de direito interno e de direito integracionista solucionam-se segundo as regras do direito
internacional” (ROCHA, 1998, p. 50). Assim, nesse fluxo de ideias, passa-se a analise do
sistema de incorporacdo e recepcdo das normas de direito externo ao ordenamento juridico

brasileiro, segundo a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia consolidada sobre o tema.

1.2. SISTEMA DE INCORPORACAO DA NORMATIVA MERCOSUL AO
ORDENAMENTO JURIDICO DOS ESTADOS PARTES E HIERARQUIA DAS
NORMAS NO DIREITO INTERNO BRASILEIRO

Sobre a relacao entre o Direito Internacional e Direito Interno, é importante mencionar,
primeiramente, que existem algumas teorias muito debatidas a nivel académico, sendo as
principais a teoria monista e a teoria dualista. Apenas para entender sinteticamente o que
defendem essas correntes, o jurista Francisco Rezek (2019, pp. 28-29) explica que o dualismo
(pensado por Triepel e Anzilotti) prega o direito internacional e o direito interno como sistemas
rigorosamente independentes e distintos. Consequentemente, as regras internacionais nao
operam no plano doméstico de um Estado, a ndo ser quando este voluntariamente as aceita e
internaliza ao seu ordenamento juridico patrio.

O monismo, por outro lado, determina a unicidade da ordem juridica, e se subdivide em
monismo internacionalista (defendido por Hans Kelsen), sob o primado de que o direito
internacional se alinha naturalmente a regras e principios universais, e monismo nacionalista,
na qual haveria preponderancia do direito interno sobre o direito externo quando esses entram
em conflito, afirmando, assim, a soberania do Estado e a for¢ca normativa da Constituicdo.
Rezek (2019, pp. 28-29) comenta que, embora pouquissimos autores se comprometam com o
monismo nacionalista, é verdade que essa é a ideia que costuma predominar nos tribunais de

inimeros paises do ocidente, inclusive no Brasil.

ao espirito comunitéario, outorgando as normas internacionais uma hierarquia superior as leis nacionais e
estabelecem, genericamente, a admissdo de uma ordem juridica supranacional. Ja as Leis Fundamentais do Brasil
(art. 4° e do Uruguai (art. 6) ndo contém normas de alcance semelhante, existindo apenas previsdes relacionadas
a integracdo latino-americana. Ressalva-se, no caso brasileiro, o art. 5°, § 3° da CRFB, que estabelece a
superioridade de tratados e convengdes sobre direitos humanos em relagdo as leis ordinarias, quando aprovados
em rito equivalente a edicdo de emendas constitucionais (ROCHA, 2011, pp. 11-32).
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Gilmar Mendes (2009, pp. 738-739) prop6e um outro enfoque a par do debate monista-
dualista, examinando a questdo sob a perspectiva da relacdo hierarquico-normativa entre
tratados internacionais e a Constituicdo. Segundo ele, a

(...) discussdo doutrinaria e jurisprudencial —também observada no direito comparado
— sobre o status normativo dos tratados e convencfes internacionais de direitos
humanos (...) pode ser sintetizada em quatro correntes principais, a saber:

a) a vertente que reconhece a natureza supraconstitucional dos tratados e convengdes
em matéria de direitos humanos;

b) o posicionamento que atribui carater constitucional a esses diplomas
internacionais;

c) a tendéncia que reconhece o status de lei ordinaria a esse tipo de documento
internacional;

d) por fim, a interpretagdo que atribui carater supralegal aos tratados e convengdes
sobre direitos humanos.

Em linhas gerais, Gilmar Mendes (2009, pp. 739 e 743) traca algumas consideracdes a
respeito das mencionadas correntes, anotando que muitos Estados estao “fundados em sistemas
regidos pelo principio da supremacia formal e material da Constituicdo sobre todo o
ordenamento juridico” e que a “tese da legalidade ordinaria dos tratados (...) vinha sendo
preconizada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal desde o remoto julgamento do
RE 80.004/SE (...) e encontra respaldo em um largo repertorio de casos julgados™.

Sobre a jurisprudéncia consolidada do STF referente ao tema®?, que segue no sentido da
paridade hierarquica entre tratados e leis nacionais — podendo ser revogadas mutuamente, por
forca do principio lex posterior derrogat legi priori'* —, importante esclarecer que, no geral, 0s
Ministros concordam que a denuncia é o meio préprio para desobrigar o Brasil na seara externa,
mas que, no campo do direito interno, é sim possivel a introducédo de nova lei tendente a obstar
a producao de efeitos da norma internalizada®®.

Nesse caso, dentre as manifestacdes consignadas no bojo do Recurso Extraordinério n°
80.004-SE, vale reproduzir o emblematico voto do ministro Leitdo de Abreu:

(...) a Constituicao ndo atribui ao judiciario competéncia, seja para negar aplicacdo a
leis que contradigam tratado internacional, seja para anular, no mesmo caso, tais leis,
a consequéncia, que me parece inevitavel, é que os tribunais estdo obrigados, na falta
de titulo juridico para proceder de outro modo, a aplicar as leis incriminadas de

incompatibilidade com tratado.
N&o se diga que isso equivale a admitir que a lei posterior ao tratado e com ele

13 A tese da legalidade ordinaria dos tratados internacionais foi reafirmada pelo STF também no HC n° 72.131-RJ;
HC n® 77.053-SP; HC n° 79.870-SP; HC n° 81.319-GO; RHC n° 80.035-SC; ADI n° 1.480-DF; RE n° 109.173-
SP; RE n°® 206.482-SP; RE n° 282.644-RJ; RE n° 466.343-SP; dentre outros precedentes.

14 Principio presente no artigo 2°, § 1°, do Decreto-lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942 (LINDB).

15 Em qualquer hipétese, é importante que o Estado providencie formalmente a denlncia ao tratado pactuado
perante as nacdes estrangeiras e organizacfes internacionais envolvidas pois, como regra, conforme disposto no
Artigo 27 da Convengdo de Viena (Decreto n® 7.030, de 14 de dezembro de 2009): “Uma parte ndo pode invocar
as disposi¢des de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado”.
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incompativel reveste eficacia revogatdria deste, aplicando-se, assim, para dirimir o
conflito, o principio ‘lex posterior revogat priori’.

A orientacdo, que defendo, ndo chega a esse resultado, pois, fiel a regra de que o
tratado possui forma de revogacao propria, nega que este seja, em sentido proprio,
revogado pela lei.

()

Logo, a lei posterior, em tal caso, ndo revoga, em sentido técnico, o tratado, sendo que
Ihe afasta a aplicacdo. A diferencga estd em que, se a lei revogasse o tratado, este ndo
voltaria a aplicar-se, na parte revogada, pela revogacdo pura e simples da lei dita
revogatoria.

Mas como, a meu juizo, a lei ndo o revoga, mas simplesmente afasta, enquanto em
vigor, as normas do tratado com ela incompativeis, voltar4 ele a aplicar-se, se
revogada a lei que impediu a aplicacdo das prescri¢des nele consubstanciadas.

Apenas para aprofundar um pouco mais o ponto, Rezek (2019, pp. 151-152) ensina que
os tratados s6 devem continuar produzindo efeitos enquanto houver interesse matuo tanto da
Presidéncia da Republica quanto do Congresso Nacional®®. “O animo negativo de um dos dois
poderes politicos em relacdo ao tratado ha de determinar sua denincia, visto que significa o
desaparecimento de uma das bases em que se apoiava o consentimento do Estado”. Nesse
mesmo sentido, é o voto do ministro Cunha Peixoto no RE n° 80.004-SE:

Ademais, ndo existe, na Constitui¢do, nenhum dispositivo que impega ao membro do
Congresso apresentar projeto que revogue, tacita ou expressamente, uma lei que tenha
sua origem em um tratado. Pode o Presidente da Republica vetar o projeto, se
aprovado pelo Congresso, mas também seu veto pode ser recusado. A lei, provinda
do Congresso, sé pode ter sua vigéncia interrompida se ferir dispositivo da

Constituicao e, nesta, ndo ha nenhum artigo que declare irrevogavel uma lei positiva
brasileira pelo fato de ter sua origem em um Tratado.

Contudo, especialmente apds a promulgacdo da Emenda Constitucional n° 45, de 2004,
e observando a questdo particular dos tratados sobre direitos humanos, Gilmar Mendes (2009,
p. 745) observa que, “no contexto atual, em que se pode observar a abertura cada vez maior do
Estado constitucional a ordens juridicas supranacionais de protecdo de direitos humanos, essa
jurisprudéncia acabou se tornando completamente defasada”. Com efeito, pondera-se pela
necessidade de tratamento juridico diferenciado aos tratados de protecao aos direitos humanos,
ja que se distinguem dos tratados internacionais comuns por transcenderem 0S Meros
compromissos firmados para auferimento de beneficios mutuos entre os Estados contratantes®’
(PIOVESAN, 2018, pp. 142-144).

16 Qutra hipotese para a suspenséo da executoriedade de tratado no direito interno seria por meio de controle de
constitucionalidade pelo STF, nos termos do art. 102, II1, “b”, da Constituigdo Federal (vide RHC n° 79.785-RJ).
17 No mesmo sentido, defende Antonio Cancado Trindade (2000, p. 44): “Com efeito, ndo é razodvel dar aos
tratados de protecdo de direitos do ser humano (a comecar pelo direito fundamental a vida) o mesmo tratamento
dispensado, por exemplo, a um acordo comercial de exportacéo de laranjas ou sapatos, ou a um acordo de isencéo
de vistos para turistas estrangeiros. A hierarquia de valores, deve corresponder uma hierarquia de normas, nos
planos tanto nacional quanto internacional, a ser interpretadas e aplicadas mediante critérios apropriados. Os
tratados de direitos humanos t€ém um carater especial, e devem ser tidos como tais”.
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Nessa linha, surgiu a tese sobre o carater constitucional ou supralegal de tratados e
convencdes de direitos humanos, encampada no julgamento dos Recursos Extraordinarios n°
466.343-SP e n° 349.703-RS. A partir disso, somando o conjunto de decisdes judiciais a esse
respeito, e considerando o modelo idealizado por Hans Kelsen sobre a hierarquia das normas,
conhecido como “Piramide de Kelsen” (COELHO, 2001, pp. 4-6), temos 0s seguintes niveis na
hierarquia dos atos normativos no Direito brasileiro:

1°) Constituicdo Federal, Emendas Constitucionais e Tratados Internacionais sobre
Direito Humanos aprovados no rito do art. 5°, § 3°, da Constitui¢do Federal,

2°) Tratados, Acordos e Convencdes Internacionais sobre Direitos Humanos
aprovados em rito ordinario no Congresso Nacional;

3% Leis Ordinérias, Leis Complementares, Leis Delegadas, Medidas Provisorias,
Tratados, Acordos, Convengdes, Protocolos Internacionais que ndo tratam de Direito
Humanos;

4°) Decretos Regulamentares, Decretos Autdnomos;
59 Instrucbes Normativas, Portarias, Resolucdes.

Nota-se que, como regra, os tratados, acordos e convencOes internacionais,
independentemente do tema e do rito de aprovagao, quando de sua promulgacao e incorporagédo
ao ordenamento juridico brasileiro, sdo internalizados por meio de decreto presidencial, nos
termos do artigo 84, VIII, da Constituicdo da Republica. Nesse caso, ainda que se trate
formalmente de um decreto®®, a norma podera ter o status correspondente a uma emenda
constitucional, lei ordinaria ou norma supralegal.

Tratando-se de um acordo internacional sobre assunto puramente administrativo, que
ndo acarrete encargos ou COmMPromissos gravosos ao patrimoénio nacional, e que seja de
competéncia regulamentar privativa do Poder Executivo, ndo sera necessaria a aprovacao
parlamentar prévia de que trata o artigo 49, 1, da Constituicdo Federal®, de modo que tal norma
podera ser internalizada diretamente por ato do Presidente da Republica, ou até mesmo de
Ministros de Estado, nos termos do artigo 87, paragrafo unico, Il e IV, da Carta Magna
(ACCIOLY et al., 2021, pp. 59-62). Nesse caso, o rito de incorporacdo também influenciara

seu status na hierarquia das normas.

18 Sobre isso, Francisco Rezek (2019, p. 105) explica: “No Brasil se promulgam por decreto do presidente da
Republica todos os tratados que tenham feito objeto de aprovacdo congressional antes da ratificacdo ou adesao (...)
No primeiro caso, o decreto de promulgagdo ndo constitui reclamo constitucional: ele é produto de uma praxe tdo
antiga quanto a Independéncia e os primeiros exercicios convencionais do Império. Cuida-se de um decreto,
unicamente porque os atos do chefe de Estado costumam ter esse nome. Por nada mais”.

19 Como regra, os tratados internacionais ingressam na ordem juridica interna brasileira pelo seguinte rito
processual: “(1) negociag@o pelo Estado brasileiro no plano internacional; (2) assinatura do instrumento pelo
Estado brasileiro; (3) mensagem do Poder Executivo ao Congresso Nacional para discussdo e aprovacdo do
instrumento; (4) aprovacdo parlamentar mediante decreto legislativo; (5) ratificagdo do instrumento; (6)
promulgagdo do texto legal do tratado mediante decreto presidencial.” (MELO, 2019) [vide art. 84, VIII c/c art.
49, |, da Constituigdo Federal]
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E 0 que acontece quando da incorporacdo das normativas emanadas pelos 6rgaos do
MERCOSUL, que geralmente ocorre por meio de decreto autbnomo presidencial, ou, ainda
mais frequente, por meio de portarias, resolucdes ou instrucdes normativas ministeriais ou
autarquicas®®. A doutrina chama de “acordo executivo” (ou acordo administrativo / em forma
simplificada) as normas internacionais que, para a sua internalizacdo, dispensam aprovacgéo
prévia do Congresso Nacional (TRINDADE, 2006, pp. 76-77).

Com efeito, embora ndo exista previsdo constitucional para essa pratica, a concluséo de
acordos executivos convalidou-se em norma costumeira, contando com a anuéncia tanto do
Poder Executivo quanto do Poder Legislativo. Sua validade foi primeiramente defendida no
Brasil por Levi Carneiro e Hildebrando Accioly, posteriormente seguido por outros juristas
(com algumas divergéncias), como Haroldo Valladdo, Sette Camara, Cachapuz de Medeiros,
dentre outros notaveis ex-Consultores Juridicos do Itamaraty (TRINDADE, 2006, pp. 81-91)

Embora considere tortuosa a ideia de que o governo possa pactuar sozinho sobre
“assuntos de sua competéncia privativa”, o professor Rezek (2019, pp. 88-90) admite trés
hipdteses para a celebracdo de acordos executivos compativeis com o preceito constitucional:

(...) os acordos “que consignam simplesmente a interpretacdo de clausulas de um
tratado ja vigente”, os “que decorrem, logica e necessariamente, de algum tratado
vigente e sd0 como que o seu complemento”, € 0s de modus vivendi, “quando tém em
vista apenas deixar as coisas no estado em que se encontram, ou estabelecer simples
bases para negociagdes futuras” Os primeiros, bem como estes ltimos, inscrevem-se
no dominio da diplomacia ordinaria, que se pode apoiar m norma constitucional nao
menos especifica que aquela referente & celebracdo de tratados. Os intermediérios se

devem entender, sem qualguer acrobacia hermenéutica, cobertos por prévio
assentimento do Congresso Nacional. (grifei)

No caso, as normativas MERCOSUL enquadram-se na segunda hipdtese enumerada por
Rezek, visto que decorrem do quanto previsto no Protocolo de Ouro Preto (Artigo 42). A préatica
dessa modalidade de incorporacdo é admitida e pode ser observada de modo semelhante em
todos os paises do bloco, e esta amparada nas Decisées MERCOSUL/CMC/DEC. n° 23/2000,
n°® 20/2002 e n°® 22/2004 (sobre o “sistema de incorporacdo da normativa MERCOSUL ao
ordenamento juridico dos Estados Partes” e “vigéncia e aplicagao das normas emanadas dos
orgaos com capacidade deciséria do MERCOSUL”).

Apesar de reconhecer a viabilidade juridica de internalizacdo de normas internacionais

por atos inferiores a decreto, Otavio Trindade (2006, p. 132) avalia que esse tipo de norma

20 Nos termos do artigo 2° do Decreto n° 10.139, de 28 de novembro de 2019, os atos normativos inferiores a
decreto sdo editados sob a forma de: | - portarias: atos normativos editados por uma ou mais autoridades singulares;
Il - resolugdes: atos normativos editados por colegiados; ou Il1 - instrugBes normativas: atos normativos que, sem
inovar, orientem a execucdo das normas vigentes pelos agentes publicos.
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infralegal esta mais susceptivel a alteracdes repentinas e frequentes. Esse risco, somado a outros
fatores, como o atraso ou a ndo implementacdo das normas mercosulinas pelos Estados, causa
grande abalo a seguranca juridica e enfraquecimento nos lagos de integragédo entre os paises do
bloco?!, e pode resultar, inclusive, em prejuizo econdmico, por afastar investidores.

Assim, com essas informagfes em mente, pode-se avangar ao estudo do caso pratico
que envolve a Instrucdo Normativa MAPA n° 5, de 15 de margo de 2021, a qual suspendeu
parcialmente os efeitos de duas normas que adotavam standards do MERCOSUL sobre
requisitos fitossanitarios para a circulacdo de produtos de origem vegetal entre 0s paises
membros, iniciando pela analise do que sdo e para que servem as medidas fitossanitarias, e dos

regulamentos que regem a matéria de comércio internacional agricola.

2. MEDIDAS FITOSSANINARIAS PARA CONTROLE DE PRAGAS NO
COMERCIO INTERNACIONAL DE PRODUTOS DE ORIGEM VEGETAL

As exigéncias fitossanitérias para o transito internacional de produtos de origem vegetal
formam um conjunto de normas e medidas estabelecidas com o fim de proteger a cadeia
produtiva de um pais, evitando-se a entrada, contaminacgéo e disseminacao de pragas e doencas
no territdrio nacional, contribuindo ndo so para a preservacao da sanidade vegetal nas lavouras
e florestas, mas também da propria satde humana e animal (MAPA, 2021a).

As medidas fitossanitarias, e a sua intensidade, sdo fixadas pelo pais de destino a partir
de uma analise detalhada de risco de ingresso de pragas, e se baseiam em critérios estritamente
técnicos e cientificos. Sdo exemplos dessas medidas, dentre outras, exigir: que produtos sejam
provenientes de areas livres de doengas e pragas; a inspecdo de produtos na chegada ao pais;
um tipo de tratamento ou processamento especifico; atestados de sanidade vegetal e permissado
de transito; limites maximos de residuos de agrotoxicos?? (OMC, 2021).

Dito isso, passa-se a analise das principais normas nacionais e internacionais sobre

21 Ainda que a ndo incorporagéo ou a revogagio unilateral de certas normas do Mercosul possa causar desagrado
em algum dos membros do bloco e, por isso, dar ensejo a controvérsias juridicas, ndo € comum aos sOCios
demandarem suas contrapartes por descumprimento de resolucdes adotadas, nos termos do Protocolo de Olivos,
pois evita-se formar “jurisprudéncia” sobre o assunto (TRINDADE, 2006, p. 63).

22 Como regra, e seguindo orientagdo de organismos internacionais, os paises importadores exigem a emisséo de
um certificado fitossanitério pelo 6rgéo oficial do pais exportador, atestando que as plantas, produtos vegetais ou
outros artigos regulamentados cumprem seus requisitos fitossanitarios de importagdo, o que garante um maior
controle sobre a seguranca e condicdes dos produtos (MAPA, 2020). Sobre Certificados Fitossanitarios, pode-se
consultar a NIMF n® 7 (sistema de certificacdo para exportacBes), a NIMF n° 12 (diretrizes para certificados
fitossanitarios) e a Portaria MAPA n° 177, de 16 de junho de 2021 (estabelece os procedimentos e 0s critérios para
emissdo do Certificado Fitossanitario - CF e do Certificado Fitossanitario de Reexportacdo — CFR na exportagéo,
e os procedimentos relativos a certificagdo fitossanitaria na importacdo de vegetais, partes de vegetais, produtos
de origem vegetal e outros artigos regulamentados para o Brasil).
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defesa agropecuaria aplicaveis ao comércio internacional de produtos de origem vegetal.

2.1. AS PRINCIPAIS NORMAS SOBRE PROTECAO DE PLANTAS E REQUISITOS
FITOSSANITARIOS

Por sua propria natureza, a aplicacdo de medidas sanitarias e fitossanitarias pode ser
encarada como um tipo de barreira ndo tarifaria ao comércio internacional (LAMY; SOUZA
JUNIOR, 2013, p. 16). Bem por isso, foi celebrado, no ambito da Organizacdo Mundial de
Comércio (OMC), o Acordo sobre Aplicacdo de Medidas Sanitarias e Fitossanitarias (Acordo
SPS)?, que prevé mecanismos para 0 exercicio legitimo do direito soberano de qualquer
governo para estabelecer niveis de protecdo a salde que entender apropriado, desde que esse
direito ndo seja usado indevidamente para fins protecionistas ou discriminatérios e que o rigor
das medidas ndo resulte em restricdes desnecessarias contra outros paises (OMC, 2021).

Nesses termos, e com base no quanto tracado pelo pesquisador Edson lede (2005, pp.

8-9), o comércio internacional agropecuario seguro deve se pautar pelos seguintes principios:

a) principio da prevencao e da precaucdo: busca-se evitar ou mitigar o risco de dano
ambiental, a saude publica, animal e vegetal pelo ingresso de praga ou doenga exotica ou de
produto imprdprio para consumo, tomando-se por base evidéncias cientificas ou, se
insuficientes, em informacg6es pertinentes disponiveis;

b) principio da ndo discriminacdo: as medidas ndo podem criar situacdo
discriminatoria arbitraria ou injustificavel entre membros da OMC (relaciona-se a clausula da
nacdo mais favorecida);

c) principio da harmonizacéo: as exigéncias devem basear-se preferencialmente em
normas e recomendacdes aceitas internacionalmente;

d) principio da transparéncia: membros devem notificar estado sanitario e
fitossanitario de seu territorio, as medidas existentes e as suas alteracoes;

e) principio do tratamento nacional: as normas ndo devem ser mais restritivas do que
aquelas aplicadas a producdo doméstica; e

f) principio da equivaléncia: os paises devem reconhecer medidas de outros membros
da OMC, ainda que diferentes, como equivalentes as suas, isto é, reconhecer que medidas
diferentes podem alcancar niveis de protecéo similares.

230 Acordo SPS é um dos varios que compdem a Ata Final de Marraqueche, dentre os quais se criou a Organizagio
Mundial do Comércio (OMC). A Ata Final de Marraqueche foi internalizada ao ordenamento juridico brasileiro
por meio do Decreto n° 1.355, de 30 de dezembro de 1994.
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Sendo assim, o Acordo SPS estabelece regras tanto de natureza substantiva, como
aquelas previstas no Artigo 5 e Anexo A, que estabelecem o dever de atencdo as evidéncias
cientificas, fundamentadas em andlise de risco; quanto de natureza processual, como as do
Artigo 8 e Anexo C, em que se determina, por exemplo, a necessidade de razoavel duracdo do
processo de analise de risco, aprovacéo, controle e inspecdo dos produtos (SILVA, 2013, p. 27).
Todavia, é preciso reconhecer que, devido a sua complexidade técnica inerente, as restricdes
sanitarias e fitossanitarias ao comércio agricola conformam uma espécie de barreira
particularmente enganosa e dificil de se combater, podendo, sim, se tornar um mecanismo
protecionista bastante eficaz (OMC, 2021).

Dentre suas varias disposicdes, ficou registrado no Artigo Il do Acordo SPS a
importancia da harmonizacdo das medidas sanitarias e fitossanitarias a serem aplicadas entre
0s paises membros da OMC. O Acordo reconhece trés instituices internacionais aptas a
elaborar normas, guias e recomendagdes para esse fim. Sdo elas: a Codex Alimentarius (Codex),
para padrdes de seguranca alimentar; a Organizacdo Mundial de Saude Animal (OIE), para
padrdes de saude animal; e a Convencdo Internacional de Protecdo dos Vegetais (IPPC ou
CIPV), para padrdes de sanidade vegetal (CIPV, 2021a).

Mais precisamente, a CIPV é um tratado multilateral incorporado ao direito interno
brasileiro por forga do Decreto n® 5.759, de 17 de abril de 2006. A referida Convencéo prevé a
criacdo da Comissdo de Medidas Fitossanitarias (CMF) no ambito da Organizacdo das Nacdes
Unidas para a Agricultura e Alimentacdo (FAQO), com a responsabilidade de criar Normas
Internacionais para Medidas Fitossanitarias (NIMF). Essas normas consistem em padrfes a
serem adotados internacionalmente, visando proteger a agricultura sustentavel e aumentar a
seguranca alimentar global, além de facilitar o desenvolvimento econémico e comercial®,
dentre outros objetivos. Até marco de 2021, ja foram editadas 44 NIMF (CIPV, 2021b).

A CIPV também estabelece, em seu Artigo VI, que os Estados podem exigir a aplicacdo

de medidas fitossanitarias para as pragas quarentenarias e ndo quarentenarias regulamentadas?®,

24 O intuito das NIMF ¢ harmonizar os procedimentos e nortear a elaboragio de instrumentos legais no ambito dos
paises membros da CIPV. Consequentemente, com a adogao dessas NIMF pelos paises, hd uma uniformizacgdo na
aplicacdo de procedimentos no comércio internacional de produtos vegetais (IEDE, 2012, p. 11).

% De acordo com a CIPV, Artigo I, item 1: "Praga” - qualquer espécie, raca ou bidtipo vegetal ou animal ou
agente patogénico daninho para as plantas ou produtos vegetais; "Praga Quarentenaria”" - praga de importancia
econdmica potencial para uma area em perigo, quando ainda a praga nao existe ou, se existe, ndo esta dispersa e
encontra-se sob controle oficial; "Praga N&o Quarentenaria Regulamentada - praga ndo quarentenaria cuja
presenca em plantas para plantio influi no seu uso proposto, com repercussfes economicamente inaceitaveis e que,
portanto, estd regulamentada no territorio da parte contratante importadora; "Praga Regulamentada” - praga
quarentendria ou praga ndo quarentenaria regulamentada;
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contanto que a intensidade das restri¢bes seja limitada ao necessario para proteger a sanidade
vegetal e esteja tecnicamente justificada, e desde que essas medidas ndo sejam mais restritivas
que aquelas aplicadas contra as mesmas pragas se elas ja estiverem presentes no territério da
parte importadora?. E igualmente relevante destacar o quanto disposto em seu Artigo VI, Item

2, Alineas “h”, “i” e “j”:

2 - Com a finalidade de minimizar a interferéncia no comércio internacional, as partes
contratantes, no exercicio de sua autoridade e tendo em vista o disposto no paragrafo
1 deste Artigo, comprometem-se a proceder de acordo com as disposi¢des seguintes:
()

h) as partes contratantes deverdo assegurar, quando as condi¢des se modificarem e se
disponha de novos dados, que procederdo a pronta modificacdo das medidas
fitossanitarias ou sua supressdo, caso elas ndo sejam mais necessarias;

i) as partes contratantes deverdo estabelecer e atualizar, da melhor forma possivel,
listas de pragas regulamentadas, com seus nomes cientificos e coloca-las
periodicamente & disposicdo do Secretério, das organizacdes regionais de protecao
fitossanitéria a que pertencam e a outras partes contratantes, caso elas as solicitem; e
j) as partes contratantes deverdo conduzir, da melhor forma possivel, uma vigilancia
de pragas, desenvolver e manter informacdo adequada sobre a situacdo delas para
facilitar sua categorizacdo, assim como para que sejam elaboradas medidas
fitossanitarias apropriadas. Esta informagdo serd colocada a disposi¢do das partes
contratantes que a solicitarem.

No Brasil, a defesa sanitaria vegetal é regulamentada pelo Decreto n® 24.114, de 12 de
abril de 1934. A referida norma estabelece requisitos para a importagdo, exportacao e transito
interno de vegetais e seus produtos, além de prever algumas medidas para controle e erradicagdo
de pragas e doengcas das plantas. Dentre seus dispositivos, vale destacar o artigo 28, que fixa a
obrigacdo para o Ministério da Agricultura?’ de promover o reconhecimento periddico e

completo do estado sanitario vegetal de todo o pais?.

% A CIPV orienta os Estados signatarios a criar OrganizacGes Regionais de Protecdo Fitossanitaria (ORPF), para
estimular a cooperacdo e a coordenagdo inter-regional na elaboracdo e utilizacdo de normas internacionais
relevantes para medidas fitossanitarias. Requer também o estabelecimento de uma Organizacdo Nacional de
Protecdo Fitossanitaria (ONPF) em cada pais, com atribuicBes para exercer vigilancia constante de vegetais e
informar da presenca, do foco e da disseminacdo de pragas, bem como controla-las, além emitir certificados
fitossanitérios, promover a protecdo de areas em perigo, dentre diversas outras responsabilidades. No Brasil, a
funcdo de ONPF é exercida pelo Departamento de Sanidade Vegetal e Insumos Agricolas, da Secretaria de Defesa
Agropecuéria, subordinada ao Ministério da Agricultura, Pecuéria e Abastecimento (DSVIA/SDA/MAPA), nos
termos da Instrugcdo Normativa SDA n° 9, de 17 de marco de 2005. No ambito da América do Sul, vale citar o
Comité Regional de Sanidade Vegetal (COSAVE), atualmente constituido pelas ONPF da Argentina, Bolivia,
Brasil, Chile, Paraguai, Peru e Uruguai, que exerce as responsabilidades e fungdes inerentes a ORPF.

27 A Lei n° 13.844, de 18 de junho de 2019, define como area de competéncia do MAPA a defesa agropecuaria e
seguranca do alimento. A estrutura regimental do MAPA esta definida no Decreto n° 10.253, de 20 de fevereiro
de 2020. O art. 21 fixa as competéncias da SDA para planejar, normatizar, coordenar, supervisionar e fiscalizar as
atividades referentes a defesa agropecudria, inclusive quanto a salde animal e sanidade vegetal e transito
internacional e interestadual de produtos e insumos agropecuarios. Ja o art. 22 fixa as competéncias do DSVIA,
que inclui, dentre outras, estabelecer, alterar, suspender ou revogar requisitos fitossanitarios para a importacao de
vegetais e de suas partes; e elaborar e manter atualizada a lista de pragas quarentenérias regulamentadas.

2 Também é oportuno destacar a Lei n° 8.171, de 17 de janeiro de 1991, que dispde sobre a politica agricola
brasileira, e coloca como um de seus objetivos a protecdo do agronegdcio contra riscos de doengas e pragas
exéticas (art. 3°, XVI), trazendo algumas disposicOes sobre defesa agropecuaria, além de instituir o Sistema
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Nesse sentido, por meio da Instrugdo Normativa MAPA n° 45, de 22 de agosto de 2018,
foram estabelecidos procedimentos para a elaboracéo, atualizacdo e divulgacdo das listas de
Pragas Quarentenarias Ausentes (PQA), Pragas Quarentenarias Presentes (PQP) e Pragas Nao
Quarentenarias Regulamentadas (PNQR)?°, com o objetivo de reconhecer e declarar o status
fitossanitario brasileiro em relacéo a diversas pragas de potencial impacto econémico.

A partir dessa norma, foram editadas a Instrugdo Normativa SDA n° 38, de 1° de outubro
de 2018, que estabelece a lista de Pragas Quarentenarias Presentes (PQP) para o Brasil, e a
Instrucdo Normativa SDA n° 39, de 1° de outubro de 2018, que estabelece a lista de Pragas
Quarentenarias Ausentes (PQA).

Nessa sequéncia de ideias, vale mencionar a recente Instru¢gdo Normativa MAPA n° 25,
de 7 de abril de 2020, que condiciona a autorizacdo de importacdo de espécies vegetais, suas
partes, produtos e subprodutos, e outros artigos regulamentados a definicdo de requisitos
fitossanitarios, estabelecidos por meio de Andlise de Risco de Pragas (ARP)*, de acordo com
0 quanto acordado na CIPV. Dessa norma, é relevante destacar o seguinte dispositivo:

Art. 7° O DSV/SDA poderéa a qualquer tempo promover a regulamentagao ou a revisao
dos requisitos fitossanitarios para importacdo de artigos regulamentados,

estabelecendo medidas fitossanitarias, ampliando ou reduzindo a intensidade dessas
medidas, conforme o risco fitossanitario identificado.

No a@mbito do MERCOSUL, vale citar a edi¢do da Decisaio MERCOSUL/CMC/DEC.
n°06/1993, posteriormente revogada pela atual Decisaio MERCOSUL/CMC/DEC. n° 06/1996,
que trata do “Acordo sobre Aplicacdo das Medidas Sanitarias e Fitossanitdrias da OMC”. Sem

embargo, ndo ha noticias de que essa norma foi incorporada por algum dos paises membros e

Unificado de Atengdo & Sanidade Agropecuéria (SUASA). O SUASA ¢ um sistema criado com o propdsito de
organizar e coordenar as agBes de vigilancia e defesa sanitaria dos animais e vegetais entre a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios. Dentre as atividades desenvolvidas no ambito do SUASA, vale destacar a vigilancia
e defesa sanitaria vegetal — executada pelo Sistema Brasileiro de Inspecéo de Produtos de Origem Vegetal (SISBI-
POV) — e a vigilancia do transito agropecuério nacional e internacional. O SUASA se articula com o Sistema
Unico de Sadde (SUS) em questdes atinentes a salide publica. Atualmente, o0 SUASA ¢é regulamentado pelo
Decreto n° 5.741, de 30 de marco de 2006. A vigilancia do trénsito internacional de produtos agropecuarios é
competéncia exclusiva da Unido (art. 21, XXII, da Constitui¢cdo Federal), e é exercida pelo Sistema de Vigilancia
Agropecuéria Internacional (VIGIAGRO), que atua na inspegdo e fiscalizagdo do transito internacional de
vegetais, seus produtos e subprodutos. A fiscalizacdo € feita nos portos, aeroportos internacionais, postos de
fronteira e aduanas especiais (MAPA, 2021b). O manual de procedimentos operacionais do sistema VIGIAGRO
esta aprovado na Instrucdo Normativa MAPA n° 39, de 27 de novembro de 2017.

29 Nos termos da IN 45/2018, entende-se por: PQA - praga de importancia econdmica potencial para uma area em
perigo, que ndo esteja presente no territorio nacional; PQP - praga de importancia econdmica potencial para uma
area em perigo, presente no pais, porém nao amplamente distribuida e que se encontra sob controle oficial; PNQR
- praga ndo quarentenaria cuja presenca em plantas para plantar afeta o uso proposto dessas plantas, com impacto
econdmico inaceitavel e que esteja regulamentada dentro do territdrio da parte contratante importadora (para outras
definigBes, vide nota explicativa n° 26).

%0 De acordo com a CIPV/FAO, a Anélise de Risco de Pragas (ARP) consiste num “processo de avaliagdo de
provas bioldgicas, cientificas e econdmicas para determinar se uma praga deve ser regulamentada e a intensidade
de quaisquer medidas fitossanitarias que devem ser adotadas para controla-la” (Art. II, 1, CIPV).
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ndo ha registro de sua entrada em vigor.

Apesar disso, 0 Grupo Mercado Comum ja editou diversas normativas sobre requisitos
fitossanitarios para o comércio e transito de vegetais e seus produtos dentro do bloco. Dentre
elas, consta a Resolugdo MERCOSUL/GMC/RES. n° 88/1996, que aprova standards sobre
harmonizacdo e intensidade de medidas fitossanitarias e tratamentos quarentenarios (ndo foi
incorporada pelos paises e ndo entrou em vigor), e a Resolu¢gdo MERCOSUL/GMC/RES. n°
52/2002, que aprova o “Standard sobre Requisitos Fitossanitarios Harmonizados por Categoria
de Risco para o Ingresso de Produtos Vegetais”. Essa ultima foi internalizada no Brasil por
meio da Instrucdo Normativa MAPA n° 23, de 2 de agosto de 2004. Nos termos dessa norma,
0s standards fitossanitarios “estao sujeitos a revisdo e modifica¢Oes periddicas e ndo periddicas
em fun¢do da situagdo das pragas nos territorios dos Estados Partes”.

Assim, a partir dos padrbes gerais estabelecidos na norma mercosulina supracitada, as
partes definem requisitos fitossanitarios especificos para cada um dos produtos de origem
vegetal que comercializam entre si, fazendo-se Andlise de Risco de Pragas segundo o pais de
origem e destino. Ressalta-se, portanto, a importancia da constante vigilancia e atualizacdo das
listas de pragas regulamentadas ausentes e presentes no territorio de cada Estado Parte®!.

Nesse contexto, passa-se a ultima etapa da pesquisa, que é a analise do contexto fatico
que levou a edicdo da Instru¢cdo Normativa MAPA n° 5, de 15 de marco de 2021, objeto do

presente estudo.

2.2. ATUALIZACAO DO STATUS FITOSSANITARIO DA PLANTA DANINHA
SENECIO VULGARIS NO BRASIL E NECESSIDADE DE ALTERAQAO DE
MEDIDAS FITOSSANITARIAS CONTRA O INGRESSO DA PRAGA NO PAIS
Consoante discorrido no subtopico anterior, os paises signatarios da CIPV devem
estabelecer, atualizar e divulgar, da melhor forma possivel, listas de pragas regulamentadas.
Nos termos da NIMF n° 19, a finalidade dessas listas é aumentar a transparéncia, facilitando o
comeércio seguro, além de auxiliar na prevencao da introducao e disseminagdo de pragas. Essas

listas sdo Uteis para consulta durante a analise de risco de pragas, que subsidiara a definicdo dos

31 No Brasil, além das competéncias do DSVIA/SDA/MAPA para a vigilancia e controle de pragas, a Portaria
Interministerial MAPA/MEC/MCTI n° 290, de 15 de abril de 1996, determina aos 6rgdos e entidades, publicas ou
privadas, que realizem pesquisas na area de fitossanidade, que a deteccdo ou caracterizagdo de qualquer praga até
entdo considerada inexistente no territério nacional deve ser imediatamente notificada ao MAPA. No mesmo
sentido, é o que estabelece a Instrucdo Normativa SDA n° 2, de 9 de janeiro de 2002, que aprova as normas para
a notificacdo de ocorréncia de pragas exéticas no pais, e o artigo 5° da Instrucdo Normativa MAPA n° 45, de 22
de agosto de 2018.
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requisitos fitossanitarios nas operagdes de importacao e exportacao.

Portanto, qualquer alteracdo no status fitossanitario do pais enseja a necessidade de
atualizar as listas e, por conseguinte, os requisitos fitossanitarios eventualmente estabelecidos
contra determinada praga. Foi 0 que aconteceu, por exemplo, quando o Ministério da
Agricultura logrou erradicar do Brasil o inseto Cydia pomonella, uma das principais pragas da
fruticultura. O ato que reconheceu a erradicacéo e declarou o pais livre da praga foi a Instrucao
Normativa MAPA n° 10, de 7 de maio de 2014. Com isso, 0s requisitos fitossanitarios de
importacao aos paises exportadores de produtos considerados hospedeiros de Cydia pomonella
foram revistos, resultando na publicacdo da Instru¢cdo Normativa SDA n° 12, de 12 de julho de
2015, alterada pela Instru¢cdo Normativa SDA n° 15, de 8 de abril de 2020.

Igualmente deve suceder quando se reconhece, oficialmente, a presenca de praga antes
regulamentada como ausente, conforme ocorrido no caso da planta daninha Senecio vulgaris.
Para entender melhor o historico que levou a desregulamentacdo da referida praga, é preciso
analisar brevemente os autos do Processo Administrativo n® 21000.022285/2019-28, que deu
origem a edicdo da Instrucdo Normativa MAPA n° 5, de 15 de marc¢o de 2021.

Em 3 de abril de 2019, o Ministério da Agricultura recebeu pedido de informacao sobre
as justificativas técnicas para a regulamentacao da Senecio vulgaris como praga quarentenaria
ausente no Brasil. A pergunta foi formulada porque, supostamente, j& constavam registros
identificados de sua presenca em ao menos trés Estados no territorio brasileiro, chegando a
figurar na base de dados do portal "speciesLink"*? (MAPA, Informacio n°
12/DARP/CQV/DSV/ISDA/MAPA, 2019).

De inicio, os auditores fiscais do MAPA responderam que ndo havia literatura
cientifica indicando a ocorréncia, distribuicdo ou informagdes importantes acerca da espécie
invasora no pais, de modo que a sua presenca era duvidosa ou desconhecida. Mesmo assim, a
partir das exsicatas de herbarios publicadas no site “speciesLink™, foi solicitada analise técnica
sobre o status de Senecio vulgaris no Brasil, com consulta a botanicos especialistas para auxiliar
na pesquisa (MAPA, Informacdo n° 12/DARP/CQV/DSV/SDA/MAPA, 2019).

Assim, ap0s as averiguacOes necessarias, a Divisdo de Andlise de Risco de Pragas
elaborou o Parecer n® 104/2019/DARP/CQV/DSV/SDA/MAPA (MAPA, 2019), afirmando o

entendimento de que a opinido dos especialistas que identificaram 0s espécimes de Senecio

32 O speciesLink é um projeto que “tem por objetivo integrar a informacio primaria sobre biodiversidade que esta
disponivel em museus, herbérios e cole¢es microbioldgicas, tornando-a disponivel, de forma livre e aberta na
Internet”. E desenvolvido com o apoio de instituigdes publicas e privadas de ensino e pesquisa, como o CNPg,
FAPESP e MCTI (BRASIL, speciesLink, 2021). Disponivel em: <http://www.splink.org.br>.
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vulgaris disponiveis na base de dados do “speciesLink” era suficiente para atestar a sua
ocorréncia em Minas Gerais, Sdo Paulo e Rio Grande do Sul, e que a confiabilidade cientifica
da fonte era compativel com o que orienta a NIMF n° 8 (sobre determinacgéo do status de uma
praga em uma area).

A partir dessas informacdes, o Auditor Fiscal Federal Agropecudrio responsavel pela
analise concluiu pela necessidade de “retirar a planta daninha Senecio vulgaris da lista oficial
de pragas quarentenarias ausentes do Brasil e desregulamenta-la nas normas de importacdo de
artigos regulamentados em que haja medidas fitossanitarias estabelecidas contra ela” (MAPA,
Parecer n° 104/2019/DARP/CQV/DSV/SDA/MAPA, 2019).

Nesse sentido, foi publicada a Instru¢gdo Normativa SDA n° 117, de 28 de dezembro
de 2020, que além de excluir a erva daninha da Lista de Pragas Quarentenarias Ausentes,
também promoveu a alteracdo de diversas outras normas que fixavam requisitos contra ela na
importagdo de produtos, em sua maioria sementes e mudas de vegetais provenientes do Chile,
Italia, Alemanha, Coreia do Sul, Espanha e outros paises também hospedeiros da praga.

Ocorre que duas das normas que também precisavam ser alteradas eram decorrentes
de incorporacdo da Resolugdo MERCOSUL/GMC/RES. n°® 60/2006 (Instrucdo Normativa
MAPA n° 20, de 22 de maio de 2007) e da Resolucio MERCOSUL/GMC/RES. n° 10/2012
(Instrugcdo Normativa MAPA n° 2, de 30 de janeiro de 2013), que consolidavam exigéncias
adicionais impostas pelo Brasil para importacdo de beterraba horticola e canola provenientes
da Argentina e do Uruguai, também hospedeiros de Senecio vulgaris.

Diante da duvida sobre a possibilidade, ou ndo, de se alterar essas duas normativas, a
area técnica formulou questionamento a Consultoria Juridica do 6rgdo, a qual se manifestou
por meio do Parecer n°® 00569/2020/CONJUR-MAPA/CGU/AGU (AGU, 2020). A opinido da
assessoria juridica foi no seguinte sentido:

Assim, tendo em vista que o intuito do MAPA é tdo somente adequar uma parte das
referidas Resolugdes do MERCOSUL, ou seja, apenas para afastar a exigéncia de
medidas fitossanitarias estabelecidas contra a planta daninha Senecio vulgaris,
entende-se que, nesse caso, é possivel e recomendavel suspender a eficécia das normas
nesse ponto especifico.

Cumpre observar que o raciocinio elaborado nesta manifestagao restringe-se ao caso
discutido nos presentes autos, na medida em que o Brasil ndo pretende criar nova
obrigacdo que ndo foi previamente discutida e acordada no &mbito do Grupo Mercado
Comum - GMC/MERCOSUL, mas sim e tdo somente suspender exigéncia que ja nao
faz mais sentido de se fazer cumprir por uma razdo técnica e/ou cientificamente
justificada.

Em qualquer hipétese, é imprescindivel informar oficialmente as autoridades
competentes do MERCOSUL (...) sempre que houver alteragdo na situacéo de pragas

no Brasil, a fim de que aquele organismo internacional possa promover as revisoes
necessarias em seus standards (...).
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Nesses termos, pode-se concluir que ha possibilidade juridica para a alteracdo de
exigéncias fitossanitarias na importacdo de vegetais, partes de vegetais, produtos de origem
vegetal e outros artigos regulamentados para o Brasil, sendo vidvel a suspensédo — no todo ou
em parte — de normas internacionais incorporadas ao ordenamento juridico interno para esse
fim, desde que de forma técnica e cientificamente justificada pela organizacdo nacional de

protecdo fitossanitaria competente, apos processo de Andlise de Riscos de Pragas (ARP).

CONSIDERACOES FINAIS

O MERCOSUL é um processo de integracdo regional que segue o modelo
intergovernamental, de forma que as normativas emanadas de seus 6rgdos com poder decisorio
sdo adotadas por consenso e compdem o ramo do Direto da Integracdo. Assim, os conflitos
entre as normas editadas pelo bloco econémico e as regras de direito interno se resolvem
seguindo os métodos e principios de Direito Internacional classico.

Nesse sentido, 0 presente artigo tragcou os principais pontos legais, doutrinarios e
jurisprudenciais ja consolidados e amplamente discutidos na seara académica sobre o tema, a
fim de solucionar qualquer duvida quanto a possibilidade juridica de alteracdo unilateral de
requisitos para importacdo de produtos de origem vegetal — acordados no seio do bloco — ap0os
reconhecimento oficial de mudanga na situacédo fitossanitaria no territorio de um dos Estados
Partes. Para tanto, o contexto fatico que levou a publicacdo da Instru¢cdo Normativa n® 5, de 15
de marco de 2021, do Ministério da Agricultura, serviu como objeto para estudo de caso.

No curso da investigacdo, foi possivel identificar que o comércio internacional de
produtos de origem vegetal impGe a necessidade de estabelecimento de barreiras técnicas que
visam proteger a vida vegetal, evitando a disseminacdo de pragas e doencas. Contudo, é
importante que essas barreiras sejam fixadas com bases cientificas, ndo se admitindo o
estabelecimento de medidas discriminatorias ou protecionistas. Assim, a matéria é regulada
internacionalmente por meio do Acordo sobre a Aplicacio de Medidas Sanitérias e
Fitossanitarias da OMC e da Convencdo Internacional para a Prote¢do dos Vegetais da FAO.

No ambito do MERCOSUL, os Estados Partes aprovam standards sobre requisitos
fitossanitarios para o comércio intrabloco de produtos vegetais, com base em analise de risco
de pragas - avaliada segundo o pais de destino e origem. A Resolucdo
MERCOSUL/GMC/RES. n° 52/2002 prevé a necessidade de revisao periddica e ndo periddica
desses requisitos de importagdo, em respeito as possiveis atualiza¢fes no status das pragas nos

territérios dos respectivos paises.
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Destarte, levando-se em conta que a alteragdo no estado de risco fitossanitario de
qualquer pais reclama a adocdo de providéncias céleres, como a notificacdo aos organismos
internacionais competentes e aos Estados com quem se mantém relacBes comercias, e
necessidade de adequacdes que se fizerem pertinentes aos requisitos para importagédo de artigos
vegetais, pode-se concluir que, de fato, é possivel a alteracdo da intensidade ou a suspencéo de
efeitos de medidas fitossanitarias, ainda que previstas em normativas que incorporam standards
aprovados pelo MERCOSUL.

Sem embargo, a tomada dessa iniciativa de forma unilateral, sem antes aguardar a
revisao e publicacdo de novos requisitos pelo Subgrupo de Trabalho de Agricultura do Grupo
Mercado Comum, reforga problemas de seguranca juridica j& existentes no bloco, o que tem
potencial para enfraquecer os lacos de integracdo ente os Estados Partes e prejudicar a imagem

e confianga da instituicdo perante seus demais parceiros comerciais e investidores.
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SISTEMA DE PRECEDENTES NO JUNDICIARIO BRASILEIRO
A NECESSIDADE DE COORDENACAO ENTRE OS TRIBUNAIS PARA O
ALCANCE DA UNIDADE DO DIREITO

José Américo Azevedo?!

RESUMO: O presente trabalho busca apontar alternativas para aprimorar a uniformizagao
jurisprudencial nos tribunais superiores, visando a promover a consolidacdo do instituto dos
precedentes. Para isso, inicialmente, buscou-se realizar uma contextualizacdo historica,
especialmente quanto ao sistema civilista e positivista adotado no Brasil.

Partiu-se de uma anélise dos conceitos formulados por Hans Kelsen, aguerrido positivista, até
Josef Esser, que entendia que a interpretacdo da norma ndo prescindia da compreensdo do
intérprete a depender do ambiente social em que esté inserido.

Em seguida, sdo apresentados, para os principais tribunais superiores, o historico desde a
criacdo até os dias de hoje, os principais institutos internalizados para filtragem dos processos
e a maneira como cada tribunal apresenta suas decisdes sedimentadas.

Na sequéncia, sdo expostas as caracteristicas das decisdes minimalistas, indicando seus
aspectos positivos e negativos. Aponta a inaplicabilidade das decisbes minimalistas e suas
consequéncias, aventando a necessidade da completude da decisdo para o adequado
atendimento jurisdicional.

Por fim, sugere-se uma coordenacéo entre os tribunais superiores, capitaneada pelo Conselho
Nacional de Justica, onde, através de esforcos conjuntos, buscar-se-& a uniformizacdo de
decisbes que intersecionam dois ou mais tribunais superiores, com a criacdo de um banco de
precedentes, que ira atrair um melhor atendimento estatal e promover maior seguranca juridica.

Palavras chave: positivismo. tribunais superiores. minimalismo decisério. cooperacdo
judiciaria. Conselho Nacional de Justica. uniformizacdo de precedentes. seguranca juridica.
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SYSTEM OF PRECEDENTS IN THE BRAZILIAN JUDICIARY
The need for coordination between the courts to achieve unity of law

ABSTRACT

This present essay aims at pointing out alternatives to improve the uniformity of
jurisprudence in superior courts, in order to promote the strengthening of the precedent institute.
Therefore, initially, it was sought to perform a historical background, especially regarding the

civil justice and positivism system adopted in Brazil.

It was assumed that an analysis of the concepts formulated by Hans Kelsen, prepared
positivist, until Josef Esser, who understood that the interpretation of the rule needs the

understanding of the interpreter depending on the social environment in which he is inserted.

Then, for the main superior courts, it will be presented the history from their creation to
the present days, the main institutes that were internalized for filtering of the proceedings and

how each court presents its firmed decisions.

Following, it will be exposed the characteristics of the minimalist decisions, indicating
their positive and negative aspects and it will be pointed the non-applicability of minimalist
decisions and their consequences and this emphasize the need for completeness of the decision

to reach the adequate judicial assistance.

Finally, it suggests coordination between the superior courts, led by the National
Council of Justice, where, through joint efforts, it will be searched the standardize of decisions
that connect two or more superior courts with the creation of a precedents bench that will attract

a better state attending and promote higher legal security.

Keywords: positivism. superior courts. minimalism of the decision. judicial

cooperation. National Council of Justice. uniformity of jurisprudence. legal security.
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SISTEMA DE PRECEDENTES NO JUDICIARIO BRASILEIRO
A necessidade de coordenacéo entre os tribunais para o alcance da unidade do Direito

SYSTEM OF PRECEDENTS IN THE BRAZILIAN JUDICIARY
The need for coordination between the courts to achieve unity of law

1. INTRODUCAO

O Brasil vem vivenciando mudancas nas suas relagdes econdmicas e sociais em uma
velocidade vertiginosa. Novas tecnologias e seus avancos, diferentes formas de relagdes
diplomaticas, a globalizacdo da industria e do comércio, a ruptura das rigidas barreiras
geopoliticas, entre outros tantos fatores, fazem com que 0 mundo experiencie uma nova forma

de inter-relacionamento que nao encontra qualquer paralelo no passado.

Nesta era de tantas alteracdes, eclode uma forte tendéncia ao surgimento de conflitos e
a busca de solugbes por meio dos mecanismos sociais e legalmente previstos, ou seja, a
judicializacdo das questdes, desde as mais triviais as mais intrincadas e complexas. Neste
contexto, irrompe a figura do Estado-justica, que tem como obrigacdo precipua zelar pela
pacificacdo social, por meio da monopolizacao da jurisdicdo, em substituicdo a resolucdo de
conflitos entre as partes, por meio da autotutela, como ocorria no passado. Nao se pode olvidar,
no entanto, os modernos esforgos no sentido do resgate da autocomposicdo em lides, através,
especialmente, da conciliacdo, da mediacdo e da arbitragem, buscando com ou sem a

interferéncia do Judiciario, a resolucdo de conflitos.

No Brasil, adotou-se a doutrina montesquiana da triparticdo de Poderes, sendo prevista,
para garantir a prestacdo jurisdicional, a existéncia do Poder Judiciario, ao lado do Legislativo
e do Executivo. A Constituicdo Federal — vigente a de 1988 — estabeleceu a estrutura deste
Poder, criando um arcabouco dividido por ramos do Direito, onde consta prevista toda a sua

organizacéo institucional e funcional.

Para Montesquieu (1994, p. 165), “tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo
corpo de principais, ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de produzir leis,
0 de executar resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou as divergéncias dos individuos”.
Neste contexto, coube ao Poder Judiciério dar a palavra final sobre o direito em vigor. Tem a
responsabilidade de dar uma resposta una, homogénea, trazendo seguranca ao cidadao quanto

a prestacéo estatal.

No entanto, a postura minimalista que os tribunais, especialmente o STF, acabam

adotando, e sem a coordenagdo com outras esferas, ndo obstante, apreciando o tema, mas néo
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oferecendo uma resposta adequada as questdes suscitadas, ndo traz seguranca juridica. Isto ndo
permitird o necessario achegamento entre as posicoes, de forma a propiciar a conformidade das

decisoes.

Buscando-se uma visada a vante, procura-se despertar a possibilidade de um trabalho
conjunto entre os tribunais, por meio da coordenacdo do Conselho Nacional de Justica, no
sentido de examinar a viabilidade de utilizacdo de procedimentos comuns e de uniformizacéo
de decisBes relevantes que possuam, além de uma intersecdo entre dois ou mais tribunais de
vértice, alguma espécie de conflito doutrinario ou ideoldgico. O objetivo é que, a partir de
instalacdo de camaras de estudo e deliberagcdes, com a participacdo de representantes dos
tribunais, possam ser emitidos posicionamentos conjuntos que irdo trazer uma maior

pacificacdo social e seguranca juridica a todos os cidad&os.

2. DELINEAMENTO CONTEXTUAL

De inicio, um ponto a ser considerado ¢é a dessemelhanca dos sistemas do civil law e do
common law e, especialmente, como deve ser feita a absor¢do de ferramentas de doutrina
diversa, ajustando o0s procedimentos que necessitam ser revisados, e subsumindo ao

ordenamento local.

Uma vez que a tradicdo juridica que inspirou o direito brasileiro é predominantemente
o civil law, cujo positivismo juridico é a escola filosofica que mais influencia este sistema,
necessario se faz refletir sobre a evolugdo de seu conceito. O ponto nodal, no entanto, é a
maneira como os tribunais superiores exaram seus julgamentos e o quanto estes impactam na

formacéo de precedentes judiciais.

A génese da validacdo do Direito como meio de controle das relagbes humanas esta na
evolucdo dos vinculos sociais e suas consequéncias. A delegacdo, ao Estado, do dever de
regular o direito dos cidaddos desabrocha, antecedentemente, na medida em que se faz
necessaria a intervencdo de um ente soberano para administrar as interdependéncias que

existem entre as conexdes humanas.

A partir, portanto, da constituicdo do Estado como gerenciador dos vinculos sociais,
passa-se a vislumbrar a perspectiva, ndo sé de regulacdo, mas de atendimento as necessidades
e aos anseios individuais e coletivos, despertando a ambicédo pela propalada seguranca juridica.
E neste ambiente que se insere a importancia que se reveste o Judiciario para a mediacdo dos

conflitos advindos dos vinculos sociais.
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H& que se considerar que para o adequado funcionamento institucional, ndo basta
somente a estruturacao politica e a criacdo de um arcabouco legal, mas, sobretudo, o apropriado
funcionamento do sistema, que deve buscar, incessantemente, a seguranca juridica como esteio
para a harmonizagdo das relag0es sociais. Para o atingimento dessa meta, deve-se contar com a
previsibilidade das decisdes judiciais, sem que se esbarre em julgados de carater inovador que

surpreendam o cidadao avido pela satisfatdria aplicacdo da justica.

Da mesma forma que “as regras configuram meios utilizados pelo Poder Legislativo
para eliminar ou reduzir a incerteza e a arbitrariedade e evitar problemas de coordenacdo de
deliberacio ¢ de conhecimento” (AVILA, 2007, p. 120), decisdes uniformes tém o condéo de
atrair a mesma seguranca. Neste contexto, a partir de uma aproximacéo historica observada
entre os modelos juridicos do civil law e do common law, o instituto de utilizagdo de precedentes

encontra lugar na jurisprudéncia brasileira.

No common law, os costumes se impuseram como a principal fonte de direito,
delegando, portanto, aos julgadores a responsabilidade de interpreta-los e aplica-los. O sistema
possui regras que vao se desenvolvendo e amadurecendo a partir do julgamento das intrincadas
questdes sociais. Isto representa uma maior amplitude na esfera interpretativa do magistrado.
Para se alcancar uma seguranca juridica que atenda aos anseios da sociedade, no entanto, faz-
se necessario que semelhantes casos sejam julgados de forma semelhante, o que fortalece a

utilizacdo de precedentes com a necessaria vinculacéo aos julgadores.
Marinoni (2016. p. 44) consegue resumir essa diferenciacdo de forma didatica:

Na tradi¢do do civil law, diante da estrita separacdo entre o legislativo e o
judiciario, a vontade apenas poderia estar no Parlamento, ao passo que no
common law, em virtude de circunstancias politicas completamente
diferentes, nunca se cogitou de um juiz destituido de vontade. Portanto, é
importante perceber que, a partir de uma visdo estritamente marcada pela
teoria positivista, a suposicao de que o direito estaria no Parlamento (no civil
law) é coerente com a criagéo do direito (no common law).

No Brasil, a utilizacdo deste modelo ainda claudica na defini¢do do que é precedente ou
jurisprudéncia gerados pelas cortes de vértice e, especialmente, na aplicacdo da necessaria

vinculagéo horizontal e vertical que deveria ser observada nas varas e tribunais.

A atuacdo do Judiciério na interpretacdo da lei aperfeicoa a norma, na medida em que
Ihe da concretude, trazendo-a do plano da validade para o plano da eficacia. Se os fatos previstos

pela norma como seu suporte fatico ndo se materializarem, integralmente no plano das
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realidades, a norma jamais sera eficaz; existira com vigéncia, porém sem eficacia. Para Marcos
Bernardes de Mello (2011. p. 30):

Se a norma existe com vigéncia e é valida, ou, sendo invalida, ainda nédo teve
sua nulidade decretada por quem, dentro do sistema juridico, tenha poder para
tanto, podera ser eficaz desde que se concretizem no mundo dos fatos que
constituem seu suporte factico. Se os fatos previstos pela norma como seu
suporte factico ndo se materializarem, integralmente, no plano das realidades,
a norma juridica jamais sera eficaz (= ndo incidira); existird com vigéncia,
porém sem eficacia. A eficacia da norma juridica (= incidéncia) tem como
pressuposto essencial a concre¢do de todos os elementos descritos como
nucleo de seu suporte factico (= suporte factico eficiente).

O Judiciario, desta forma, se converte em um Poder complementar, no que diz respeito
a capacidade legiferante. Sob este prisma, a interpretacdo normativa passa a ser uma
contribuicéo do julgador para o aperfeicoamento da lei, 0 que enriquece a filosofia da triparticéo

de poderes e fortalece o controle de freios e contrapesos (checks and balances).

A uniformizacdo, entretanto, da jurisprudéncia, é essencial para a consolidacdo do
precedente na jurisdicdo brasileira, pois somente a partir da validagdo de uma decisdo pela

jurisprudéncia prevalecente, pode se exigir dos julgadores a vinculagdo para sua aplicagéo.

A norma juridica possui um poder coativo que determina quais atos devem ser
executados, nas condi¢Bes previstas abstratamente. Este ndo é apenas o sentido subjetivo dos
atos através dos quais o Direito é legislado, mas também o seu sentido objetivo. Precisamente
pela circunstancia de ser esse o sentido que Ihes € atribuido, esses atos sdo reconhecidos como
atos criadores de Direito, como atos produtores ou executores de normas (KELSEN, 2009. p.
49).

A interpretacdo da norma € questdo fulcral para a decisdo, na medida em que depende
da compreensdo do intérprete, porém ndao de modo exclusivo, uma vez que ira depender do
ambiente social em que o tema estiver inserido, de modo que esta decisdo crie uma impedancia

favoravel com o universo ao derredor (ESSER, 1961).

A evolucdo doutrinéria apresentada vem servir como parametro para a compreensao da
dindmica filosofica que perpassa a questdo da dogmatica da interpretacdo. A liberdade e
autonomia interpretativa do juiz € matéria de relevante interesse quando se trata da analise de
precedentes. Assim, a evolugéo do positivismo, doutrina a qual o Brasil se inscreveu, permite,
conceitualmente, uma margem para atuagdo do juiz, com o fim de transferir concretude a

norma, levando-a ao plano da eficacia.
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O Brasil, em forte medida, possui vocacao cultural a miscigenacgéo e ao sincretismo em
diversas areas — como a cultura, a religido, a masica, a politica, para ficar em alguns exemplos
—, e, ainda, como o direito, onde o ambiente propicia a mesclagem entre diferentes doutrinas,

favorecendo amalgamar um resultado que busque a melhor prestacéo jurisdicional a sociedade.

A inclinacdo para a flexibilizacao do direito civilista, buscando uma mescla de escolas,
pode ser observada, por exemplo, no controle hibrido de constitucionalidade, que é possivel ser
realizado tanto difusamente, por juizes de todas as instancias, quanto de modo concentrado, a
partir de uma corte capacitada para o controle. Enquanto o modelo difuso pode ser contemplado
no direito estadunidense, se aproximando do common law, o concentrado, baseado no civil law
€ majoritariamente utilizado na Europa continental, onde existem, inclusive, cortes

constitucionais especializadas, exclusivamente, no referido exame.
Neste sentido, Miguel Reale (2002. p. 142-143):

Seria absurdo pretender saber qual dos dois sistemas € 0 mais perfeito, visto
como ndo ha Direito ideal sendo em funcdo da indole e da experiéncia
historica de cada povo. Se alardearmos as vantagens da certeza legal, podem
0s adeptos do common law invocar a maior fidelidade dos usos e costumes as
aspiracOes imediatas do povo. Na realidade, sdo expressdes culturais diversas
que, nos Ultimos anos, tém sido objeto de influéncias reciprocas, pois enquanto
as normas legais ganham cada vez mais importancia no regime do common
law, por sua vez, os precedentes judiciais desempenham papel sempre mais
relevante no direito de tradi¢do romanistica.

E de se considerar que o dialogo entre as tradicdes que pode servir como auxilio ao
Judiciario nacional na resolucdo de litigios, ndo s6 deve ser considerado, sendo encorajado, ja
que encontra campo fértil para sua aplicacdo. A questdo deve ser a forma como essa
acomodacao e ajustamento irdo acontecer, de maneira a permitir a continua e incessante busca

pela seguranca juridica.

O que deve ser almejado é, precisamente, a formula mais proxima possivel do ideal —
se existente — para maximizar a seguranca nas decisdes judiciais, possibilitando a melhor
prestacdo estatal plausivel. Com a seguranca da busca pela seguranca, por assim dizer, se
consegue, minimamente, e dentro das possibilidades, garantir que o sistema funcione de forma

efetiva, isonébmica e proporcionada.
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3. A UTILIZACAO DE INSTITUTOS  UNIFORMIZADORES DE
JURISPRUDENCIA EM CORTES SUPERIORES E SUPREMA NO BRASIL

Este topico busca trazer, além de uma contextualizacdo da existéncia de cada tribunal
escolhido, quais ferramentas séo utilizadas para desafogar as prateleiras dos tribunais, sem que
isso resvale na ideia de desidia no atendimento jurisdicional, ou seja, sd0 necessarios
mecanismos que permitam a aceleracdo na tramitacdo dos processos, buscando sua razoavel

duracdo sem, no entanto, comprometer a qualidade da assisténcia a sociedade.

A escolha dos tribunais se deveu ao fato de serem responsaveis pela palavra final nos

trés principais ramos do direito civil: constitucional, civel e trabalhista.

3.1. TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO - TRANSCENDENCIA,
ORIENTACOES JURISPRUDENCIAIS E SUMULAS

A justica do trabalho no Brasil esta instituida, formalmente, desde 1918, quando foi
criado o Departamento Nacional do Trabalho, sem que, no entanto, esta iniciativa fosse
concretizada pelo Executivo. Em 1923 foi criado o Conselho Nacional do Trabalho, sepultando
0 nunca criado Departamento Nacional do Trabalho. O CNT atuou até 1946, quando se
transformou no Tribunal Superior do Trabalho - TST.

As atribuicdes do TST, elencadas do artigo 114 da CRFB geram uma sobrecarga
descomunal em suas atividades. Em 2019, foram ajuizadas, em primeira instancia, 1.819.491
reclamacdes trabalhistas. Para as instancias regionais, o nimero de recursos foi de 1.149.957.
Entre casos novos e recursos internos, foram alcados para o TST 407.565 processos?. Este
cdmputo indica que a estrutura judiciaria estatal foi abarrotada com quase trés milhGes e meio
de processos, originarios e recursais, somente em 2019, revelando a dimenséo organizacional

necessaria para fazer frente a demanda existente.

Neste sentido, se faz necessaria a analise de dois aspectos cruciais: (i) a limitacdo da
quantidade de recursos que avancam para a Ultima instancia e (ii) a busca pela uniformizacéo
das decisdes semelhantes, de forma que a pacificacdo jurisprudencial contribua para desafogar
as reparticGes da justica do trabalho. As duas questbes buscam ser resolvidas através do

requisito de transcendéncia e por meio de orientacGes jurisprudenciais e simulas. A missdo do

2 Disponivel em <http://www.tst.jus.br/documents/18640430/e175064c-8e81-0e9e-6165-
98886ch8511d> e  <http://www.tst.jus.br/documents/18640430/691f55ea-d264-c4c2-0d70-e6b164134f6e>.
Acessado em 27.07.2021.
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TST é, ao fim e ao cabo, a tutela do direito objetivo, ndo devendo ser capturado pela

subjetividade das lides.

A transcendéncia, como requisito de admissibilidade do recurso de revista junto ao TST,
foi inserida na Consolidacgdo das Leis Trabalhista (CLT) em setembro de 2001, porém somente

recebeu regulamentacdo cerca de 16 anos depois, por intermédio da Lei n® 13.467/2017.

O instituto foi inspirado no direito consuetudinario estadunidense que tem como
disposicdo o writ of certiorari para servir de filtro nas questdes submetidas & Suprema Corte,
principal tribunal do pais. Somente matérias de especial relevancia sdo analisadas, para ndo
assoberbar o tribunal com questdes de somenos e para que a Corte possa se envolver com 0s

conteddos que irdo orientar a sociedade americana.

No Brasil, a regulamentacéo trazida pela Reforma Trabalhista, dispde sobre os aspectos
que devem ser previamente analisados, quais sejam, os indicadores de transcendéncia
econdmica, politica, social ou juridica. Buscou-se, portanto, estabelecer uma grande dose de
objetividade para se apurar a relevancia do tema a ser julgado no tribunal superior. No mundo
real, alguns percal¢cos foram observados na aplicacdo do dispositivo, seja por inclinagdes

ideoldgicas de alguns ministros, seja por falta de compreenséo da teleologia do artigo.

Um dos diversos exemplos que se pode langar mao, é a questdo da gratuidade da justica
no ambito trabalhista. Ndo obstante o enrijecimento da legislacdo, através da Reforma
Trabalhista, para se comprovar a hipossuficiéncia da parte, a posi¢cdo de insubmissdo ao
comando legal por grande parte da magistratura, pde por terra o instituto da transcendéncia,
uma vez que flexibiliza, quase que de maneira irrestrita, a avaliacdo da relevancia econémica

do processo trabalhista.

A transcendéncia, se utilizada como concebida, passa a ser ferramenta de
disciplinamento da justica trabalhista, deixando ao TST o papel de emanar intepretacoes e teses
que deverdo vincular os tribunais regionais e varas do trabalho. Ndo ha falar, sequer, em
negativa de prestacéo jurisdicional, porquanto uma questdo nao acolhida pelo tribunal superior
por auséncia de transcendéncia, ja dispos de analise monocratica pelo juiz singular e de revisao
por érgdo colegiado em sede de recurso. Deste modo, o Judiciario ja se posicionou de forma
suficientemente clara quanto a lide, garantindo o duplo grau de jurisdi¢do tdo propalado na

doutrina, proporcionando a aspirada seguranca juridica.

A uniformizagéo jurisprudencial no Tribunal Superior do Trabalho se faz, basicamente,

pelas OrientacBes Jurisprudenciais e pelas Sumulas. Em sua estrutura, o TST possui uma
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Comisséo de Jurisprudéncia e de Precedentes Normativos, que tem como atribui¢do prevista
em seu Regimento Interno, dentre outras agdes, “zelar pela expansao, atualizacdo e publicacéo

da jurisprudéncia do Tribunal”.

Com esse arcabouco, existe uma escala crescente da forgca vinculante de cada
regulamento e, consequentemente, da necessidade de adesdo ao seu enunciado e da dificuldade
de superacdo de seu entendimento. Assim, o Precedente Normativo, com a reiteracdo, se
transforma em Orientacdo Jurisprudencial e, mais robustecido jurisprudencialmente, em

Sumula.

Observa-se que existem gradacgdes na intensidade com que estes institutos sao acatados,
horizontal ou verticalmente, no plano decisério, porém, sem que haja um regramento que

diferencie a conveniéncia de utilizagdo de um ou outro dispositivo.

Essa auséncia de diretrizes demonstra total instabilidade e inseguranca para os tutelados,
sendo que o manejo dos enunciados de jurisprudéncia vagueia de acordo com as conveniéncias
circunstanciais dos ministros que compdem o Tribunal durante aquele periodo, sem que haja

uma diretiva estabelecida para a criacdo de entendimento convergente e vinculante.

3.2.  SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - INCIDENTES DE RESOLUCAO DE
DEMANDAS REPETITIVAS E DE ASSUNCAO DE COMPETENCIA E
SUMULAS

O Superior Tribunal de Justica, criado pela Constituicdo de 1988, foi precedido como
corte revisora, com variag0es nas atribui¢des e competéncias, por diversos tribunais, desde 1609
quando constituido o Tribunal de Relacdo da Bahia. Seu antecessor imediato, que funcionou
desde 1946 até a promulgacdo da Constituicdo Federal atual, foi o Tribunal Federal de

Recursos.

Conhecido tambem por Tribunal da Cidadania, o STJ “¢ a corte responsavel por
uniformizar a interpretacéo da lei federal em todo o Brasil. E de sua responsabilidade a solucéo
definitiva dos casos civis e criminais que ndo envolvam mateéria constitucional nem a justica
especializada™®. Dessa forma, toda estrutura legislativa infraconstitucional, se afrontada, deve

ter sua tutela assegurada pelo STJ.

3 Disponivel em  <http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Institucional/Atribuicoes>. Acessado em
27.07.2021.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

Impende destacar que, nos mesmos moldes dos outros tribunais superiores, a andlise
jurisdicional da corte ocorre de forma objetiva, resguardando o entendimento legal, nao
importando, diretamente, o caso concreto, que sera modificado ou ndo de forma incidental, ou
seja, somente nos casos em que houver violagdo a comando legal, independentemente dos fatos

e dos elementos probatérios do processo analisado.

Nas matérias que tratam de temas relevantes, duas ferramentas séo utilizadas pelo STJ
para elevar estes julgamentos ao patamar de jurisprudéncias vinculantes, quais sejam o

Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas e Incidente de Assungdo de Competéncia.

O Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas — IRDR — foi insculpido na
legislacdo atual, a partir do Codigo de Processo Civil de 2015, cabivel quando houver,
simultaneamente, a efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma

questdo unicamente de direito e o risco de ofensa a isonomia e & seguranca juridica.

O caréter abstrato reforca a ideia de que, para o STJ, a tese (contetdo abstrato) € mais
relevante que o processo (contetdo concreto), pois vinculard o Judiciario nas demais lides
similares, o que indica o efeito coletivo do incidente. Além disso, a economia processual e,
especialmente, a seguranga juridica, buscam ser alcangadas na medida em que a uniformizagéo

do entendimento desponta em julgamentos inalteraveis, desde que analogos os temas.

O Incidente de Assuncdo de Competéncia, por sua vez, nao carrega, em seus requisitos,
a necessidade da repetitividade do tema em demandas, mas, tdo somente, a relevancia da
questdo suscitada ou a possibilidade potencial ou real de ocasionar divergéncia entre turmas do
STJ, trazendo instabilidade na uniformizacdo jurisprudencial. Desta forma, se mostra uma
ferramenta com carater eminentemente preventivo, ao passo que o incidente de repetitivos se

apresenta, em geral, como corretivo e saneador de controvérsia ja instalada.

O carater vinculante das decisbes sobrevindas dos dois dispositivos, assim como a
significancia dos temas afetados, atrai a necessidade da atencdo defendida neste artigo, com

vistas ao aperfeicoamento jurisdicional.

Em relacdo as Sumulas, uma vez criado em 1988, na promulgacdo da Constituicdo
Federal, o STJ absorveu o consagrado instituto, oriundo do Supremo Tribunal Federal. Desta
forma, ndo ha um histérico no processo de criacdo, tendo sido internalizado desde sua
constituico.
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Até o presente*, 0 STJ possui 647 stimulas, tendo sido 5 modificadas, o que corresponde
a 0,8% do total de sumulas e 14 canceladas, que perfazem 2,2% do total. Este pequeno
percentual se mostra ainda mais significativo se se observar que em 2002 houve a entrada em
vigéncia de um novo Caédigo Civil e em 2015 um novo Codigo de Processo Civil. Tal como se
observara no STF, a simula demonstra possuir vitalidade para encaminhar as decisdes
posteriores de tribunais e varas, ndo obstante a inobservancia consumada por diversos

magistrados.

3.3. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - REPERCUSSAO GERAL, SUMULAS E
SUMULAS VINCULANTES

O primeiro 6rgdo no pais estruturado e exclusivo para prestar atendimento jurisdicional
a sociedade foi o Tribunal da Relacgdo, que, criado em 1587, somente foi instalado em 1609.
Em 1751, o Tribunal de Relagéo foi deslocado para o Rio de Janeiro e em 1763, o Governo
Geral foi também transferido para a mesma capital. Com a chegada da Familia Real ao Brasil,
em 1808, D. Jodo VI transforma o Tribunal de Relagdo em Casa de Suplicacdo, sendo, de fato,

o primeiro tribunal de abrangéncia nacional.

No periodo imperial, a jurisdicdo superior brasileira foi representada pelo Supremo
Tribunal de Justica, criado pela Constituicdo de 1824. A primeira Constituicdo apos a
proclamacdo da Repulblica, promulgada em 1891, originou, pela primeira vez com esta
denominacdo, o Supremo Tribunal Federal, que, a despeito das alteracbes em suas

competéncias, existe até os dias de hoje, pela pena da Constituicdo de 1988.

No Supremo Tribunal Federal, em diversos pontos de seu Regimento Interno séo
apresentadas orientacGes acerca da formacéo de precedentes. A principio, todas as decisdes do
STF em acérddos deveriam ser vinculantes, como se depreende do artigo 187 do RI, que aduz
que “A partir da publicacdo do acérdao, por suas conclusdes e ementa, no Diario da Justica da

Unido, a interpretacdo nele fixada tera forga vinculante para todos os efeitos”.

A repercussdo geral é requisito de admissibilidade do recurso extraordinario, como
define o artigo 322 do Regimento. Seu paragrafo tnico, define que “Para efeito da repercussdo
geral, sera considerada a existéncia, ou ndo, de questdes que, relevantes do ponto de vista

econdmico, politico, social ou juridico, ultrapassem 0s interesses subjetivos das partes”.

4 Disponivel em <https://scon.stj.jus.br/SCON/sumstj/toc.jsp?tipo=sumula+ou+su>. Acessado em
27.07.2021.
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Nos temas mais importantes, entretanto, apos ter sido conhecido o recurso, existe a
possibilidade de nova afetacdo para repercussao geral, o que ocorre quando da intepretacdo do
artigo 323 do RISTF, que em seu caput, define que “Quando néo for caso de inadmissibilidade
do recurso por outra razdo, o(a) Relator(a) ou o Presidente submetera, por meio eletrénico, aos

demais ministros, copia de sua manifestacdo sobre a existéncia, ou ndo, de repercussao geral”.

Desta forma, aqueles recursos extraordinarios que ndo alcancaram o quérum para serem
afetados em repercusséao geral, em segundo exame, do mesmo modo sé&o julgados. Assim 0 séo,
como pode ser observado no sitio eletrdnico do Supremo Tribunal Federal, quando divide na
péagina eletronica “Teses de Repercussio Geral™®, duas categorias de julgados, a saber: “Teses

com Repercussao Geral” e “Teses sem Repercussdao Geral”.

Desta forma, a decisdo definitiva do STF sobre qualquer tema deveria ser, de plano,
vinculante. Com esta sistematica, no entanto, existe uma estrutura hierarquica sendo as teses
com repercussdo geral mais vinculantes do que aquelas que ndo possuem este requisito em

segunda analise.

A sumula tem como objetivo agrupar e organizar questdes pacificadas no Tribunal,
visando a uniformizar a jurisprudéncia e, além disso, extrair uma tese comum dos julgamentos

para estabelecer a ratio decidendi® do tema versado.

Desta forma, as questdes particulares e, portanto, periféricas em relacdo ao cerne da
decisdo, podem variar de um processo para 0 outro — o obter dictum’ — sem, no entanto,

comprometer a esséncia da decisdo comungada pelo Tribunal.

No entanto, mesmo com a existéncia deste instrumento, sentiu-se a necessidade de um
outro instrumento que subordinasse, ainda mais, 0s juizes das demais instancias (e até dos

proprios tribunais superiores) as decisdes emanadas pela Suprema Corte®.

> Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/abrirTemasComTesesFirmadas.asp>. Acessado em
27.07.2021.

® Ratio decidendi (pl. rationes decidendi) significa “a razdo de decidir’. Também chamada de “motivos
determinantes”, sd0 os fundamentos — a esséncia — da deciséo, aquilo que vincula para servir como precedente
para casos posteriores.

" A argumentagdo que a embasa e envolve a ratio decidendi é denominada obter dictum (pl. obter dicta).
Essa separacdo, em regra, ndo é absoluta ou cristalina, sendo objeto de profundos estudos e analises.

8 As razdes para isso merecem ser analisadas em estudo apartado. N&o se pode ignorar, no entanto, que
em um Estado democrético as diversas forcas de poder e tensdes geradas entre os diversos grupos politicos,
econdmicos, corporativos, sindicais, dentre outros, exercem uma influéncia sistémica forte o bastante para, mais
que possibilitar, induzir as mudancas observadas em uma sociedade.
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Através da Emenda Constitucional n° 45, de 24 de novembro de 2004, surgiu, no mundo
fatico, a simula vinculante. Para 0 STF, em seu glossario, simula vinculante é “Verbete editado
pelo Supremo Tribunal Federal, apoiado em reiteradas decisdes sobre matéria constitucional,
que tem efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracéo

publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal™®.

A simula néo petrifica o entendimento, apenas uniformiza-o. A distingdo ou superagédo
do entendimento pode ocorrer, na medida em que a sociedade emite sinais, das mais diversas
formas, como na escolha de seus representantes, ou nas manifestacGes fisicas ou digitais, que

servem como balizadores para os magistrados se debrugarem sobre o tema.

N&o esté a se dizer que o Ministro de um tribunal superior deve pautar suas decisfes
com base no clamor popular, mas, na medida em que o livre convencimento é um requisito para
a prolacdo de qualquer julgamento, o juiz ndo € um ser imune ao que ocorre em seu derredor,

sofrendo, positiva e negativamente, influéncias do meio em que vive.

A sumula vinculante, sem embargo as criticas referentes a um possivel engessamento
dos juizes, que perdem a liberdade interpretativa plena, estando adstritos aos ditames sumulares,
proporciona uma maior seguranca juridica, na medida em que sua edi¢do, em funcdo do
regramento regimental para sua tramitacdo, € protegida contra casuismos e oportunismos

circunstanciais.

4. REFLEXOES ACERCA DE UM MODELO AMPLIADO DE PRESTACAO
JURISDICIONAL

A internalizacdo de ferramentas judiciais para um melhor atendimento jurisdicional no
pais deve ser sempre vista como uma contribuicdo para o Judiciario brasileiro. N&o se deve,
entretanto, prescindir da adequada adaptagdo aos regramentos patrios, especialmente se o

sistema doutrindrio tiver uma génese essencialmente distinta da nossa perspectiva de Direito.

Essa preocupacao existe, especialmente quando dispositivos oriundos do common law
desembarcam em terras exteriores, onde vige o sistema civilista, ou civil law. No entanto, na
leitura de autores de vanguarda, que defendem esta interacdo, € possivel perceber este ponto

presente, de forma responsavel, sem que se desgarre da esséncia da legislagdo nacional.

° Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/glossario/>. Acessado em 27.07.2021.
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4.1. A EXISTENCIA DO INSTITUTO DO PRECEDENTE NA LEGISLACAO
NACIONAL

Inobstante a critica formulada pelos positivistas mais conservadores acerca da auséncia
formal do precedente na legislagcdo — quer constitucional ou infraconstitucional —, a realidade é
que se pode extrair do arcabouco juridico patrio, a esséncia do instrumento para possibilitar a
utilizacdo vinculativa de decisdes pretéritas, garantindo uma uniformidade juridica que atrai a

seguranca.

A Constituicdo Federal demonstra preocupagao com a importancia que deve ser dada as
decisdes exaradas pela Corte Suprema, especialmente quando afirma, em seu art. 103-A, que
“O Supremo Tribunal Federal podera, (...), apos reiteradas decisbes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciério e a administracdo publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”, demonstrando mais que a importancia, a

necessidade de vinculacdo as sumulas expedidas.

Na esteira do espraiamento dos comandos constitucionais para os legais, o Cddigo de
Processo Civil, clarificou, em 2015, para o conjunto infraconstitucional, a necessidade da
vinculacdo, como se observa nos artigos 926 e 927 do diploma. Assim, tem-se o nivelamento
dos normativos constitucional e infraconstitucional, evitando-se qualquer incerteza quanto a

aplicacdo da legislacéo.

Em relacdo a Justica do Trabalho, que possui regramento proprio, utilizando-se do
processo civil como meio supletivo e subsidiario para resolucdo de conflitos, sua apostila
normativa referencial, a Consolidacao das Leis Trabalhistas, traz, em seus artigos 702 e 896-B,

direcdo convergente a necessidade de obediéncia e vinculacéo as decisdes de vértice.

Se mostra evidente a preocupacdo do legislador ao criar um sistema de respeito a
julgados pretéritos e superiores, visando a estabilidade juridica. No entanto, se torna impossivel
ao poder legiferante abarcar todas as possibilidades e nuancas que se apresentam do decorrer
dos processos judiciais, especialmente naqueles que transitam pelos tribunais superiores, com
malabarismos recursais — alguns até extrapolatorios — que ndo somente atulham os escaninhos,

como, ainda, buscam desviar-se de decisdes consagradas que nao irdo beneficiar a parte.

Por esta perspectiva, necessario se faz o aprimoramento do regramento utilizado, no
sentido de se poder proporcionar a acertada prestacdo jurisdicional. O preenchimento das

lacunas observadas na lei pode ser realizado ndo somente por intermédio de elaboragédo de
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dispositivos ou alteracdo na normatizacdo vigente, mas, ainda, na esfera dos regimentos
internos dos tribunais, que irdo definir o caminho a ser trilhado e a operacionalizacdo dos
procedimentos até que se obtenha uma refletida decisdo capaz de se estender as demais decisdes
futuras que versem sobre 0 mesmo tema. Nesta visada, Paulo Mendes de Oliveira (2020. p. 72-
73) afirma que “a existéncia de fontes normativas infralegais, aptas a complementar de maneira
mais dindmica a legislacdo, sempre respeitando as regras previstas em lei, contribui para um
ganho de seguranca juridica, na medida em que retira 0s operadores do vazio normativo e

confere a necessaria cognoscibilidade ao Direito Processual”.

42. DECISOES SUPERIORES: O IMPACTO DA AMPLITUDE DO
JULGAMENTO

As decisbes do Supremo Tribunal Federal, por serem de ordem constitucional,
influenciam todo o encadeamento dos julgamentos posteriores. Dentre os julgados do STF
observam-se decisfes minimalistas, que se debrugcam, exclusivamente, sobre o0s aspectos
constitucionais, deixando que a porgédo legal em sentido estrito da decisdo, seja manejada em
instancia inferior. Estas decisdes minimalistas se ocupam somente da questdo suscitada,

abstraindo de se dedicar a analise das ndo questionadas, sejam constitucionais ou legais.

No conceito de minimalismo judicial, o juiz ira se pronunciar de modo restrito, de forma
que se extraia de seu julgado, somente a ratio decidendi, deixando o que mais existe para ser
definido pelos demais juizes, que se incumbirdo de formar um arcabougo mais estruturado

acerca do tema, dependendo de cada caso separadamente.

De forma conceitual, pode-se extrair da doutrina a definicdo (OLIVEIRA; MOURA,
2016, p. 246):

O minimalismo judicial pode ser caracterizado como uma forma de limitagdo
judicial na medida em que, na resolucdo de casos concretos controversos,
deixa questdes fundamentais sem decidir. O método propulsor dessa forma de
interpretacdo judicial € justificar o resultado de um caso concreto com
argumentos menos abrangentes possiveis, descrevendo o fenémeno analisado
ndo mais que 0 necessario para sustentar o processo final resultante. Sob essa
orientacdo, o minimalismo de decisdo possui duas caracteristicas que s&o
processualmente atraentes: “First, it is likely to reduce the burdens of judicial
decision. Second, and more fundamentally, minimalism is likely to make

judicial errors less frequent and (above all) less damaging”.°

10 “Primeiro, é como reduzir os encargos da decisdo judicial. Segundo, e mais fundamentalmente,
minimalismo é provavelmente fazer erros judiciais menos frequentes e (acima de tudo) menos prejudiciais”.
(SUNSTEIN, 1999, p. 4), apud (OLIVEIRA; MOURA, 2016, p. 246).
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Este posicionamento é muito apropriado para 0os casos em que a sociedade ainda nao
possui uma conformacdo definitiva, é dizer, situacGes nas quais ndo se desenvolveu um
consenso a respeito das singularidades de cada caso; quando as derivagOes ainda ndo estdo
totalmente desenhadas, como, por exemplo, o direito digital com todo 0 comprometimento a
protecdo da liberdade individual, ou o direito médico e a bioética, no qual os constantes avangos
da medicina e da tecnologia colocam a sociedade em uma situacdo na qual ndo possui elementos

suficientes para uma tomada de decisao definitiva.

Com essa reflexdo despertada, a postura minimalista do magistrado é, ndo somente
razoavel, antes necessaria. A sociedade tem que encontrar seu caminho de conforto frente a
novas e inusitadas situacdes e a imposicao de obrigacfes diante das novidades pode, muitas

vezes, nao ser saudavel ao corpo social.

No flanco oposto dessa matéria, encontram-se as decisbes perfeccionistas ou
maximalistas, isto €, aquelas que procuram abarcar, em abstrato, todas as possibilidades
passiveis de concretizacdo, muitas vezes ultrapassando a delimitacdo apresentada. Pode se
chegar, neste caso, ao tdo discutido ativismo judicial. Embora muito combatido, encontra vozes
favoraveis que entendem ser, o Judiciario, o responsavel para suprir as lacunas deixadas pelo
legislador ndo sé na interpretacdo do diploma, como também nas situacdes nas quais considere

que os outros Poderes foram omissos, ou seja, praticando a atividade legiferante.

Para que se considere uma decisdo digna de vincular as demais, nas situagdes em que a
estrutura ja esta bem definida, é necessario que seja aplicavel, sem margem para interpretacdes,

a ratio decidendi da decisdo exarada.

Dois exemplos servem para ilustrar o argumento: o primeiro relativamente a
subsidiariedade da responsabilidade do tomador de um servico terceirizado quanto aos direitos
trabalhistas do empregado da empresa terceirizada (RE 760931-DF, Relatora: Min. Rosa
Weber, Publicacdo: 12.09.2017), e o segundo referente a decisdo do STF de excluir o ICMS da
base de calculo das contribuicdes do PIS e da Cofins (RE 574.706-PR, Relatora: Min. Carmen
Ldcia, Publicagdo: 02.10.2017). Ver-se-a que, em ambas, 0 minimalismo comprometeu a

aplicabilidade da decisdo, interferindo, inclusive, na esséncia da decisdo suprema.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

No primeiro caso, transltcida a conclusdo extraida da ementa do Acorddo!!, que define
ndo haver transferéncia automatica ao tomador do servi¢o, no caso de inadimpléncia da
Contratante. Ocorre que a Simula 331, IV, TST, de 31.05.2011, ainda vigente, infirma que “O
inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servi¢os quanto aquelas obrigacdes, desde que
haja participado da relag@o processual e conste também do titulo executivo judicial”, em patente

desacordo com decisdo mais recente do STF.

Mesmo apds a manifestacdo do STF, em sede de repercussdo geral, que deixa claro na
ementa que se trata de “fixacdo de tese para aplicagdo em casos semelhantes”, o TST se
insubordina e deturpa o entendimento superior, como pode ser observado, para se limitar a um
julgado, no AIRR - 714-87.2018.5.11.0004, Relator: Min. Douglas Alencar Rodrigues,
Publicacdo: 09.10.2020, que assenta: “A SBDI-1 desta Corte, (...), entendeu que o Supremo
Tribunal Federal ndo firmou tese acerca do 6nus da prova da culpa in vigilando ou da culpa in
eligendo da Administracdo Publica tomadora dos servicos, concluindo caber ao Ente Publico o

onus de provar a efetiva fiscalizagdo do contrato de terceirizagdo”.

O segundo caso trata da incidéncia do ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS.
Neste caso, a dificuldade de aplicacdo da decisdo minimalista tem carater operacional. Sem que

sejam esclarecidos alguns aspectos, se torna inviavel a utilizacéo do julgado no plano dos fatos.

A primeira destas questdes diz respeito a modulagao temporal dos efeitos do acordao; e
a segunda versa sobre a necessidade de esclarecimento referente a forma de exclusédo do ICMS,
a fim de que se defina se sera excluido o imposto destacado na nota fiscal ou o efetivamente

recolhido pelo contribuinte.

Poderia ser uma questdo facilmente tratada em sede de embargos declaratdrios. Porém,
uma posic¢do que vem se tornando constante no STF é a recusa em se debrucar sobre temas

infraconstitucionais, mesmo que a perfeita consecucdo da decisao dependa disso.

Assim, mostra-se que, embora possa haver vantagens nas decisdes minimalistas,
especialmente quando se trata de assuntos sensiveis e balbuciantes na sociedade, faz-se
necessario que o julgado seja apto e habil para ser implementado, sem que haja distor¢cdo ou

impedimento em sua aplicacao.

11«0 inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados do contratado ndo transfere
automaticamente ao Poder Publico contratante a responsabilidade pelo seu pagamento, seja em carater solidario
ou subsidiario, nos termos do art. 71, § 1°, da Lei n® 8.666/93”
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A guestdo que se apresenta, premente, é o posicionamento do Supremo Tribunal Federal
frente as questdes que necessitam de sua apreciacdo. A auséncia de uma analise mais ampla da
totalidade do arcaboucgo decisério pode ensejar, ao contrario da contencdo pretendida, uma
maior litigiosidade.

E necessario que a Suprema Corte se empenhe em avaliar as consequéncias de suas
decis0es, possibilitando sua aplicabilidade. Transferir para outros tribunais a responsabilidade
de complementagdo — ou mesmo de elucidacdo — da sentenca proferida ndo ampara o sistema
judiciario, porquanto gera conturbacGes na pacificacdo das lides.

Ademais, torna-se imprescindivel o didlogo entre as cortes, de forma que o STF néo se
quede silente quando instado a se posicionar sobre aspectos complementares de decisoes
exaradas. Assim, trazendo o Supremo decisdes mais completas e ndo tdo minimalistas, passa a

conferir seguranca juridica, ndo incrementando a inseguranga ou a dispersao jurisprudencial.

Como visto, a amplitude das decisdes de tribunais superiores, especialmente do STF,
por tratar de questdes constitucionais, atinge toda a cadeia jurisdicional — inclusive o préprio
Supremo Tribunal —, derramando conceitos e decisfes que irdo balizar todo o Judiciério

brasileiro.

Por este aspecto, faz-se essencial a eficiéncia destas decisdes de modo que ndo sejam
tdo abertas — minimas — que possam ser modificadas ou deturpadas, sem, no entanto, impedir
aos cidaddos definirem os padrGes de comportamento, ética, moral, que permeardo toda a

sociedade.

Vale se utilizar como amparo, de conceitos da legistica'? material, que busca priorizar
0 processo de elaboragdo da norma, mas, mais do que isso, acompanhar se as decisdes emanadas
com base no dispositivo abarcam corretamente a teleologia pretendida. Para Rafael de Oliveira
Costa (2016. p. 70), “as decisOes juridicas precisam ser dotadas de uma pretensao de correcéo,
integridade e coeréncia que permita sustentar a opc¢do realizada ndo apenas na propria
autoridade, mas na adocao de procedimento adequado, na racionalidade da argumentacao e no

contedo da norma a ser aplicada” .

12 A legistica ou legisprudéncia, enquanto area do conhecimento que se ocupa do fazer dos atos
normativos, almeja aprimorar a qualidade da legislacdo. Esse ramo divide-se basicamente em duas grandes areas:
a legistica material e a legistica formal. A legistica material abrange o processo analitico relacionado ao contetdo
das leis, ao passo que a legistica formal ¢ responsavel pela chamada “técnica legislativa” (CANOTILHO, 1991, p.
7-8) apud (COSTA, 2016. p. 70).
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Assim, a interferéncia do julgador, sem embargo ao principio do livre convencimento,
deve ser sopesada de forma que se extraia do comando legal toda a sua esséncia, sem, no

entanto, inovar ou direcionar o entendimento para uma seara nao almejada.

A interpretacdo, no entanto, ndo deve ser extensiva de forma que se altere a esséncia da
norma juridica, sendo o desafio do magistrado encontrar “o caminho do meio”, ¢ dizer, o
equilibrio da completude da decisdo para sua aplicabilidade, sem, entretanto, trilhar um
caminho legiferante, ao arrepio da vontade legislativa e, principalmente, buscando evitar a
interferéncia na algada de outros Poderes.

S. LEGITIMACAO DOS PRECEDENTES: A NECESSARIA COORDENACAO
ENTRE OS TRIBUNAIS

Dois principais corolarios que afetam todos os tribunais de vértice devem ser
considerados: o primeiro que demonstra que cada tribunal superior possui a sua propria forma
de tratar as lides, desde critérios de admissibilidade até os procedimentos utilizados para o
atingimento do resultado, através de decisdes sumuladas ou ndo, e 0 segundo que mostra a
necessidade da delimitacdo das decisGes para que ndo sejam inocuas, na medida em que

incompletas ou inaplicaveis.,

Estas duas questbes, separadamente ou em conjunto, motivam a auséncia de
uniformidade entre os tribunais que atraem, para o desalento da sociedade, alta carga de
inseguranca juridica. Faz-se necesséria uma acdo coordenada entre os tribunais para mitigar o
problema, lancando luz aos corredores judiciais, de modo que o cidaddo saiba o que esperar do

Judiciario brasileiro.

No que diz respeito as prerrogativas decisorias das Cortes Superiores Luiz Guilherme
Marinoni (2019. p. RB-3.4) traz interessante reflex&o a respeito do relacionamento entre o STF
e 0 STJ cuja esséncia pode, por conseguinte, ser estendida ao trato entre 0 STF e 0 TST, como

se observa:

Se a mutacdo do civil law e a evolugdo da teoria da interpretacdo impuseram
a transformacéo da Corte Suprema relacionada a tutela da lei, os precedentes
obrigatérios constituem simples consequéncia do dever desta Corte outorgar
a todos um mesmo direito. Uma Corte de Precedentes ndo é, como
equivocadamente ainda se sup8e, uma mera opg¢do técnico-juridica para a
implementacdo da garantia da unidade do direito. Na realidade, o Estado ndo
pode se privar de uma Corte de Precedentes se ndo quer abrir m&o da coeréncia
do direito e da seguranca juridica e, portanto, se deseja ser um genuino Estado
de Direito.
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Assim, se hoje temos duas Cortes de Precedentes e 0s juizes e tribunais
simplesmente ndo podem deixar de respeitar os precedentes que definem o
sentido do direito federal constitucional e infraconstitucional, é
imprescindivel ter claro qual das duas Cortes tem a funcdo de atribuir sentido
a lei nos termos da Constituicdo. Como é 6bvio, as duas Cortes ndo apenas
ndo podem gastar tempo e energia tratando de uma mesma questéo de direito,
como certamente devem ter compromissos distintos perante 0
desenvolvimento do direito.

Importante ponderar sobre a necessidade, ndo somente de dialogo, porém de respeito as
decisdes galgadas ao patamar de precedentes pela sua imprescindivel vinculacdo. A gestdo
desses relacionamentos entre cortes poderia, e por que ndo, deveria ser capitaneada por um
0rgdo cuja isencdo e permeabilidade, e ndo estd a se falar de subordinagdo, permitisse sua
movimentacao e atuacdo junto aos Tribunais. Na estrutura judiciaria brasileira este papel pode

ter como destinatario o Conselho Nacional de Justica — CNJ.

O Regimento Interno do CNJ prevé que compete ao Conselho “produzir estudos e
propor medidas com vistas a maior celeridade dos processos judiciais, bem como diagndsticos,
avaliacOes e projetos de gestdo dos diversos ramos do Poder Judiciario, visando a sua

modernizacdo, desburocratizacéo e eficiéncia”.

Destarte, € possivel perceber que existe, normatizada, a previsdo de atua¢do do CNJ na
producdo de estudos e proposicdo de medidas que irdo modernizar, desburocratizar e

incrementar a eficiéncia do Judiciario.

A Constituicio Federal definiu, em seu artigo 103-B, a composi¢io do CNJ. E de se
atentar que os trés principais tribunais estdo representados no Conselho, ndo s6 por ministros
de seus quadros, como por representantes indicados, além do Ministério Publico, Conselho
Federal da OAB e cidad&os indicados pelo Parlamento. Assim, a representatividade encontra-

se garantida neste forum.

O que se busca propor sdao mecanismos de cooperacdo entre os tribunais, sob a
coordenacao, prevista regimentalmente, do CNJ, com o intuito de dirimir conflitos em decis6es
por eles exaradas. Em relacdo a cooperacdo judiciaria, Fredie Didier Janior (2020, p. 331 apud
JREIGE; SILVA FILHO, 2020), vem em socorro:

A cooperagdo judiciaria nacional é o conjunto completo de instrumentos e atos
juridicos pelos quais os 6rgdos judiciarios brasileiros podem interagir entre si,
com tribunais arbitrais ou Orgdos administrativos, com o propdsito de
colaboracéo para o processamento e/ou julgamento de casos e, de modo mais
genérico, para a propria administracdo da justica, por meio de
compartilhamento ou delegacéo de competéncia, pratica de atos processuais,
centralizacdo de processos, producao de prova comum, gestao de processos e
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de outras técnicas destinadas ao aprimoramento da prestacao jurisdicional no
Brasil.

Estando o CNJ regimentalmente habilitado, caberia ao Conselho tomar o protagonismo
da iniciativa de implantacéo de atos de cooperacéo entre tribunais superiores com o objetivo de
discutir, conjuntamente, temas que geram, real ou potencialmente, controvérsias entre 0s

tribunais.

Um primeiro aspecto que pode ser estudado é o aproveitamento e a uniformizacédo de
critérios utilizados por cada tribunal, tanto no que diz respeito a admissibilidade do recurso,

como na maneira como o julgamento deste é disponibilizado para a sociedade.

Como exemplo, pode-se usar o instituto da transcendéncia adotado no Tribunal Superior
do Trabalho. N&o obstante a necessidade de pacificacdo interna do tribunal quanto a utilizacao
da ferramenta, ja que existem diferentes interpretacdes em relacdo ao critério de admissibilidade
do recurso utilizando-se a transcendéncia, deve-se pensar em uma maneira de exportar o
dispositivo — tdo proximo, conceitualmente, do writ of certiorari estadunidense — para 0s

demais tribunais, desafogando os escaninhos ministeriais.

Neste sentido, tramita no Senado Federal a chamada PEC da Relevancia, de n° 10/2017,
que tem por objeto a alteracdo da Constituicdo Federal, aduzindo que em recurso especial, no
STJ, o recorrente deverd demonstrar a relevancia das questdes de direito federal

infraconstitucional discutidas no caso, a fim de que o Tribunal examine a admisséo do recurso.

Outro exemplo de utilizacdo de institutos semelhantes é a uniformizacdo, uma vez
admitido o recurso, dos critérios de escolha dos temas de grande impacto para a sociedade, seja
por causa de sua esséncia polémica, seja pela quantidade de lides versando sobre 0 mesmo
assunto, sem o necessario atendimento uniforme pelos tribunais. Portanto, ha um vasto caminho

que se pode percorrer em busca de uma linguagem mais afinada entre os tribunais de vértice.

Em uma outra dimensdo, a estruturacdo de cdmaras montadas para discussao de temas
que contenham intersecdo entre dois tribunais, nos moldes das Jornadas de Direito Civil,
promovidas pelo Conselho da Justica Federal, poderia ser uma ferramenta de grande valia para

todo o Judiciario.

O objetivo seria reunir os operadores do Direito como magistrados, estudiosos,
professores e representantes de carreiras juridicas para manifestar suas opinides acerca dos

julgados impactantes — e de alguma forma conflitantes —, de forma democratica, aprovando
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enunciados que ndo subvertam a esséncia das decisdes, mas que aclarem seu sentido, servindo

como precedentes vinculantes para futuros julgamentos.

Outra possibilidade, que ndo afetaria o cerne da ideia, seria a reunido composta somente
por magistrados das cortes cujo tema esteja sendo analisado, caso 0 entendimento seja de que

a prestacdo jurisdicional deva ser prestada somente por togados.

Assim, poderiam ser compostas a Camara STF/STJ, a Camara STF/TST e a Camara

STJ/TST, onde cada qual trataria dos temas controversos de interesse comum.

A logistica, tampouco, seria um obstaculo, vez que cada ministro com presenca no CNJ,
além de possuir equipe de assessoria, pode convocar funcionarios ad hoc para tarefas
especificas. Com temas predefinidos, ou mesmo jurisprudéncias conflitantes, poder-se-ia

alcancar o consenso para o bem de toda a sociedade brasileira.

A partir da tomada de decisdo para a realizacdo da proposta, e com a estruturacdo de
recursos materiais e humanos, poderia ser projetado um banco de precedentes, que serviria de
balizador para julgados em todas as instancias, pacificando enormemente a sanha recursal que

hoje permeia o Judiciario.

Assim, resta clara a validade e a importancia de uma iniciativa desta envergadura. Com
0 Conselho Nacional de Justica capitaneando a execucdo e os tribunais aderindo de forma
sistematica e proativa, pode se compreender o alcance da resolucdo que, em Ultima e mais

importante esfera, ira beneficiar a sociedade brasileira.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A transformacéo da sociedade e suas intrincadas conexdes compele a mudancas em
todos os sentidos e areas. A complexidade que se observa nas relagdes entre as pessoas restringe
a facilidade como se operavam os tratos, obrigando o surgimento de constantes aprimoramentos

na forma de se lidar com as mudancas. Isto, nada mais &, que evolucédo!

A necessidade de regulacdo e normatizagdo das condutas traz ao Estado e, por
consequéncia, ao Poder Judiciério, quando instado, a herculea tarefa de gerir este aspecto da

vida em sociedade, através da prestacao jurisdicional.

O resultado, porém, depende de um sustentadculo que vai muito além dos aspectos
operacionais. A formacdo doutrinaria, filosofica, jurisprudencial e interpretativa sdo apenas

algumas das vertentes que devem ser avaliadas para uma efetiva atuagao estatal.
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Nesta perspectiva, a partir de uma contextualizacdo histérica e da demonstracdo do
funcionamento dos principais tribunais do pais, buscou-se adentrar em um aspecto bastante
especifico, qual seja, a postura deciséria minimalista de magistrados da principal Corte e suas
consequéncias para toda a coletividade.

A guisa de concluséo, pode-se perceber que ndo existe formula ideal para tal instigacao.
Questbes complexas, em que a sociedade ainda precisa se debrucar para a completa
conformagdo, como assuntos absolutamente novos que, ainda em ebulicdo, ndo foram
totalmente definidos e delineados, ndo podem suscitar decisdes definitivas que ainda
necessitem de amadurecimento. O risco de engessamento do tecido social ou, ainda, a falta de
aderéncia aos anseios dos cidaddos, transformam estas decisdes em inaplicaveis ou
desajustadas. E necessario, portanto, conter a precipitacio e aguardar que a estrutura esteja
configurada com a clareza suficiente para que o julgamento ndo seja agodado. A postura do
magistrado, nestes casos, deve se ater aos pontos necessarios e suficientes para a adequada

prestacao jurisdicional, deixando todo o mais para ser decidido em momento oportuno.

O que deve ocorrer, entretanto, é que as decisfes precisam estar maduras para buscar
uma pacifica¢do que pode o Judicirio trazer. Para tanto, é indispensavel que o julgamento seja

dessa forma pautado, buscando a harmonizacéo social.

Observados estes aspectos, quer se crer que os magistrados, ndo obstante algumas
excecles, possuam circunspeccdo e discernimento necessarios para prolatar as decisfes

adequadas a mais correta prestacdo jurisdicional.

Por fim, a coordenacdo entre os tribunais de vértice, promovida, verbi gratia, pelo
Conselho Nacional de Justica, através da implementacdo de foros de interlocucdo
consubstanciados em camaras de discussdo, no sentido de se buscar uma uniformizagéo, néo
somente da jurisprudéncia, mas da estrutura judiciaria em sentido amplo, seria uma iniciativa

plausivel, cujos resultados seriam sorvidos por todos, trazendo absoluto beneficio a sociedade.
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O ASSEDIO MORAL ORGANIZACIONAL VIRTUAL E OS INSTRUMENTOS
DE PODER, DISCIPLINA E CONTROLE: (RE)MODULACAO, EFEITOS E
PROTECAO JURIDICA
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SUMARIO: Introducéo; 1. Modelos de gestéo, relaces de poder
e instrumentos de disciplina e controle dos trabalhadores; 2.
Exercicio do poder nas relacGes de trabalho e seus abusos: um olhar
sobre o assédio moral organizacional; 3. A atual organizacdo do
trabalho e a virtualizacdo do assédio: uma nova visdo sobre os
instrumentos de poder; 4. O cenério atual no controle normalizante
das relaces de poder e do combate aos abusos nas relacdes de
trabalho; Concluséo; Referéncias

RESUMO

O presente trabalho tratou do tema do assédio moral em tempos de virtualizacdo dos
instrumentos de disciplina e controle dos trabalhadores, com foco nas (re)modulagfes que
0 poder advindo da vigilancia e das san¢@es normalizadoras tém sofrido. O objetivo
central do trabalho foi responder a pergunta: “as tecnologias de poder estariam
instaurando uma crise pela auséncia de limitacdo fisica dos espacos em que se exerce a
disciplina e o controle — encerrando a normatizacéo da prisdo — ou estar-se-ia vivendo
uma expansdo desse encarceramento com o assédio moral organizacional virtual?”.
Adotou-se como método de pesquisa o indutivo através da analise de contetdo
doutrinario. Os objetivos especificos foram: compreender os modelos de gestéo,
influéncias nas relacbes de poder e manifestacdo quanto a vigilancia, normatizacéo,
disciplina e controle dos empregados; expor o estudo relativo ao assédio moral e sua
evolugdo até alcancar o nivel organizacional virtual; contextualizar o tema na dindmica
atual de virtualizagdo dos meios de disciplina e controle e os efeitos que a pratica tem
gerado nas relagdes laborais, as ofensas aos direitos fundamentais, a preocupacao
internacional e o contexto de protecdo nacional. Conclui-se que o assédio moral virtual
organizacional ¢ um claro resultado da expansdo do encarceramento panoptista
remodulado aos novos contextos e que nacionalmente ainda ha um desprestigio na
protecdo dos direitos fundamentais, mas ha laténcia vanguardista a demandar um
ambiente livre de violéncia atribuindo importancia internacional ao tema através da
Convencéo n° 190 da OIT.

1Especialista em Direito Publico e Direito e Processo do Trabalho (IDP), Advogada,
adv.lauramachado@gmail.com.

2Doutora e Mestre em Direito, Estado e Constituicdo (UnB); especialista em Direito Constitucional (UnB).
Juiza do trabalho (TRT- 10% Regido), http://lattes.cnpg.br/6170026823767166.
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Palavras-chave: Modelos de gestdo. Instrumentos de poder. Sociedades disciplinares e
de controle. Assédio moral organizacional virtual. Aperfeicoamento da ordem
justrabalhista. Convencédo 190 da OIT

VIRTUAL ORGANIZATIONAL MORAL HARASSMENT AND INSTRUMENTS OF
POWER, DISCIPLINE AND CONTROL: (RE)MODULATION, EFFECTS AND LEGAL
PROTECTION

ABSTRACT

The present work dealt with the theme of moral harassment in times of virtualization of
the instruments of discipline and control of workers, focusing on the (re)modulations that
the power arising from surveillance and normalizing sanctions has suffered. The main
objective of the work was to answer the question: "the technologies of power would be
creating a crisis due to the absence of physical limitations in the spaces in which discipline
and control are exercised - ending the standardization of the prison - or would it be living
a expansion of this incarceration with virtual organizational moral harassment?”. The
inductive research method was adopted through doctrinal content analysis. The specific
objectives were: to understand the management models, influences on power relations
and manifestation regarding the surveillance, standardization, discipline and control of
employees; expose the study related to moral harassment and its evolution to reach the
virtual organizational level; contextualize the theme in the current dynamics of
virtualization of the means of discipline and control and the effects that the practice has
generated in labor relations, offenses against fundamental rights, international concern
and the context of national protection. It is concluded that virtual organizational moral
harassment is a clear result of the expansion of the Panoptist incarceration remodulated
to new contexts and that nationally there is still a lack of prestige in the protection of
fundamental rights, but there is avant-garde latency to demand a violence-free
environment, giving international importance to the theme through Convention n. 190 of
the International Labor Organization - ILO.

Keywords: Management models. Power instruments. Disciplinary and control societies.
Virtual organizational bullying. Improvement of the justlabour order. ILO Convention
190

INTRODUCAO

Ao confrontar as relagdes de poder com os modelos de gestdo ao longo do tempo
(compreendido entre os periodos taylorista, fordista e toytista) equacionam-se diversos
instrumentos através dos quais a disciplina e o controle eram exercidos. Através da
vigilancia, da aplicacdo das san¢des normalizadoras e do exame, as relacdes laborais
foram sendo desenvolvidas e a elas foram sendo agregados novos estudos e pontos de
vista relacionados a exteriorizagdo do poder e os reflexos deste sobre o elemento humano

receptor, ou seja, os trabalhadores.
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Através do olhar fenomenoldgico surgiu a figura do assédio moral que passou a
ser reconhecido como uma constante existente nas estruturas empresariais, especialmente
apos a década de 1980, com a globalizacdo da economia e a replicagdo dos modelos de
producdo externos (especialmente apos a implementacdo dos métodos de qualidade total).

O vértice de observacao reside no fato de haver uma transferéncia ao empregado
da responsabilidade ndo s6 de obter o emprego, mas também de manté-lo e de se manter
engajado no grupo, incutindo-lhe uma falsa ideia de participagdo nos processos
decisorios e nas regras de administragdo da empresa, caracteristico do modelo de gestéo
toyotista.

A pessoa que ndo desenvolver tais habilidades € tida como inadequada, e aos
inadequados passam a ser ministradas sangdes por estresse — san¢Ges normalizadoras
associadas a vigilancia — que sdo aquelas baseadas na humilhacdo e no constrangimento
perante o grupo.

Essa espécie de controle, prima facie, foi observada nas sociedades (ou
organizacOes) disciplinares — fabricas, escolas e prisdes — reconhecidas por Michel
Foucault, tendo sido aprimorado por Gilles Deleuze ao longo do tempo, através da
(re)modulacgéo conceitual advinda das sociedades de controle.

O conceito se mantém atual vez que justifica um raciocinio de gestdo pela
humilhacdo, que pode se apresentar tanto de forma direta (in loco), quanto de modo
indireto (in invisibilia), com a finalidade de exercer o controle sobre a subjetividade dos
trabalhadores.

A visualizagdo macro empresarial, como uma espécie de cultura organizacional é
caracterizada pela pratica sistematica, reiterada e frequente de condutas abusivas, o que
a doutrina denominou de assédio moral organizacional que é um conjunto de condutas
abusivas e de qualquer natureza, as quais sdo exercidas sistematicamente durante certo
lapso temporal em face de uma relagédo de trabalho, a qual resulta constrangimento de
uma ou mais vitimas com o fito de obter o engajamento subjetivo de todo o grupo as
politicas e metas da administracdo empresarial, ocorrendo por meio da ofensa aos direitos
fundamentais do trabalhador, podendo resultar em danos morais, fisicos e/ou psiquicos.

Nesse contexto, indaga-se: € possivel afirmar que o assédio moral organizacional
tem representado a reproducdo, em gestdes pos-seculo XXI, da ldgica do controle
referido por Michel Foucault? Como o direito brasileiro tem buscado parametrizar as

tensdes diante dessa problematica?
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Tal questdo desdobrou-se em outros questionamentos, a saber: a) Quais 0s pontos
de contato e as finalidades que a gestéo por assédio moral organizacional tem em comum
com a gestdo de controle? b) Quai(s) a(s) tendéncia(as) hodierna(s) que a gestdo de
controle tem exercido sobre as sociedades disciplinares definidas por Foucault? A
resposta intuitiva a pergunta proposta é a de que a gestdo por estresse organizacional
pode ser vista através de uma realidade que vem se aprimorando ao longo do tempo, de
modo que a sutileza das relacGes e a supressao dos espacos fisicos da fabrica tem imbuido
a adaptacdo do conceito de controle aos requintes das relacdes contemporéneas,
especialmente com a difusdo em massa da internet e dos meios de controle virtuais.

Esse problema é relevante de ser pesquisado uma vez que o fendmeno do
assédio moral, embora ndo seja novo, tem sua aplicacdo perfeitamente adaptada aos
sistemas de controle atuais, reproduzindo as sociedades de disciplinares em nuances mais
fluidas e silenciosas, sem deixar de lado seus caracteres determinantes, mas adaptando-
0S ao tempo e ao espago em que se manifestam.

A partir dos questionamentos apresentados na problematica, definiu-se que este
artigo tem como objetivo geral evidenciar que hoje os mecanismos de controle
disciplinar — vigilancia, sangdo normalizadora e exame — tém estado presentes em ambito
organizacional e ttm se manifestado de forma mais rapida e constante em ambientes
virtuais, evidenciando os riscos dessa violéncia sem rosto, ja alertados pela recente
Convencao n° 190 da OIT.

Como desdobramento do geral, tem-se que 0s objetivos especificos foram
sistematizados da seguinte maneira: na primeira parte do trabalho, abordamos os
processos produtivos, a evolucdo do conceito de trabalhador e os instrumentos de
disciplina e controle (optou-se por mencionar os modelos de gestdo empresarial, sem,
contudo aprofunda-los); na segunda parte, tratamos do surgimento, reconhecimento e
aplicabilidade do assédio moral no ambiente juslaboral; na terceira parte, dissertamos a
respeito do assédio moral organizacional, abordando sua conceituacéo e evolucéo face a
virtualizacdo, intercambiando a nova viséo sobre os instrumentos de poder e como eles
foram (e estdo) se remodelando; para tanto foram contrastadas as sociedades
disciplinares foucaultianas face as de controle deleuzeanas e a crise da delimitacao dos
espacos fisicos impostos pela disseminacdo da internet; na quarta parte, evidenciamos a
(re)modulacéo do equacionamento dos instrumentos de poder e as ofensas aos direitos

fundamentais dos trabalhadores, procedendo a observacdo de como o tema tem sido
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tratado internamente e quais sao as preocupacdes vanguardistas quanto ao assédio moral
organizacional virtual, seus efeitos, preocupaces e protecédo juridica.

Para responder a pergunta desta pesquisa e garantir credibilidade as estruturas
argumentativas dos dados produzidos, utilizou-se a revisdo bibliografica da doutrina
inerente ao direito, filosofia, psicologia, legislagOes internas e convengéo internacional.

A metodologia utilizada foi a pesquisa qualitativa com enfoque no método indutivo.

1 MODELOS DE GESTAO, RELACOES DE PODER E INSTRUMENTOS DE
DISCIPLINA E CONTROLE DOS TRABALHADORES

A evolucdo dos enfoques sobre as relacdes de poder é confrontada de acordo com
os modelos de gestdo vigentes em determinada época, 0 que invariavelmente gera
consequéncias para as relagdes trabalhistas e pessoais, principalmente quando observado
pela ética do capitalismo. (BARACAT; ZEMPULSKI, 2016, p.181)

Alias, foi o capitalismo a forga motriz que influenciou o “desmantelamento do
Estado Social” e fez surgir um novo modelo econdmico (toyotismo) em detrimento do
taylorista e o fordista instalado até o fim da década de 70. (ARAUJO, 2007, p.1)

Cada um desses modelos econdmicos tém caracteristicas proprias: no fordismo ha
a existéncia de fabricas, podendo ser observadas in loco, concentrando em si todo o
processo produtivo; j& no toyotismo, esse plexo fabril ndo é concentrado territorialmente,
mas sim em um sistema de fornecedores e prestadores credenciados, tornando o processo
produtivo mais agil. (ARAUJO, 2007, p.27).

Fosse em um modelo, fosse em outro, cada qual sobressai certo tipo de controle
nas empresas. No cenario de capitalismo concentrado foi que Foucault langou um olhar
sobre as prisdes desenvolvendo a figura do Pandptico e que mais a frente culminou no
modelo social de controle e de poder pela sociedade disciplinar (CANDIOTTO; NETO,
2019, p.5), revelando serem moldes de “composicao e exercicio do poder na fabrica desde
o inicio da revolugdo industrial.” (ARAUJO, 2006, p.27).

O poder, para Foucault (1999, p.89), é essencial para ordem social — sociedade
pandptica — sendo articulado e aplicado nas experiéncias fundamentais (loucura, prisao
e sexualidade) resultando em um “modelo generalizdvel de funcionamento [da
sociedade]; uma maneira de definir as relacdes do poder com a vida cotidiana dos
homens.” (FOUCAULT, 2013, p. 89 apud CANDIOTTO; NETO, 2019, p.5).
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A atuacdo das relacdes de poder nas sociedades disciplinares (como prisdes e
fabricas) tem como finalidade o “adestramento dos homens ¢ a sua transformagdo em
corpos doceis e alienados” (ARAUJO, 2006, p.34) através de mecanismos que
racionalizem o espago — ‘cercamento’ dos subordinados —, as atividades — divisdo por
critério de especializacdo — e 0 tempo — gestdo da eficicia e rapidez — com vistas a
maximizacao da forca produtiva. (FOUCAULT, 1999, p. 105).

A implementacdo de tais instrumentos dar-se-ia atraves do olhar hierarquico — na
fabrica em formato piramidal —, da san¢do normalizadora — gratificacdo-san¢do — e o
exame — o individuo é analisado e ha registro dessa observagédo. O trabalhador aqui € um
homem “confinado”. (ZARIFIAN, 2002, p.24)

A esséncia do confinamento, caracteristica do modelo de gestéo taylorista, foi se
aprimorando e permitiu que as sociedades chegassem a um nivel de desenvolvimento e
gestdo para além dos limites fisicos e do olhar obtuso com foco na producdo/individuo.
(ARAUJO, 2006, p.40-43)

Nesse contexto, a dindmica da sociedade disciplinar foi sendo lapidada por Gilles
Deleuze, que passou a observar que as delimitagdes dos espacos fabris passaram a ser
cada vez mais fluidos, especialmente com a disseminacdo da tecnologia, fazendo que a
vigilancia fosse feita a distancia e o processo produtivo subsumido a uma modulacéo (e
remodulacdo) permanente. Tal dindmica fez nascer aquilo que Deleuze denominou de
“sociedade de controle”. (DELEUZE, 2000, p.221-225)

Baseado no capitalismo disperso, as sociedades de controle voltam seu olhar ao
controle continuado (DELEUZE, 2000, p.221-225), sendo o trabalhador aqui, nos
dizeres de Philippe Zafarian (ZAFARIAN, 2002, p.50), um homem “endividado”.

O momento pds | Guerra Mundial (1914-1918) foi um marco histérico que
influenciou na mecanizacdo (alta expressdo do fordismo) e de uma intensificacdo do
trabalhno com o uso estratégico da tecnologia, com vistas a produtividade e a
economicidade. (OFFE; HINRICHS, 1989, 29-30)

Com as crises econdmicas e com 0 esgotamento do Estado de Bem Estar Social
(especialmente apds a crise do petroleo de 1973) houve massivas objecfes quanto a
disciplina das fabricas que se estenderam por todo o0 mundo, o que levou a necessidade
de se implementar mecanismos de reducdo de conflitos entre operarios e de valorizacdo
do potencial intelectual dessas pessoas, 0 que fez surgir o modelo denominado toyotismo.
(ARAUJO, 2006, p.38).
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A autora (ARAUJO, 2006, p.56) informa que o modelo é caracterizado
precipuamente pelo envolvimento do trabalhador na organizagdo sob a otica coletiva,
reducdo do tamanho da empresa e descentralizacdo da producdo com a eliminacéo do
desperdicio e a sincronizacao da produgdo com a demanda.

H& uma valorizacdo da tecnologia, mas o centro das atengdes € o trabalhador, que
além de ser multifuncional esta autorizado a interromper o processo produtivo ao detectar
falhas e levar os ruidos para discussdo coletiva. Essa hipervalorizacdo esconde a
institucionalizacdo de uma cultura, que no modelo de qualidade-total, se d& pelo
envolvimento emocional do trabalhador. (ARAUJO, 2006, p.57).

O envolvimento é fomentado com premiacdes e ascensdes. Em contrapartida a
todos é autorizado a capacidade de fiscalizagdo do processo produtivo e de seus pares. Os
trabalhadores ndo envolvidos sdo rechacados do grupo. No toyotismo, ao invés de
dispensar o empregado, opta-se por transforma-lo em um colaborador virtual. O modo
para que esse trabalhador seja novamente incluido é de se manter conectado, pois a partir
dai se torna novamente visivel. (ARAUJO, 2006, p.66)

Interconectando os mecanismos de poder com os modelos de gestdo percebe-se
que as sociedades disciplinares de Foucault estdo situadas no periodo que vai do século
XVIII até a Segunda Grande Guerra (nos modelos taylorista e fordista) e, que de modo
paulatino (mas nédo refratario), veio cedendo espaco a influéncia das sociedades de
controle de Deleuze, a partir da segunda metade do século XX (no modelo toyotista),
especialmente quanto a caracteristica da auséncia de enclausuramento para se proceder o
controle em rede através de uma modulacdo constante e universal dos fluxos sociais.
(COSTA, 2004, p.1-8).

As formas de utilizacdo do Pandptico passaram a ser difusas e imateriais — ndo ha
mais a clara concentracdo de poder no formato piramidal — ja que o controle passou a ser
exercido “por toda a teia da sociedade”, gerando uma via de mao dupla: por um lado
permite-se a constru¢do dos “saberes que incidem sobre a sociedade [empregados X
empregadores] e sobre “cada um dos individuo observados ¢ controlados continuamente”.
(CANDIOTTO; NETO, 2019, p.6).

A vinculagdo permanente através dos meios telematicos pressupde uma
continuidade da cultura de vinculacdo emocional, mas agora o trabalhador deve somar o

dever de se compromissar em cumprir objetivos e resultados. Alias, para Araujo (2007,
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p.150) esse se torna 0 meio de controle utilizado pelas empresas, ou seja, 0 panoptico
passa a ser eletrénico-virtual (CANDIOTTO; NETO, 2019, p.11).

Os parametros utilizados pelas empresas para propiciar essa avaliacdo s&o
efémeros, culminando no afastamento do sentimento de solidariedade entre o grupo,
fomentando a competicdo e a fragmentariedade interna. (SILVA, 2004, p. 25).

Essa degradacdo possibilita a criacdo de trabalhadores estressados que veem o0s
objetivos e resultados como uma espécie de mercadoria valiosa a qual deve ser alcancada
a todo custo, subjugando pessoas e leiloando expectativas, o que da azo a pratica ampla
do assédio moral. Alias, Pamplona Filho e Santos (2020, p.70), ja afirmavam que o
fendmeno esta “enraizado no mundo do trabalho desde os primoérdios da sociedade”.

Assim, as condutas utilizadas pelos empregadores até o inicio do século XXI eram
utilizadas mais como sangdo normalizadora, voltadas ao controle da a¢do do corpo de
assalariados. A transformacdo dos modelos de gestdo empresarial ao longo do tempo
demonstrou como se deu a influéncia na difusdo do exercicio de poder face aos
trabalhadores até chegar a atual necessidade de engajamento subjetivo do trabalhador, de
modo a permitir o exercicio mais intensificado do controle disciplinar, inclusive
responsabilidade do obreiro “sobre a qualidade do produto produzido, o incremento do
ritmo de trabalho e a polivaléncia de fun¢des”. (ARAUJO, 2006, p.78)

Tudo isso inserido em um contexto de escassez de postos de trabalho,
precariedade de parte dos vinculos laborais, flexibilizacdo do trabalho e da
internacionalizacdo dos mercados, gerou uma cadeia de esfacelamento dos vinculos
sociais, que ¢ “retroalimenta e cada vez mais aumenta o poder daqueles que estdo
exercendo esse mesmo poder, servindo-se do panoptismo tecnoldgico para aumentar o
dominio”. (CANDIOTTO; NETO, 2019, p.11)

No Brasil, conforme Aradjo (2006, p.60), a teméatica ganhou mais evidéncia a
partir do anos 90, quando as empresas brasileiras acuadas pela competicdo internacional,
passaram a mirar a reducdo dos custos de producéo interna dos bens/servicos. A exigéncia
relativa ao aumento da produtividade refletiu naturalmente no recrudescimento da
vigilancia hierarquica e do controle do trabalhador.

Foi nessa perspectiva de mudanca de foco econdmico, especialmente a partir dos
anos 2000 que os debates em torno do assédio moral foram desenvolvidos com mais

afinco ao se perceber que a pratica passou a ser incorporada como “medida recorrente,
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difundida em todo quadro de pessoal e até incentivada, configurando uma sancéo
normalizadora permanente, de todos contra todos”. (ARAUJO, 2006, p.76).

Com o burilamento e a insercao da tecnologia nas relac6es de trabalho, alcancada
especialmente a partir da segunda década dos anos 2000, percebe-se a atualidade (e
utilidade) da visdo foucautiana em orientar as reflexfes quanto a exteriorizacdo dos
mecanismos de poder, disciplina, controle e vigilancia, vez que a nova arquitetura dos
modelos de gestdo tem buscado fortemente a transformacdo dos individuos: “agindo
sobre aquele que abriga, dando dominio sobre seu comportamento, reconduzindo até eles
os efeitos do poder, oferecendo-os a um conhecimento, para entdo modifica-los.”
(FOUCAULT, 1999, p.144).

Dessa forma, como asseverou Foucault (1999, p.144): “as pedras podem tornar
docil e conhecivel”, possibilitando espago para a pratica do assédio moral, sendo a tatica
de controle interior uma constante daquelas que a praticam em ambito organizacional.
Sob a premissa de que a disciplina “fabrica” individuos passaremos a examinar a
ocorréncia do assedio moral nas relacdes de trabalho, sua caracterizagdo em ambito

organizacional, implicacOes e consequéncias juridicas na atualidade.

2 EXERCICIO DO PODER NAS RELACOES DE TRABALHO E SEUS
ABUSOS: UM OLHAR SOBRE O ASSEDIO MORAL ORGANIZACIONAL

O desenvolvimento das relacbes de trabalho demanda uma analise dos
instrumentos utilizados no exercicio do poder disciplinar dos trabalhadores,
especialmente, porque o Brasil tem como um de seus fundamentos a valorizagéo social
do trabalho, elegendo-o como direito fundamental, sustentdculo da ordem econ6mica e
social e meio de afirmacdo da democracia brasileira. (SANTOS, 2020, p.1-2)

A materializag&o etérea desses primados se da com a concretizacdo das relagoes,
onde obreiro e tomador transacionam o tempo que esse trabalhador estara a sua disposicédo
para uso de sua capacidade de trabalho “dando origem a uma relagdo de emprego quando
a troca mercantil se conclui”. (SILVA; HORN, 2008, p188)

As ciéncias que se preocupam com a saude do trabalhador, notando as
especificidades que qualificam a forca de trabalho e sua regulacdo ndo mercantil, através
da combinacdo de técnicas regulatorias das diversas areas desenvolveram o conceito de
assédio moral e estudaram-no como fendémeno. (SILVA; HORN, 2008, 2008, p.194).
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Antes de o fenémeno ser representado, os primeiros estudos identificaram que as
pessoas submetidas as praticas abusivas, sequer sabiam ao que estavam sendo
sobrepujadas, pois ndo havia uma terminologia que as auxiliasse a conhecer, constatar e
analisar aquilo que estavam vivendo e sentindo. (ARAUJO, 2006, p.80-83)

Sob a égide do exercicio da disciplina, percebeu-se que a técnica consistia no uso
de um poder que tomava os individuos ao mesmo tempo como objetos e como
instrumentos de seu exercicio, estando o sucesso da empreitada submetido ao olhar
hierarquico, a san¢do normalizadora e a sua combinagdo num procedimento especifico,
denominado exame. (FOUCAULT, 1999, 144).

A visdo de Foucault € util a analise do fenbmeno, pois se percebeu gue, no
ambiente de trabalho, as san¢des normalizadoras — pequenas condutas humilhantes —
eram tidas como brincadeiras ou questdes de pouca relevancia, as quais eram resolvidas
rapidamente “entre adultos”, ndo demandando maior atencdo e/ou protecdo juridica pelo
direito, o qual se limitava a intervir em casos pontuais e de manifestacGes expressivas.
(ARAUJO, 2006, p.77).

Ao largo das san¢des normalizadoras ha a vigilancia, poder multiplo, automatico
e andnimo. Foucault (1999, p.147) ressaltou que além de se tratar de um operador
econdmico, uma vez que € ao mesmo tempo uma peca interna do aparelho de producéo e
uma engrenagem especifica do poder de estar em toda parte, controla os individuos
continuamente.

Um dos primeiros estudos a respeito do tema foi elaborado por Heinz Leymann,
na Suécia, que observou a ocorréncia do abuso na figura do mobbing. O estudo serviu
para que 0 mundo voltasse o seu olhar para essa situacdo. (ARAUJO, 2006, p.78)

Na Franca, Marie-France Hirigoyen — entre os anos 1998 e 2002 — foi a primeira
pessoa a denunciar o fenbmeno do assédio moral no trabalho, realizando um estudo a
partir de anélise de casos reais. (ARAUJO, 2006, p.80-83).

No Brasil, nos anos 2000, Margarida Barreto, publicou o resultado de sua pesquisa
denominada “Violéncia, Saude e Trabalho — Uma Jornada de Humilhag6es”, que voltou
seu olhar ao assédio no ambiente de trabalho em &mbito nacional. Foi um marco na
doutrina brasileira. (BARRETO, 2003, p.29-30).

Tal qual as sanc¢des normalizadoras, o assedio moral encampa ampla profuséo e
sutileza no tocante as atitudes daquele que agride quanto das reacdes daquele que sofre a

acao assediadora. A acuidade dos estudos realizados possibilitou identificar o nexo causal
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face as condutas e mesmo a conexao destas entre si, permitindo uma abordagem do tema
como fendmeno juridico. (ARAUJO, 2006, p.77-78).

O assédio moral tem como pano de fundo o exercicio do poder punitivo e a
aplicacdo de sanc¢des (normalizadoras ou ndo). Acontece que a legislacao pétria prevé as
sangdes aplicaveis ao empregado: adverténcia, suspensdo, dispensa por justa causa.
Exige-se ainda a imediaticidade, proporcionalidade e ndo caracterizacdo do bis in idem.
No contexto assediador, “o assédio moral, pode se repetir no tempo € punir 0 mesmo
fato”, ou seja, muitas das vezes essas sang¢des S80 utilizadas como meio de mascarar uma
prética assediadora. (ARAUJO, 2006, p.114).

O conceito de assédio moral assume nuances especificas nos contextos
geograficos em que se apresentam. O instituto foi inauguralmente conceituado por
Hirigoyen (2006, p.78) como “qualquer conduta abusiva que atente, por sua repetigdo ou
sistematizacdo, contra a dignidade ou integridade psiquica ou fisica de uma pessoa,
ameagando seu emprego ou degradando o clima de trabalho™.

Buscando burilar o conceito, a doutrina nacional acrescentou o elemento da
direcionalidade da conduta, sendo praticada com o fito de atingir “a dignidade, a
integridade fisica e mental, além de outros direitos fundamentais do trabalhador.”
(PAMPLONA FILHO; SANTOQOS, 2020, p.50-51).

Parte-se da premissa de que o assédio pode se apresentar por qualquer conduta,
ou seja, o critério bioldgico estabelecido por Leymann (desenvolvimento de
estresse/doenca), ndo € imprescindivel para a configuracdo do assédio moral j& que parte
da consequéncia e ndo da causa. (HIRIGOYEN, 2006, p.77-78)

A intelec¢do dessa contraposi¢do permite observar que a ocorréncia do “dano”
fisico-psiquico ndo é uma elementar de verificacdo obrigatoria no assédio moral, ou seja,
basta que exista uma violéncia que atente contra a dignidade do trabalhador, que ameace
ou degrade as condicOes de trabalho daquele que sofre a acgdo, sendo a leséo em si
elemento que enseja reparacdo pelos prejuizos morais sofridos. A violéncia a dignidade
do trabalhador ofende os direitos fundamentais, que sob o escrutinio constitucional
brasileiro, ao ser violado, assume carater multiofensivo. (PAMPLONA FILHO;
SANTOS, 2020, p.60-61).

Assim, os elementos gerais para caracterizacdo do assédio moral sdo: abusividade,

intencionalidade, habitualidade e que esteja subsidiada por uma relacédo de trabalho. Pode
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se dar de maneira direta ou indireta, mas sempre havera ofensa a direitos fundamentais,
podendo ou n&o causar danos morais, fisicos ou psiquicos. (ARAUJO, 2007, p.107).

A abusividade pode dar através de atos, gestos e condutas que submetam o
individuo ao isolamento (assédio é a patologia da solidao inclusive de comunicacédo), da
utilizacdo do préprio trabalho como meio de ataque pessoal (direto ou dissimulado), dos
ataques a intimidade (atentado contra a dignidade com objetivo de fazer o outro sucumbir)
e na perda de sentido (da vitima). A definicdo da autora é a posicdo aceita no Brasil.
(HIRIGOYEN, 2006, p.51)

No contexto cientifico o estudo de Barreto (2003, p.50) identificou que as praticas
comumente utilizadas sdo: “dar instrugdes confusas ou imprecisas, bloquear o andamento
do trabalho, atribuir erros imagindrios e ignorar a presenga dos trabalhadores”, assim
como as sangdes normalizadoras de Foucault (1999, p.143).

Por trés dessas a¢Oes, conforme denuncia Pamplona Filho e Santos (2020, p.57)
existe a intencionalidade, seja no direcionamento individual (nas situac6es desencadeadas
por motivagdes de foro intimo) seja no direcionamento coletivo (nas situacdes
desencadeadas pela prépria empresa), que pode se dar de modo consciente ou até mesmo
inconsciente. Foucault (1999, p.160), bem reforca que o “castigo disciplinar tem a funcao
de reduzir os desvios”, ou seja, a intencionalidade € corretiva.

Quanto ao critério temporal, em um primeiro momento, Hirigoyen conceituou o
assédio moral, sem mencionar a caracteristica da repeticdo, mas posteriormente,
readequou seu posicionamento, visto que o melhor raciocinio € o de que condutas isoladas
gerariam dano moral e ndo assédio. (ARAUJO, 2007, p.88)

Aliés, a habitualidade € uma variavel indispensavel na analise do assédio moral e
¢ a doutrina e a jurisprudéncia que vem balizando-o, ndo havendo ainda um
posicionamento parametrizador. A anélise é feita caso a caso. (TST, 2019, p.11)

Compreendidos os elementos gerais, Araujo (2007, p.133) reserva dois elementos
que sdo determinantes na identificacdo dos tipos de assédio face a sua origem: fala-se
aqui nos elementos subjetivo e a finalidade.

O subjetivo analisa os lugares que os atores ocupam na relacdo, focalizando
atencdo na pessoa do agressor e da vitima. Para a primeira pessoa — 0 agressor — ressalta-
se a intencionalidade destrutiva como elementar na caracterizacdo do assédio. O
problema desse elemento é que, embora seja atraente a ideia taxada (e natural) de

desequilibrio do bindmio trabalhador e empregador, nem sempre o justifica, vez que o
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fendmeno pode ocorrer em diversos niveis hierarquicos e € praticado em variados
sentidos; para a segunda pessoa — a vitima — ressalta-se sua eleicdo como integrador
negativo (catalisador do conflito). O problema desse elemento é que ha uma
responsabilizacdo individual da pessoa pelo assédio e “reafirma sem justificativa
preconceitos, ocultando a dimensao coletiva do problema”. (ARAUJO, 2007, p.133)

A finalidade, conforme preleciona a autora, reporta as condutas voltadas a
degradacéo das condi¢gdes humanas (instrumentos) direcionados diversos fins, como por
exemplo, o afastamento da vitima (finalidade). Embora seja esse 0 viés mais visivel da
finalidade geral, sdo nas finalidades especificas — as quais so se identificam através do
panorama geral das redes interna de poder em cada organizacdo produtiva — que se
extraem as reais intencdes dos assediadores. (ARAUJO, 2007, p.7)

A conjugagéo de todos os elementos possibilitou a doutrina identificar que o
assédio moral pode ser exercido sobre qualquer trabalhador, e que em sua origem, pode
se expressar de modo vertical descendente (superior para subordinado, tipico das
sociedades disciplinares piramidais de Foucault), horizontal (entre os pares, onde o0s
“fiscais” da vigilancia foucaultiana sdo também fiscalizados) e vertical ascendente
(subordinado para superior). (PAMPLONA FILHO; SANTOS, 2020, p.64)

E possivel que tais modalidades se manifestem de forma combinada gerando um
assédio moral misto, inclusive sendo essa a modalidade mais recorrente identificada por
Barreto em sua pesquisa, ou seja, a pratica conjunta ocorria em grupos — tanto de
assediadores, quanto de vitimas. (BARRETO, 2002, p.50).

A teleologia das condutas assediadoras coletivas, seja difusa ou em sentido estrito
(PAMPLONA FILHO; SANTOS, 2020, p.88), permite identificar que a finalidade da
acdo € buscar a homogeneizacdo do comportamento de um grupo, ou seja, o controle da
subjetividade das pessoas. Essa caracteristica pode ser observada em todos os modelos de
gestdo, mas ficou mais clara quando da instauracéo do toyotismo, especialmente quando
se difundiu a cultura de engajamento versus controle e responsabilidade do trabalhador.
(ARAUJO, 2006, p.100).

A “pulverizagdo do exercicio do poder em todos os niveis da empresa” foi um dos
maiores trunfos desenvolvidos por aquele modelo de gestdo, especialmente com a
implantacdo dos CQT (circulos de Qualidade Total) e da divisao dos trabalhos em equipe,
atribuindo ao corpo de funcionarios a falsa ideia de serem realmente responsaveis pela
empresa. (ARAUJO, 2006, p.119)
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A estruturacdo do assédio em nivel coletivo-organizacional — ou institucional,
conforme Calvo (2014, p.78) — constitui-se um processo de hostilidades estruturado na
via politica organizacional/gerencial da empresa direcionado a alguns ou a todos
trabalhadores e tem como instrumento a gestdo e controle dos empregados em carater
despersonalizado. A finalidade é instrumental, pois para Aradjo (2007, p.107) o
“engajamento do trabalhador ¢ essencial para o funcionamento dos métodos
contemporaneos de gestdo de pessoal. Este compromisso exige do operéario participagdo
e preocupacao tal qual fosse ele o proprietario do investimento”.

Subsume-se util a observacdo de Foucault (1999, p.148) quando denuncia que
exercicio de poder abusivo ocorre como em uma maquina, ou seja, é o aparelho inteiro
(organizacdo) que produz o poder assediador, controlando continuamente tudo e todos,
fazendo funcionar um poder que se autossustenta sem manifestacfes espontaneas através
do “jogo ininterrupto dos olhares calculados”.

O assédio moral organizacional é conceituado como um conjunto de condutas que
sdo abusivas e de qualquer natureza, as quais sao exercidas sistematicamente durante
certo lapso temporal em face de uma relacéo de trabalho, a qual resulta a humilhagao (ou
constrangimento) de uma ou mais vitimas. Tal conjunto de condutas tem um fim
especifico, qual seja, o de “obter o engajamento subjetivo de todo o grupo as politicas e
metas da administracdo, por meio da ofensa a seus direitos fundamentais, podendo
resultar em danos morais, fisicos e psiquicos.” (ARAUJO, 2006, p.107)

O agressor é prdpria empresa, que para alcancar os objetivos fomenta atitudes
abusivas, estimulando a competitividade, estruturando-as sobre uma dose significativa de
controle e perversidade, além de perquirir exigéncias desmedidas, assumindo, portanto,
uma postura ativa. (PAMPLONA FILHO; SANTQOS, 2020, p.90 e 172).

Os ataques sdo mais visiveis, sendo percebidos por todos, ja que o produto dessa
conduta tem o fito de obter a subsuncdo das vitimas as diretrizes e/ou regras do
empregador a base de estresse e medo. (ARAUJO, 2006, p.107).

Tal subsuncao é realizada de tal forma que ndo atingem somente o0 operario
submetido a situacdo vexatoria, mas também aquele que testemunha ou que sobre si recai
incidéncia das cobrancas de maneira indireta. (ARAUJO, 2006, p.111)

Compilando as caracteristicas com o conceito, 0os elementos que devem estar
presentes para a configuracdo do assédio moral organizacional sdo: abusividade da

conduta, habitualidade, contexto organizacional ou gerencial, natureza coletiva do
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publico alto, finalidade institucional e ataque a dignidade e aos direitos fundamentais do
trabalhador. (PAMPLONA FILHO; SANTOS, 2020, p. 93).

As sancOes normalizadoras no contexto organizacional ocorrem em rotacdo
acelerada, mas de modo permanente, ja que a fiscalizacdo neste tipo de assédio é
constante e detalha pormenorizadamente as condutas dos empregados. Tais acOes
permitem a preservacao da imagem da empresa, sob a maxima de que “os fins justificam
0s meios”. (PAMPLONA FILHO; SANTOS, 2020, p.98).

A caracteristica da permanéncia e rotagdo rapida — de Deleuze — das acGes
assediadoras organizacionais reflete a sedimentacdo da disciplina e dispensa a
concentracdo da atencdo na persona fiscalizadora por se tratar de fendmeno que se
materializa de forma continua. A aproximacao dos dispositivos de poder normalizadores
e disciplinares € o elo para compreender a fluidez como o fendmeno tem se apresentado
no novo contexto de trabalho informacional e tecnoldgico caracteristico do seculo XXI.
(CANDIOTTO; NETO, 2019, p.11)

3 A ATUAL ORGANIZACAO DO TRABALHO E A VIRTUALIZACAO DO
ASSEDIO: UMA NOVA VISAO SOBRE OS INSTRUMENTOS DE PODER

A descentralizacdo produtiva, somada a tendéncia de aumentar a produtividade
do trabalho humano, ao desenvolvimento da tecnologia e a criagdo de aplicativos e
plataformas digitais, marcam a era atual — do trabalho informacional e tecnolédgico —
denominando-a de outsourcing. (SANTQOS, 2020, p.1-2)

O modo de trabalho, além de contar com uma remodulacao constante da inducéo
do prazer, producéo de coisas e formacao do saber, passou a ser regulada pela internet e
pela programagéo e/ou por algoritmos. (VILLATORE, 2012, p.66)

Tal morfologia, ja observada por Antunes (2004), fez com que o trabalhador, face
a agilidade das mudancas, passasse & continua formacgéo e aperfeigoamento “sob pena de
perder a sua empregabilidade ou competéncia”. (ARAUJO, 2006, p.140).

Nessa estrutura, ndo € mais o relégio que organiza decisivamente o tempo de
trabalho, vez que s@o as novas ferramentas que fazem com que a pessoa se mantenha
conectado ininterruptamente. Isso quer dizer que o “empregado vai pra casa, sonha com
trabalho, fica com medo de ser demitido” e nesse quadro de inseguranca ¢ que os

empregados vinculam-se ao “trabalho o tempo todo”. (KASSAB, 2007, p.55).
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Nesse contexto ndo ha término de qualquer coisa ja que “modula-se e remodula-
se permanentemente, tanto o contetdo do trabalho, como as metas ou as aquisi¢des
cognitivas do individuo”. (ARAUJO, 2006, p.145).

O modelo de producéo alicergado no crowndoursing tem gerado diversificagdes
ndo s6 na economia, mas também nas relagdes de trabalho e nos modos de interagdo do
trabalhador com o ente empregador e, em especial, a delimitacdo dos espacos de
funcionamento das atividades, bem como nas formas de exercicio de poder um sobre 0
outro. (PAMPLONA FILHO; SANTOS, 2020. p.80-100).

O avanco da tecnologia, segundo Gauriau (2021, p.2) tem propiciado a expanséo
do trabalho a distédncia e contribuido para a conformacdo de novos arranjos na
organizacdo da producédo e na gestdo da forca de trabalho transmudando as condicdes e
caracteristicas do mesmo, bem como a nogdo de tempo e de limite fisico do local de
trabalho, que passa a ndo mais existir, havendo uma sobreposicdo da vida profissional
face a pessoal.

Para Villatore e Diniz (2012, p.3), essa nova configuracdo social, quanto ao modo
vigilancia, permitiu a escusa da arquitetura nos moldes classicos do panoptismo de
Foucault passando a interpenetracdo da vigilancia do individuo de forma invisivel
ocorrendo, inclusive, no préprio domicilio do operario. (ARAUJO, 2006, p.108).

A tecnologia da informacéo propicia a operacionalizacdo dos modos de controle
invisiveis, especialmente através de “correio eletronico, por meio de cameras e pelos
dados obtidos na realizacdo da prépria atividade, os quais ficam registrados no software
do processo produtivo”. (ARAUJO, 2006, p.80-90).

Esse novo modo de producéo indica um progresso econdémico, mas nao significa
dizer que houve melhoria das condic¢des de trabalho, tanto que Hirigoyen (2006, p.130)
ressaltou que as novas organizagdes laborais tém como caracteristica o estresse, a ma-
comunicagéo, padronizacdo e a falta de reconhecimento, culminando em chefias sem
limites, comunicacao superficial e estritamente essencial, trabalhadores desprovidos de
pensamentos, ou seja, na robotizacdo das pessoas.

Tal metamorfose do trabalho, segundo Antunes (2004) fez surgir um trabalhador
“telepressionado” (termo cientifico pesquisado pela Northern Illionis University).
Identificou-se que ha uma hiperconectividade e constante conexao e disponibilidade do
trabalhador em prol do empregador. (PAMPLONA FILHO; SANTQOS, 2020, p.70).
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Com frequéncia, sdo utilizados programas ou aplicativos para acompanhar a
rotina de trabalho, cobrar resultados e fiscalizar a execucéo do labor, inclusive nas formas
tipicas ou tradicionais de trabalho, sendo que, em muitos casos, 0 empregador demanda
0 empregado em qualquer hora do dia, inclusive nos feriados ou repousos semanais,
exercendo uma intromissao abusiva na vida privada do trabalhador. E nesse contexto —
de cultura urgente — que emerge a telepressdo e o assédio digital como baluartes da
empregabilidade. (SANTOS, 2020, p.55).

Diz Gauriau (2021), que o culto ao imediatismo contribui ao blurring que da azo
a préatica do assédio moral virtual, que conforme a doutrina de Nunes (2018, p.20-22), é
conceituado como “conduta dirigida (...) em mensagem por escrito, audio ou visual,
direcionada individualmente ou em grupo corporativo, aplicativos de mensagens
instantaneas ou reunides virtuais por teleconferéncia”.

Aqui, ha uma releitura dos modos assediadores classicos praticados
presencialmente (in loco, como ideia central das sociedades disciplinares) para aqueles
perpetrados em plataformas eletrénicas — o que confere um potencial danoso muito maior,
vez que o alcance publico é indefinido (in invisibilia, como ideia central das sociedades
de controle). Ademais, a blindagem oferecida pelas plataformas potencializa o assédio
moral e reforca comportamentos agressivos, ja que faz nascer uma falsa realidade de
“acdo sem rosto”. (NUNES, 2018, p.25).

Dentre as caracteristicas elencadas por Nunes (2018), sumariamente encontra-se
no teleassédio: a) auséncia de verdadeira autonomia do teletrabalhador; b) criticas injustas
e exageradas; c) acréscimo permanente de novas tarefas (ou superiores a sua
competéncia); d) isolamento do teletrabalhador nos grupos ou aplicativos; €) envio de
videos, emojis e figuras que ridicularizem o trabalhador; f) exclusdo de reunides e
videoconferéncia; g) invasao de dados do trabalhador. (PAMPLONA FILHO; SANTOS,
2020, p.68).

Esse novo cenario paradigmatico — de padronizacdo, estresse e de ma-
comunicacdo — intensifica o assédio moral em eras virtuais. Um dos primeiros casos
enfrentados pelo judiciario brasileiro foi o contido no processo n° 0001260-
82.2011.5.03.0143, denominado de “ilha sem papel”. O caso narrado por Pamplona Filho
e Santos (2020, p. 70), denuncia a existéncia de um sistema de controle da rotina de

trabalho dos empregados que enviava mensagens em detrimento do controle de
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produtividade. Quando o saldo era positivo, havia elogios; quando o saldo era negativo,
havia ofensas, xingamentos e ameagas de dispensa.

O cenério atual, especialmente apds a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) ter
classificado como pandemia, o surto causado pelo Corona Virus Disease (COVID-19) e
ter desencadeado o estado de emergéncia nacional no ano de 2020, muitos trabalhadores
foram submetidos a regime de trabalho a distancia de modo compulsério, gerando uma
informatizacdo na organizacao do labor e uma hiperconexdo dos pares, sem haver uma
adequada preparacéo dos gestores, chefes e empregados para esse tipo de trabalho. Nesse
contexto Lima (2020), em palestra virtual promovida pelo TRT-10% Regido, noticiou
outras ocorréncias de assedio moral virtual no Distrito Federal, entre eles: a) controle,
vigilancia e monitoramento da aparelhagem de acesso; b) criacdo de grupos de trabalho
com excluséo de alguns integrantes; ¢) exposi¢do da baixa produtividade em grupos de
trabalho de forma generalizada.

As situacOes citadas exteriorizam manifestacdes dos dispositivos de poder
introjetados de maneira fluidica sem a presenca corpérea da autoridade fiscalizadora que
acabam por ferir a dignidade humana e perfazem praticas ilicitas pelo “uso nocivo da
tecnologia”, gerando condutas assediadoras. (VIRGENS FILHO, 2016, p.22)

Quando a cobranca por conexdo permanente resta acompanhada de condutas
abusivas, habituais e inseridas como politica empresarial, assumindo alvo de natureza
coletiva de trabalhadores com a finalidade de ataque a dignidade e aos seus direitos
fundamentais, surge o assédio moral organizacional virtual. A principal distin¢éo entre o
assédio organizacional e organizacional virtual alude a forma eletrdnica pelas quais as
condutas abusivas sdo praticadas. (SANTOS, 2020)

O fendmeno virtualmente considerado continua dialogando com os mecanismos
de poder (disciplinar e de controle), mas agora sob o dominio da internet. Assim, indaga-
se: as tecnologias de poder estariam instaurando uma crise pela auséncia de limitacdo
fisica dos espacos em que se exerce a disciplina e o controle — encerrando a normatizacao
da priséo — ou estar-se-ia vivendo uma expanséo desse encarceramento?

Marino e Marino (2019) alertam que a internet é pedra de toque na formacéo de
uma cultura global, seja pelo intenso fluxo de informacGes e dados, seja pela constante
criacdo de novos recursos de comunicacdo, controle e disciplina. Notadamente, o uso da

tecnologia potencializou a penetracdo do panoptismo a poténcia maxima através de um
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exercicio de poder em rede, quase anénimo, como forma de controle e de normalizacéo
dos individuos. (CANDIOTTO; NETO, 2019, p.7)

As técnicas de sujeicdo das sociedades de controle, para Candiotto e Neto (2019,
p.5) ndo substituiram as das sociedades disciplinares, mas superpdem-se a estas e tornam-
se cada vez mais invasivas, identificando assim a verdadeira expansdo do encarceramento
denunciado por Foucault (1999, p.150), mas agora de modo virtual.

E propria da finalidade do assédio organizacional uma domesticacdo da
subjetividade do individuo, mas o que sua pratica virtual esconde é a clara finalidade de
criar dificuldades para que o homem possa servir-se de seu entendimento. Nos dizeres
dos mesmos autores, “agencia-se e exercita-se, de maneira imperceptivel, a lideranca, a
direcdo de outrem”. (CANDIOTTO; NETTO, 2019, p.9)

Essa insolita realidade (reconfiguracdo das tecnologias disciplinares) fez nascer o
direito a desconexdo ao trabalho, como um direito fundamental implicito do individuo,
funcionando como mecanismo de refrear o campo para perpetracdo de abusos e assédios.
(PAMPLONA FILHO; SANTQOS, 2020, p. 115)

A discussdo vai além do olhar obtuso de sopesar instrumentos e sujeitos como
elementos do fendmeno; a discussdo referente ao assédio moral organizacional mira em
Gltima andlise a propria autodeterminacédo do individuo como ser humano em um contexto
de disciplinamento da vontade e a regulacdo da conduta em um meio determinado. Essa
é a verdadeira finalidade do assédio moral organizacional: perpetrar um mal radical
elementar supressor de sentido. (ENRIQUEZ, 2006, p.1).

Portanto, para Antunes e Alves (2004, p.10) a morfologia gerada nas relagdes
atuais — pela influéncia da tecnologia — incidem na (re)organizacdo do trabalho
requerendo um trabalhador com caracteristicas multifuncionais, o que invariavelmente
demanda uma flexibilizacdo normativa para apaziguar a violéncia entre as relacGes de
poder e a manutencdo dos vinculos sociais e a protecdo dos direitos fundamentais dos

trabalhadores, tudo em consonancia com a ordem interna e internacional vigente.

4 O CENARIO ATUAL NO CONTROLE NORMALIZANTE DAS RELACOES
DE PODER E DO COMBATE AOS ABUSOS NAS RELACOES DE TRABALHO

As novas configuracdes laborais impulsionadas pela tecnologia tém constituido

modos de existéncia (DELEUZE, 2008, p.116) que tém demandando dos legisladores e
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juristas constante esforco no acompanhamento do atos/fatos sociais/juridicos, sendo no
ritmo de evolucgéo e crescimento da internet, em toada crescente e focada nas discussdes
laborais, especialmente porque o direito domiciliar carece de protecdo especifica no
tocante ao exercicio da disciplina e do “jogo de olhar” (FOUCAULT, 1999, p.143) no
contexto do assedio moral, criando dificuldades para sua comprovacdo e combate em
juizo. (CARVALHO JUNIOR; CUNHA, 2018, p.106)

Como bem observou Antunes e Alves (2004, p.6), as mutagdes no mundo do
trabalho na era da mundializagdo do capital e das inovacgdes tecnoldgicas transformaram
a subjetividade da classe trabalhadora em um objeto — chamando-os de sujeito-objeto —
engendrando “uma forg¢a estranha” onde o individuo passa a alienar suas liberdades,
“vendendo, por exemplo sua for¢a de trabalho sob condi¢des que lhe sao impostas, ou,
em outro plano, sacrifica-se ao consumo de prestigio, imposto pela lei de mercado”.
(ANTUNES; ALVES (2004) apud TERTULIAN (1993), p.16).

A maxima inicial esta circunscrita naquilo que Porto (2020) afirmou: “o trabalho
e o(a) trabalhador(a) nao sdo mercadoria” ¢ ¢ o Direito do Trabalho — ramo juridico que
se ocupa com a normatizacdo das relagdes envolvendo a prética laboral — que deveria ser
a fonte regulamentadora da matéria, mas ndo é assim.

E com base na Constituicdo Federal (CF) que se busca construir o sistema de
protecdo do trabalhador face ao assedio moral. O entendimento de que existem principios
constitucionais que visem assegurar as conquistas de um Estado Social voltados para a
dignidade do trabalhador, para a seguranca juridica e social, aliado ao de que teria havido
a constitucionalizag&o do principio da protecdo, subsidiam o raciocinio. (SANTQOS, 2020)

Processualmente, boa parte das situacfes submetidas a apreciacao do judiciario
ndo lograram éxito, seja diante a fragilidade probatéria aferida, seja face ao insucesso em
comprar 0s requisitos do assédio moral, especialmente o organizacional (CARVALHO
JUNIOR; CUNHA, 2018, p.1086).

A auséncia de delimitacdo do instituto somada a dificuldade processual em
comprovar o assédio moral e a premente necessidade de se instituir mecanismos de
prevencao e combate, imbuiu o legislador patrio a lancar projetos de lei com o intuito de
crimininalizar tal pratica (Projeto de Lei n® 4.742/01). (BRASIL, 2017)

N&o se afigura apropriado que a criminalizacdo seja a alternativa mais cabida, vez
que a relacdo laboral deve buscar, em primeiro lugar, o equilibrio estrutural entre os

interesses de seus protagonistas: se de um lado ha um empregador, com vistas a fomentar
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a ordem econdémica e auferir lucro, do outro ha um trabalhador que conta com o emprego
e anseia por seguranca e respeito. (LOPEZ, 2001, p.33).

Neste contexto, o objetivo do Direito do Trabalho é equilibrar a desigualdade entre
as partes construindo um contrapeso com a ampliagéo da liberdade do individuo por meio
de regras que limitem a esfera de obediéncia do trabalhador. (SILVA; HORN, 2008,
p.196)

Alias, no Brasil, a luta atual ainda tem sido no sentido do reconhecimento do
direito do empregado a se afastar do trabalho na qualidade de acidentado — em virtude de
apresentar uma doenca ocupacional decorrente do assédio moral — ou entdo a sua
aposentadoria por invalidez. (ARAUJO, 2006, p.140).

Em que pese haver a possibilidade de se classificar o assédio moral como um fator
de doenca ocupacional, Barreto (2003, p.5) denuncia a recusa dos 6rgaos previdenciarios
em reconhecer essa condicdo, gerando em muitos casos mais humilhacdo para o
trabalhador que procura ajuda.

N&o ha no direito domiciliar, nada que se assemelhe, por exemplo, a iniciativa do
governo sueco, preocupado com a elevagdo do numero de casos de aposentadorias
precoces por invalidez (das quais 20 a 40% foram decorrentes de assédio), de dividir 0s
custos do afastamento do trabalhador com as empresas exigindo que estas elaborassem
um plano de reabilitacdo profissional. (ARAUJO, 2006, p.127)

O instituto, do assédio organizacional, por possuir caracteristicas tipicamente
laborais, deve ser avaliado sob a Otica da distribuicdo do poder de comando e direcdo do
empregador na realidade produtiva com o0 objetivo de operacionalizar sua redistribuicao
€ uma das questbes mais complexas para uma regulacdo nao-mercantil do mercado.
(SILVA; HORN, 2008, p.195-196).

O mencionado enfoque de regulagdo, para Silva e Horn (2008, p.195) é tema de
ordenacdo internacional e tem ganhado maior expressdo apos estudos realizados pela
OMS (Organizacdo Mundial da Saude) indicarem que o presente século serd marcado
pelo crescimento exponencial das doencas psicologicas no ambiente de trabalho.
(CALVO, 2020).

Essa preocupacéo culminou, no ano de 2019, na aprovagédo da Convengdo n°® 190
da OIT (Organizacdo Internacional do Trabalho), com a proposta de prevenir e proteger
os trabalhadores contra toda e qualquer violéncia e assédio. Viu-se que a OIT buscou

estruturar aquilo que Silva e Horn (2008) denominaram de “paradigma de promogao e de



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

garantismo ao trabalho”, apresentando comportamentos e praticas inaceitaveis no mundo
do trabalho (PORTO, 2020, p.13).

A Convencao tratou o assunto em ambito macro sob o ponto de vista do world of
work em detrimento do limitado workplace. Isso quer dizer que mundialmente ha uma
maior preocupagdo com o alcance (tanto subjetivo, quanto objetivo) das disposicOes
convencionais. (PAMPLONA FILHO; SANTQOS, 2020, p.150-151).

Embora a Convencdo ndo trate expressamente a respeito do assédio moral
organizacional, traz diretrizes claras a respeito do assédio moral globalmente considerado
(atos de violéncia e discriminacdo) e também a respeito de sua pratica no ambiente virtual.
Estudos ja demonstraram que os trabalhadores inseridos nas novas dinamicas de trabalho
estdo sofrendo cada vez mais com o estresse, com o controle do modo, forma e método
de trabalho. (CALVO, 2020).

O assédio moral encontra no sujeito pds-moderno (perverso) e na estrutura
empresarial (desumana) terreno fértil para seu desenvolvimento. Além de que a existéncia
de um ambiente hostil, a partir da logica do exercicio do poder de direcdo e disciplinar,
acaba por desumanizar o desenvolvimento do labor, normalizando as praticas
discriminatorias. (PORTO, 2020, p.13).

A violéncia e a discriminacdo inseridas no contexto organizacional sdo préprias
da finalidade desse instituto, vez que a empresa ao praticar o fenémeno emerge uma ideia,
segundo Candiotto e Neto (2019, p.9), de reflexo invertido, onde a sociedade se enxerga
ao mesmo tempo que pune e ao se isentar das culpas, legitima-se. N&o se esta falando que
quaisquer préaticas que ndo sejam interpessoais sejam caracterizadas como tal, mas o que
estd a defender € a coibicdo da obtencédo de decisbes e comportamentos domesticados em
um ambiente hostil (marcado pela auséncia de solidariedade) como “normais”. (PORTO,
2020)

A prética introjetada como fenémeno juridico em ambiente virtual ja pode ser
observada em discussdes relativas a hiperconexdo e a necessidade de se assegurar 0
direito a desconexdo, sob o mote da fundamentalidade do equilibrio entre a vida
profissional e a vida familiar (e pessoal). A desconexdo das plataformas digitais apds a
jornada de trabalho é essencial, pois numa sociedade em que as rela¢fes interpessoais
estdo cada vez mais virtuais, tal medida evita o assédio e o adoecimento dos

trabalhadores, concretizando o direito fundamental ao trabalho digno. (CALVO, 2020).



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

A desconexdo como direito de ndo ser vigiado, ndo ser manipulado, ndo ser
relembrado do trabalho, dos colegas ou do ambiente; de ndo receber mensagens, e-mails,
ou whastapps, ndo se subsume, por exemplo, ao modelo de producéo toyotista. Ha uma
aparente assimetria e inadequagdo de comportamento desse trabalhador que até pouco
tempo para ser “bom” deveria ser neutro, colaborativo, homogeneizado. A tendéncia atual
ndo reflete mais essa realidade. Os mecanismos estdo mais fluidos e as relagcdes
interpessoais também. (CALVO, 2020)

Os mecanismos de poder (disciplina/controle) denunciados ao longo deste artigo
tém se mostrado cada vez mais invasivos quanto a autodeterminacdo do individuo e de
disciplinamento da vontade nos ambientes virtuais, sendo esse, sem davida, um dos
pontos de preocupacdo da Convencgéo n° 190 ao referir-se quanto ao uso “responsivo” da
tecnologia (art. 3°, alinea “d”). (OIT, 2019)

O que se percebe é que os meios de prevencgdo e de combate ao assedio moral tém
sido construidos administrativa e judicialmente e tém partido de praticas macro para as
relacdes micro (entenda-se interpessoais), 0 que permite perceber uma preocupacéo de se
estimular o debate em todos 0s espacos sociais, com o fim de se atingir a conscientizacdo
dos limites legais adotados para as relagdes interpessoais. Logo, parte-se do combate do
assédio moral organizacional, vez que a preocupacdo ndo reside na digressao sobre o
perfil do agressor ou da vitima, mas sim, como fruto dos proprios métodos de gestao
empresarial, atingindo a todos. (ARAUJO, 2006, p.160)

Para Porto (2020), o instrumento internacional tem viés “conscientizador” e
balizador da interpretacdo dos tribunais no julgamento de casos concretos, vez que
compativel com a ordem constitucional brasileira, aos auspicios de que a violéncia
assediadora no ambiente de trabalho ofende os direitos da personalidade e causa
desequilibrio na relacdo, podendo ainda, gerar danos materiais e imateriais ao trabalhador,
por ofensa aos direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana.

De toda sorte, com base no didlogo das fontes (Constituicao Federal, Codigo Civil
e Consolidacgéo das Leis Trabalhistas), € possivel atribuir ao empregador responsabilidade
pelos danos causados pelos trabalhadores que praticam a conduta ilicita, pois aquele sera
responsabilizado objetivamente pela escolha dos meios de vigilancia utilizados (EBERT,
2018, p.166). Trata-se ai do viés da responsabilizacdo (indenizatéria) e de reparacdo
integral dos danos sofridos (seja de qual ordem for: material, moral, estética, fisica ou
psiquica). (PORTO, 2017, p. 135-148).
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Assim, conjugando o principio da reparacdo integral ao novo comando da
Convencao n° 190 da OIT, resta configurado um vetor seguro para parametrizar uma
resposta proporcional ao agravo produzido (preconizado pelo artigo 5° V, da
Constituicdo Federal) a qual deverd aplicado a luz dos casos concretos colocados sob o
escrutinio do judiciario, ndo se figurando como correto parametrizar a tarifacdo proposta
pelo legislador quanto aos valores relativos as indenizagcdes na Justica do Trabalho
(BRASIL, 2017). A nosso ver, o legislador, quando da alteracdo da CLT pela Lei n°
13.467/2017, deixou passar uma oportunidade vanguardista de disciplinar e valorizar os
direitos fundamentais do trabalhador, assumindo uma postura negativista ao deixar de
trabalhar o assédio moral organizacional e ao tarifar valores reparatorios. (SOARES,
2018, p. 38-50).

Sob a 6tica da ética da discussdo (ENRIQUEZ apud HABERMANS, 2006, p.10),
permite chamar a inteleccéo de raciocinio que Rousseau ja trazia quando afirmava que é
o direito que funda a liberdade real dos homens. Ser sujeito de direito néo se trata assumir
uma postura passiva de fruicdo, mas também de assumir uma postura ativa de assumir-se
como ator no estabelecimento das leis, até porque, segundo Silva e Horn (2018, p.190), o
principio especifico da prote¢cdo no direito do trabalho, quanto o principio do ndo
retrocesso social no direito constitucional, se relacionam a uma necessidade das pessoas
por seguranca, e em Ultima andlise, este é o principal objetivo da Convencédo n® 190. (OIT,
2019).

Os modelos de gestdo e os mecanismos de poder ndo podem sobrepor-se aos
mecanismos de preservacdo de direitos desenvolvidos sob a égide da preservacdo da
dignidade da pessoa humana, especialmente na consideracdo do ser humano como sujeito
de direitos, vez que conforme ressaltou Silva e Horn, a inseguranca é tanto civil, quanto
social, sendo uma das consequéncias do processo de construgdo do mercado de trabalho.
(SILVA; HORN, 2008, p.202-203)

Verifica-se que houve um alargamento do ambito de aplicacdo do novel diploma
normativo trazido pela Convencdo n° 190 da OIT, em especial quanto as pessoas
tuteladas, aos setores abarcados, momentos de ocorréncia dos atos abusivos e lugares
abrangidos e tudo isso, interpretado a luz do sistema normativo constitucional (e laboral),
compde o bloco de constitucionalidade que deve ser observado. (MELO; RODRIGUES,
2018, p.72-75).
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Dessa forma, o desafio da atualidade reside em ajustar 0os mecanismos de poder a
um meio ambiente laboral saudavel, livre do caos da violéncia e das praticas
discriminatorias sérdidas, conectando os principios constitucionais da liberdade e da
dignidade humana para se criar uma sociedade, conforme Enriquez apud Nietzsche
(2006) que “danga” e ndo a de uma sociedade que “pesa”. Eis o mistério e a beleza das

noveéis relagdes interpessoais.

CONCLUSAO

Ao largo do tempo, ficou evidenciado que os mecanismos de controle passaram
por remodulagdes para se adaptarem aos modelos de gestdo e ao contexto em que séo
praticados, mas tudo denunciando uma manutencdo da exegese de funcionamento do
panoptico de Foucault o qual ganhou maior abrangéncia para abarcar ocorréncias no
contexto virtual, criando uma crise de limitacdo dos espacos em que a vigilancia, as
sancOes normalizadoras e 0 exame acontecem de modo mais amplo e fluido, aproximando
assim da ideia proposta por Deleuze no tocante as sociedades de controle.

Para tanto, evidenciou-se que o fenémeno do assédio moral, desde os anos 80
esteve intimamente ligado ao excesso de poder instrumentalizado pelo jogo de olhar
caracteristico das fabricas (leia-se empresa sob a perspectiva tematica deste trabalho). Ao
largo da empregabilidade de técnicas culturais e organizacionais de controle da
subjetividade dos trabalhadores, pode-se extrair a ocorréncia do assédio em nivel
organizacional.

E por que o assédio moral organizacional é um problema? E fundamental
compreender como a ocorréncia desse fato é nociva aos trabalhadores, & empresa, ao
Estado e a sociedade como um todo posto que sua existéncia merece prote¢do juridica —
inclusive internacional.

O que se percebe na cultura desse tipo de assédio é que a empresa busca, na figura
do colaborador, um engajamento subjetivo (no sentido de domestica-lo) para entao servir-
se da sua falta de entendimento para exercer a lideranca e diregdo. Ademais, agravada
estd a configuragcdo pela disseminacdo da internet e dos meios de disciplina/controle
atualmente existentes, chegando-se a se falar na figura do trabalhador telepressionado e
de seu direito a desconexdo, pois a inteleccao atual é¢ a de que o desempenho do labor

bem acompanhado de uma hiperconexdo e continuo acesso, especialmente ante a
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aproximacao que os meios telematicos tém propiciado em interconectar as pessoas, atuar
sobre a privacidade e sobre a intimidade dos individuos.

A preocupacao atual é de ordenacdo virtual se equacionado ao modo em que 0
trabalho estd sendo desenvolvido na era do outsourcing. Fala-se assim do assédio moral
organizacional virtual, expoente claro da instrumentalizacdo do pandptico com viés de
controle exponencial, vez que nessa arquitetura os assediadores assumem uma capacidade
de se ocultarem atraves da rede, aplicativos e programas.

Seria uma violéncia sem rosto através de mecanismos de normalizacdo os quais
incutem na organizagdo a massiva pratica de atitudes responsivas a fim de
institucionaliza-las reforcando a ideia de que tal pratica é realmente boa para manter um
bom nivel de trabalho, de organizacdo, gestdo e resultados, retroalimentando assim as
préprias de relagdes de poder de todos contra todos.

O poder hierarquico foucaultiano aplicado as fabricas no contexto da atividade,
conhecimento técnico, rapidez e zelo tem passado por uma releitura se composta ao olhar
deulleuziano de controle, ja que os meios telematicos tém propiciado um aparelho
disciplinar garantido através de um unico olhar que busca ver tudo permanentemente, sem
respeito a jornada, sem respeito ao descanso, deixando de garantir o direito ao trabalhador
de se desconectar do labor, das pessoas, da rotina e do liame psicoldgico que o liga ao
trabalho.

Tal pratica, neste estudo, é abordada sob a Otica laboral, mas j& existem estudos
que valem do mesmo raciocinio transmudado em outros setores, como por exemplo, na
gestdo politica (estudo desenvolvido por Candiotto; Neto, 2019, reforcam essa tese), onde
0s préprios integrantes sociais estariam agindo motivados pelo exercicio de poder que
pensam ser proprio, mas que na verdade estaria aumentando ainda mais a eficiéncia dos
mecanismos de controle de subjetividade das pessoas proposto e pensado pela politica.

Em verdade essa fluidez atingida pelos mecanismos de controle/seguranca deixam
de festejar o racionalismo do homem no sentido de ser visto como sujeito de direito, ja
que retira do cidaddo o liberalismo de autodeterminacdo concretizado nos direitos
fundamentais.

A literatura indica que o exercicio do assédio moral ndo esta mais restrito ao
ambiente fisico da empresa, ocorrendo fora do ambiente e em horarios diversos ao de

cumprimento da jornada, podendo ocorrer indiretamente aquele que presencia o assédio
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de outrem, passando este a agir de modo acuado em situacdo de tensdo e estresse, pela
simples existéncia de um ambiente de trabalho hostil.

As consequéncias da pratica atingem ndo sé o individuo, mas também a propria
empresa (por exemplo, com a reducdo da produtividade, rotatividade de pessoal,
aumentos de erros e acidentes, licencas médicas, exposi¢do negativa da marca,
indenizacg0es trabalhistas, etc.) e o proprio Estado, que chama para si a responsabilidade
de custear tratamentos médicos, despesas com beneficios sociais e custos com processos
administrativos e judiciais.

O diagndstico é dado pela observagdo da prépria legislacdo interna brasileira,
especialmente ante a vigéncia da Lei n® 13.467/2017 (Reforma Trabalhista) que perdeu a
oportunidade de tratar do tema, vez que ndo atribuiu nenhuma previsdo sobre o assédio
moral, seja na modalidade interpessoal, seja na modalidade institucional, deixando de
afirmar a protecdo dos direitos de personalidade do trabalhador e de acompanhar as
tendéncias da nova era industrial (revolucéo tecnoldgica), apontado com um dos mais
preocupantes problemas de saude mental do século XXI segundo a OMS.

O desprestigio segue especialmente porque nessa mesma lei o legislador buscou
tarifar a ocorréncia dos valores indenizatorios indo de encontro ao que estabelece todo o
arcabouco constitucional que tem como primado a responsabilidade integral do
empregador conjugado a reparacdo do dano proporcional ao agravo aos auspicios da
ponderacdo efetiva pelos macroprincipios da proporcionalidade e da razoabilidade.

Para se buscar adaptar a realidade a situacdo, o intérprete da norma deve se valer
do didlogo das fontes e buscar preservar a vontade da Constituicdo Federal,
independentemente do desprestigio do legislador brasileiro, que sequer reconhece o
assédio moral como espécie autbnoma de dano moral.

Nesse contexto, surge internacionalmente a Convengdo n° 190 da OIT que
reconhece expressamente o assédio virtual ao reafirmar a ocorréncia da violéncia e do
assédio no ambito das comunicacdes relacionadas ao trabalho, inclusive por meio de
tecnologia da informacao.

O fato representa um marco na conscientizagcdo sobre a necessidade da maior
protecéo dos trabalhadores e mudanca de certas posturas violadoras de direitos humanos,
além de servir de horizonte para a interpretacdo dos tribunais, no julgamento de casos
concretos, pois aborda o tema da violéncia de forma ampla e fixa parametros para definir

e promover normas e principios e direitos fundamentais no trabalho e busca melhorar a
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cobertura e a eficacia da protecao social para todos e fortalecer o tripartismo e o didlogo
social.

Cumpre alertar que o presente artigo ndo busca encerrar as possibilidades juridicas
de enfrentamento do tema, pelo contrario, busca alertar a uma realidade atinente aos fatos
e atos que tem se exteriorizado nas relagdes laborais e que se trata de um fenémeno ainda
em construcdo e que, pela fragilidade normativa em disciplinar o instituto e reconhecé-lo
como causa a legitima a subsidiar o recebimento de auxilio doenca ou até mesmo uma
aposentadoria por invalidez, deixa o instituto em laténcia, sendo analisado
casuisticamente pelos Tribunais envolvendo pleitos reparatérios.

O desafio que estd lancado € o de ajustar 0os mecanismos de poder a um meio
ambiente laboral saudavel, livre do caos da violéncia e de préaticas discriminatorias
sordidas, conectando os principios constitucionais de valorizacdo do trabalho como um
valor social que é efetivamente respeitado, fomentando assim a dignidade humana e a
responsabilidade social na compreensdo do tema e na aplicabilidade dos limites advindos

na classica nocao ética dos direitos e deveres de cada um dos atores nas relacdes laborais.
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A NECESSIDADE DA FLEXIBILIZACAO DE INSTITUTOS DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL PARA A RESOLUGCAO DE LITIGIOS ESTRUTURAIS

THE NEED FOR FLEXIBILITY IN THE INSTITUTES OF THE CODE OF
CIVIL PROCEDURE TO SOLVE STRUCTURAL LITIGATION

Luisa Carolina de Souza Matos?

SUMARIO: Introducdo; 1 Conceitos e Caracteristicas dos
Processos Estruturais; 2 O julgamento do Recurso Especial n°
1.854.842/CE. 3 O modelo bipolarizado do Cddigo de Processo
Civil; 3.1 Caracteristicas do pedido e o principio da demanda; 3.2
A sentenca e o papel do magistrado; 3.3 A efetividade da fase
executiva; 4 Sugestdes para viabilizar o tratamento adequado a
demandas estruturais; Concluséo; Referéncias

SUMMARY: Introduction; 1 Concepts and Characteristics of the
Structural Processes; 2 The judgment of the Appeal No.
1.854.842/CE. 3 The bipolar model of the Code of Civil Procedure;
3.1 Characteristics of the request and the principle of lawsuit; 3.2
Sentencing and the role of the magistrate; 3.3 The effectiveness of
the executive phase; 4 Suggestions to enable the proper treatment
of structural lawsuits; Conclusion; References

RESUMO: O presente trabalho se preocupou com o fato de estarem sendo, cada vez
mais, levados a julgamento do Poder Judicidrio problemas policéntricos e altamente
complexos. A partir disso, o objetivo central do trabalho foi indicar a importancia de
flexibilizar certos institutos do Codigo de Processo Civil para viabilizar o correto
julgamento deste tipo de demanda. Assim, foram apresentados 0s conceitos e as
caracteristicas mais marcantes dos processos estruturais, a fim de possibilitar a
diferenciacdo deste tipo de litigio dos processos individuais e dos coletivos comuns. A
fim de evidenciar as caracteristicas de litigios estruturais, foi apresentado o caso concreto
das criangas e adolescentes acolhidos institucionalmente por periodo superior ao
permitido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, no Municipio de Fortaleza/CE.
Também foram apresentados alguns institutos positivados pelo Cadigo de Processo Civil
que, por trazerem a imagem de um conflito bipolarizado e individual, ndo se amoldam a
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flexibilidade e a perspectiva exigidas ao julgamento de processos estruturais. Por fim,
foram apresentadas algumas sugestbes para o adequado julgamento de referidas
demandas, de maneira a considerar suas particularidades.

ABSTRACT: This essay is concerned with the fact that more and more polycentric and
highly complex problems are being brought before the Judiciary. Based on this, the main
objective of the work is to indicate the importance of making certain institutes of the Code
of Civil Procedure more flexible in order to enable the correct judgment of this type of
lawsuit. Thus, the concepts and the most distinctive characteristics of structural lawsuits
were presented, in order to enable the differentiation of this type of litigation from
ordinary individual and collective lawsuits. In order to highlight the characteristics of
structural litigation, the case of children and adolescents institutionally housed for a
period longer than permitted by the Child and Adolescent Statute, in the City of
Fortaleza/CE, was presented. Also presented were some of the institutes established by
the Code of Civil Procedure that, because they present the image of a bipolar and
individual conflict, do not conform to the flexibility and perspective required for the
judgment of structural processes.

Finally, some suggestions were presented for the more effective judgment of such claims,
in order to consider their particularities.

Palavras-chave: processos estruturais, litigios estruturais, processo coletivo, problemas
estruturais, flexibilizacdo processual.

Keywords: structural processes, structural litigation, class action, structural problems,
procedural flexibility.



INTRODUCAO

O Cadigo de Processo Civil de 2015 - CPC trouxe uma nova perspectiva acerca
do processo judicial, inserindo em seus primeiros artigos preceitos fundamentais que
devem ser observados durante toda a tramitagao processual. Dentre as inovagdes trazidas,
é possivel destacar o enaltecimento ao principio da cooperagdo, que busca reduzir o

carater adversarial existente entre as partes litigantes.

Mesmo diante deste novo cenério, 0 CPC manteve o sistema de bipolarizacao dos
conflitos, situacdo tipica em que um sujeito ou grupo de sujeitos possui uma pretensao
gue encontra resisténcia ou insatisfacdo de outro sujeito ou grupo de sujeitos. A partir
disso, emerge a ideia de que o processo deve, necessariamente, oscilar entre estes dois
extremos (autor e réu), cabendo apenas ao juiz verificar a quem merece ser entregue a

tutela jurisdicional.

Alguns dispositivos do mencionado Caodigo evidenciam esse carater bipolar e
podem “engessar” a atividade do magistrado. Contudo, nem sempre a utilizacdo da
estrutura processual comum possui condigdes de solucionar, de forma efetiva, os conflitos
complexos, sendo necessario que levem em consideracdo a complexidade, a
multipolaridade, a policentria tipicos desse tipo de demanda, o que exige certa

flexibilizac&o de institutos.

Esse tipo de demanda esta ligado a problemas estruturais, que exigem reformas
institucionais, e ndo apenas a adocao de medidas isoladas, que podem, inclusive, agravar
o problema institucional. Dentre ele, podemos citar aqueles que envolvem o direito a
educacdo, a saude, a moradia, e também aqueles que visam a assegurar a protecao ao meio

ambiente e a concorréncia.

Apesar de a existéncia de problemas estruturais ndo ser recente, nem sempre 0
Poder Judiciario adota medidas adequadas para solucionéd-los de maneira efetiva,

considerando o problema como todo.

Diante disso, o presente trabalho analisara a necessidade de flexibilizacdo de
certos institutos do Codigo de Processo Civil para viabilizar a correta resolugéo de litigios
estruturais. A questdo proposta possui grande relevancia social, pois o julgamento de

maneira inadequada pode prejudicar o acesso a direitos fundamentais, a aplicacdo de



politicas publicas entre outros problemas. A discussdo também merece ser abordada,
tendo em vista o pouco tempo de vigéncia do Codigo de Direito Processual Civil e as

inovagdes por ele trazidas.

Para tanto, serdo realizadas pesquisas bibliograficas sobre o tema, sendo
abordado, no primeiro capitulo, alguns conceitos e caracteristicas dos processos
estruturais, a fim de possibilitar a diferenciagdo destes com processos individuais e
coletivos comuns. No segundo capitulo serd apresentado o caso concreto das criangas e
adolescentes acolhidos institucionalmente por periodo superior ao permitido pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, no Municipio de Fortaleza/CE, a partir da analise
do Recurso Especial n° 1.854.842/CE.

No terceiro capitulo sera demonstrado como o processo civil brasileiro foi
pensado apenas para resolver litigios individuais, marcados pela bipolarizagdo, o que ndo
¢ adequado para solucionar litigios estruturais. Por fim, o quarto capitulo indicara
algumas sugestdes para viabilizar o tratamento adequado a demandas estruturais,

considerando suas particularidades.
1 CONCEITOS E CARACTERISTICAS DOS PROCESSOS ESTRUTURAIS

O primeiro caso emblematico de processo estrutural surgiu em 1954, quando a
Suprema Corte Norte Americana, a partir do julgamento do caso Brown vs. Board of
Education of Topeka (Brown I), entendeu como inconstitucional a segregacéo racial das
escolas publicas dos Estados Unidos da América, invalidando o sistema dual de ensino
do pais, com a divisdo de escolas para negros e escola para brancos, e a doutrina separete

but equal 2

Apesar disso, a Corte ndo especificou qual seria 0 procedimento adequado para a
integracao das escolas. Um ano depois (1955), ap6s diversas queixas de dificuldades na
implementacdo da nova politica, a Corte foi forcada a reexaminar o caso (Brown I1),
oportunidade em que tragou diretrizes para que a decisao judicial fosse efetiva no combate
a violacdo do direito constitucional. A partir disso, foi autorizada a criagdo de planos

2 PUGA, Mariela. La Litis Estrutural en el caso Brown v. Broad of Education. In: ARENHART, Sérgio
Cruz; JOBIM, Marco Félix (Org.). Processos Estruturais. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 93.



adequados as caracteristicas de cada estado para a solugdo do problema, cuja execu¢édo

seria observada de perto pelo Poder Judiciario.®

A partir do julgamento do caso, o Poder Judiciario passou a ndo apenas pacificar
disputas individuais, mas também a afirmar valores constitucionais, viabilizando o seu
efetivo cumprimento. Surgiram, entdo, os conceitos de medidas estruturantes (structural
reform) e decisdes estruturantes (structural injunction). As medidas estruturantes sao uma
nova forma de solucdo de conflitos, a partir da atividade judicial, para superar a
burocracia de instituicdes que podem obstaculizar a efetividade das decisbes judiciais e

prejudicar direitos garantidos pela Constituicéo. 4

As decises estruturais séo, entdo, uma forma de decisdo que busca “implantar
uma reforma estrutural em um ente, organizacdo ou instituicdo, com o objetivo de
concretizar um direito fundamental, realizar uma determina politica publica ou resolver

litigios complexos™®.

Os processos estruturais sdo uma espécie de processo coletivo que busca
solucionar um problema estrutural, isto é, um estado de desconformidade, de

desorganizagio continua e permanente em uma estrutura burocratica.®

O objetivo € promover a reorganizacao de toda uma instituicdo, para que sejam
implementados, a partir do Poder Judiciario, valores publicos relevantes para a sociedade

que ndo foram observados de forma eficaz e espontinea.’

3 ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no Direito Processual Civil brasileiro. Disponivel
em:<https://www.academia.edu/9132570/Decis%C3%B5es_estruturais_no_direito_processual_civil_bras
ileiro>. Acesso em 19 de agosto de 2021.

4 JOBIM, Marco Félix; ROCHA, Marcelo Hugo. Medidas Estruturantes: Origem em Brown v. Board of
Education. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Org.). Processos Estruturais. Salvador:
JusPodivm, 2019, p. 657

5> DIDIER JR, Fredie; ZANETI JR, Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Notas sobre as decisdes
Estruturantes. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Org.). Processos Estruturais.
Salvador: JusPodivm, 2019, p. 339-354.

® VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural: teoria e pratica. Juspodivm, 22 ed. 2021.P. 64.
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do Processo Estrutural aplicada ao Processo Civil Brasileiro. Disponivel em:
https://www.academia.edu/42872474/ELEMENTOS_PARA_UMA_TEORIA_DO_PROCESSO_ESTRU
TURAL_APLICADA_AO _PROCESSO_CIVIL_BRASILEIRO. Acesso em 18 de agosto de 2021.
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A existéncia de um problema estrutural é, portanto, a caracteristica mais evidente
dos processos estruturais, no entanto, também podemos mencionar outras que a

diferenciam do processo coletivo ou do processo individual comum.®

Uma caracteristica que pode ser encontrada é a presenca de multiplos atores que
se encontram no mesmo patamar de protagonismo, com uma gama de interesses sendo
discutidos, de modo que uma alteragdo em algum dos pontos gera repercussdes nos

demais, ndo necessariamente previsiveis °.

Podemos indicar como exemplos 0s casos de rompimento de barragens de rejeitos
em Mariana (MG) e em Brumadinho (MG), em que h& interesses da coletividade,
notadamente no que tange a preservagdo do meio ambiente, dos municipios afetados, dos
particulares diretamente afetados pelas tragédias, e das proprias empresas responsaveis

pelas barragens.®

Sobre essa existéncia de maultiplos atores, Edilson Vitorelli sugere que estes
participem desde o inicio, a fim de evitar que, posteriormente, suas perspectivas, ainda
que importantes e fundadas, sejam desconsideradas e vistas com resisténcia, sob
justificativa de prejudicar a efetividade do comando inicial e a estabilizagdo da

demanda.!

Como ndo é possivel prever quais serdo as medidas necessarias para detectar e
sanar o problema de antem&o, devendo estas serem adotadas de acordo com as
necessidades do caso concreto, o processo estrutural é marcado pela flexibilizacdo de
procedimento. Também acerca disso, pode-se evidenciar duas fases principais no decorrer
do processo, a primeira fase dedicada a constatar o problema e determinar uma meta

ampla a ser atingida e, a segunda, destinada a implementacdo das medidas necessarias ao

8 VITORELLLI, Edilson. Litigios Estruturais: decisdo e implementacdo de mudancas socialmente relevantes
pela via processual. In;: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Org.). Processos Estruturais.
Salvador: JusPodivm, 2019, p. 269-323.

9 FARIA, Ana Maria Damasceno de Carvalho Faria. A liquidacéo de sentenca como etapa fundamental ao
cumprimento de sentencas estruturais. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Org.).
Processos Estruturais. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 161.

10 NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre; ARAUJO, Jéssica. A aplicacdo comparticipada de medidas
estruturante nos processos coletivos de Mariana e Brumadinho. In: NUNES, Dierle; COSTA, Fabricio
Vieira; GOMES, Magno Federici (Org.). Processo coletivo, desenvolvimento sustentavel e tutela
diferenciada dos direitos fundamentais: volume 2. Rio Grande do Sul: Editora FI, 2020.p. 299-326.

' VITORELLI, Edilson. Litigios Estruturais: decisio e implementagdo de mudancas socialmente
relevantes pela via processual. In;: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Org.). Processos
Estruturais. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 286.



atingimento da meta estabelecida na decisdo estrutural, com a avaliacdo dos impactos

decorrentes do comportamento institucional. 2

Assim, o processo decisorio € realizado “em cascata”, de modo que, incialmente
¢ prolatada uma “decisdo principiologica”, e, apds isso, sdo prolatadas tantas quantas
forem necessérias, conforme o aparecimento de problemas, de modo que a intervencao
do judiciario é necessariamente continuada, sendo a decisdo e 0 seu cumprimento

periodicamente analisados e, se necessario, complementados.

Além disso, como o foco é na resolucdo do problema em uma perspectiva macro,
ndo apenas de maneira individual e particularizada a abordagem deve ser feita com certo
distanciamento do evento particular. Também se evita perquirir acerca da inten¢éo ou da
culpa dos agentes e visando a alcancar uma possivel solucdo para o futuro, ndo apenas
remediando o ilicito pretérito, na tentativa de impedir que a violagdo de direitos, ja

prolongada, se perpetue. Essa caracteristica é chamada de prospectividade.

Para deixar evidente essa caracteristica, vejamos o exemplo utilizado por Edilson
Vitorelli. O autor menciona que a Defensoria Publica de S&o Paulo prop6s, em 2014,
aproximadamente 61 mil acdes individuais pleiteando vagas para criangas em creches.
Mesmo detendo de legitimidade para propor acdo coletiva, o defensor publico
responsavel indiciou que a acdo individual era sinbnimo de éxito, nestes casos. Apesar
disso, € evidente que as a¢des individuais ndo resolveram o problema na politica publica

existente, tampouco estancou a violagdo ao direito a educacio das criancas do Estado.’®

Em verdade, as a¢Oes individuais serviram para substituir as criancas que seriam
admitidas nas creches caso o critério administrativo regular fosse aplicado, o que foi

realizado sem qualquer critério e pode colapsar ainda mais o sistema existente. Por uma

12 DIDIER JR, Fredie; ZANETI JR, Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Elementos para uma Teoria
do Processo Estrutural aplicada ao Processo Civil Brasileiro. Disponivel em:
https://www.academia.edu/42872474/ELEMENTOS_PARA_UMA_TEORIA_DO_PROCESSO_ESTRU
TURAL_APLICADA_AO_PROCESSO_CIVIL_BRASILEIRO. Acesso em 18 de agosto de 2021.

13 OSNA, Gustavo. Nem “tudo”, nem “nada” — Decisdes estruturantes e efeitos jurisdicionais complexos.
In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Org.). Processos Estruturais. Salvador: JusPodivm,
2019, p. 355-381.

14 FERRARO, Marcela Pereira. Do processo bipolar a um processo coletivo-estrutural. 2015, Disserta¢éo
de Mestrado em Direito das Relagdes Sociais. Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2015. p. 22.

15 VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo, processo
estratégico e suas diferencas. Revista de Processo. v. 284, p. 333-369, out. 2018



I6gica estrutural, portanto, seria necessario pensar na resolucdo do problema de falta de

vagas em creches como um todo, sem analisar o caso individual de algumas criangas.®

Apesar do exemplo mencionado, ndo é correto associar 0s problemas estruturais
apenas as instituicdes publicas, tendo em vista que as instituicbes privadas também
podem necessitar de alteracGes estruturais para que obtenham os resultados desejaveis.
Acerca disso, Fredie Didier Jr, Hermes Zaneti Jr e Rafael Alexandria de Oliveira
exemplificam que a faléncia ou a recuperacdo judicial de empresas pode ser um problema

estrutural, principalmente a depender da sua importancia para a economia local.’

Também podemos citar como exemplos a existéncia de um sistema prisional que
desrespeita a dignidade do preso e a possibilidade de ressocializagdo, um sistema de satde

ndo universal e ndo isondmico, ou, ainda, problemas relacionados a protecdo ambiental.

A existéncia de um problema estrutural, no entanto, ndo necessariamente
implicara no ajuizamento de um processo estrutural. E possivel que o problema seja
tratado de como um simples processo coletivo, buscando apenas resolver as
consequéncias, e ndo a causa do problema, ou, ainda, como um processo individual,

adotando apenas providéncias pontuais para aqueles que ingressaram com a demanda.

A adocdo de medidas pontuais para a resolucdo de problemas estruturais e
julgamento de demandas individuais de maneira repetida & prejudicial, pois pode
prejudicar as politicas pablicas ja existentes, impactando no orcamento publico de
maneira desordenada, além de gerar quebra de isonomia, ao passo que aquele que
individualmente obteve resposta do Judiciario, ndo necessariamente era quem mais

precisava da medida concedida. 1

Sobre isso, Edilson Vitorelli afirma que “quando problemas estruturais séo

tratados em processos individuais, quaisquer critérios de prioridade colapsam em um

16 VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo, processo
estratégico e suas diferencas. Revista de Processo. v. 284, p. 333-369, out. 2018
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“quem chega primeiro”. Quem busca a jurisdi¢do primeiro serd atendido. Ha, portanto,

apenas uma ilusdo de vitdria. S6 se ganha no processo, ndo na solucéo do problema.”*®

Os processos estruturais, portanto, possuem diversas caracteristicas que 0s
diferenciam dos processos individuais e também dos processos coletivos tradicionais, 0
que demanda a ado¢do de medidas processuais diferentes para a resolucéo do problema.
Tal constatacdo foi evidenciada no julgamento do Recurso Especial n° 1.854.842/CE pelo
Superior Tribunal de Justica.

2 O JULGAMENTO DO RECURSO ESPECIAL N° 1.854.842/CE

Na defesa dos interesses de 10 criancas e adolescentes que se encontravam
acolhidos institucionalmente por periodo superior ao permitido por lei, 0 Ministério
Publico do Estado do Ceara ajuizou 10 acdes civis publicas contra o Municipio de
Fortaleza, que estes fossem encaminhados a programa de acolhimento familiar, bem

como que fossem reparados os danos morais por estes sofridos®.

Para esclarecer, o acolhimento familiar ou institucional sdo medidas protetivas
cabiveis quando for invidvel a manutencao da crianga e/ou adolescente em sua familia
natural, e consistem na entrega destes a pessoa ou a entidade em carater provisorio, apenas
até seja possivel o retorno da crianga e/ou adolescente a sua familia natural, ou até a sua

colocagdo em familia substituta®.

O acolhimento familiar deve ser preferencial, pois possibilita a crianca e/ou ao
adolescente o convivio em uma familia e em comunidade, sendo o acolhimento
institucional a excecéo. Neste sentido, 0 82° do art. 19 do ECA estipula que o acolhimento
institucional ndo deve se prolongar por mais de 18 (dezoito) meses, salvo quando
comprovado que a medida atende ao seu interesse, e desde que seja devidamente
fundamentado pela autoridade judiciaria. %2

19 VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo, processo
estratégico e suas diferencas. Revista de Processo. v. 284, p. 333-369, out. 2018
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Pois bem. Apo0s a apresentacdo de contestacdo pelo Municipio de Fortaleza, foi
prolatada sentenca que julgou improcedente liminarmente o pedido formulado, com base
no disposto no art. 332, Ill, do CPC, ao fundamento de que se trataria de controvérsia

repetitiva, por se tratar de 10 agBes civis publicas versando sobre 0 mesmo objeto?.

Além disso a sentenca destacou que: (i) o acolhimento por prazo superior a 2 anos,
apesar de ilegal, pode atender ao principio do melhor interesse do menor; (ii) ndo haveria
prova de que a parte ré (Municipio de Fortaleza) teria agido de modo doloso, intencional
ou negligente no acolhimento das criancas e/ou adolescentes por periodo superior ao
méaximo legal; (iii) o problema do acolhimento institucional por periodo superior ao
maximo permitido € de natureza estrutural, envolvendo falta de recursos do Poder
Publico, desestruturagdes dos entes familiares, nimero relevante de criangas para adogdo
e desinteresse da sociedade em adotar criancas de mais idade, o que ndo pode ser

imputado exclusivamente ao Municipio de Fortaleza®*.

Diante do cenario negativo, o Ministério Publico do Estado do Ceara interpés
apelacdo, que foi desprovida pelo Tribunal de Justica do Ceard — TJCE, sendo
integralmente mantida a sentenca, sob a justificativa de que o acolhimento da crianca e
do adolescente dependem da adogdo de véarias condutas, no sentido de garantir o
cadastramento, a regularizacdo da situacdo juridica, a verificagdo da possibilidade de
reintegracdo familiar ou a sua colocacdo em familia substituta, 0 que necessita da
mobilizacdo e esfor¢o conjunto de diversos atores que oficiam em prol das criancas e
adolescentes, como Municipios, Estados, Ministério Publico, Defensoria Publica, Poder

Judiciario, entre outros®.

O TJCE rejeitou, ainda, o pedido de condenacdo do Municipio ao pagamento de
danos morais, por sustentar que a medida ndo afastaria os efeitos deletérios para aqueles
privados do contato sentimental ou afetivo de uma familia, tampouco lhes possibilitaria
o0 desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢fes dignas de existéncia. Ao contrério,

poderia tornar a condicdo de institucionalizacdo como mero fator de responsabilidade

2 BARROS, Marcus Aurélio de Freitas. O STJ e os Processos Coletivos Estruturais: do REsp
1.854.842/CE  as politicas municipais de  assisténcia  social.  Disponivel em: <
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as-politicas-municipais-de-assistencia-social>. Acesso em 19 de agosto de 2021.
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patrimonial, reduzindo e minorando questdes abstratas como dignidade, afetividade e

oportunidades a valores materiais e pecuniarios.?

Contra o acérdao, foi interposto recurso especial por parte do Ministério Publico
do Estado do Ceard, alegando violagéo ao art. 322, inc. 111 do CPC, ao fundamento que a
hipdtese ndo envolveria tese firmada em incidente de resolucédo de demanda repetitiva ou
em incidente de assuncdo de competéncia, razdo pela qual ndo poderia ter havido o
julgamento de improcedéncia liminar do pedido. Além disso, também foi suscitada
violacédo aos artigos 11, 19, §2°, 28, 85°, 33, §3° e 4°, 34, §1° e 82, e 50, 84°, todos do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao fundamento de que o acolhimento institucional
ndo pode ser superior a 18 (dezoito) meses, devendo as criangas e adolescentes serem

inseridos em programa de acolhimento familiar.?’

Apesar de a questdo processual debatida ndo ser objeto do presente estudo, cumpre
informar que a Terceira Turma do STJ indicou nédo ser possivel o julgamento prematuro
do caso, por ndo haver sumula do STF ou do STJ; simula do TJ sobre direito local; tese
firmada em recursos repetitivos, em incidente de resolugcéo de demandas repetitivas ou
em incidente de assuncdo de competéncia apta a justificar a improcedéncia liminar do

pedido, o que ja seria necessario para anular o acérddo e a sentenca proferidos no caso.?®

No entanto, sobre a matéria litigiosa, o julgado afirmou que o acolhimento
institucional de criancas e/ou adolescentes em periodo superior ao permitido por lei é um

problema estrutural e que o seu julgamento deve observar suas especificidades. 2°

A primeira caracteristica tipica de demanda estrutural evidenciada pelo STJ no
caso concreto foi a multipolaridade do litigio. Dessa maneira, foi esclarecido que a
demanda em questdo deve ser analisado sob diversas 6ticas, como, por exemplo: (i) pela
Otica do Poder Publico, que é incapaz de fomentar e implementar politicas publicas
adequadas e eficientes para impedir a ocorréncia do problema; (ii) pela perspectiva das
familias, que por diversas vezes sdo desestruturadas, sem condicdo financeira,

psicoldgica, emocional para acolher a crianga e/ou o adolescente; e (iii) pela visdo da
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sociedade, que € resistente a adocdo de criancas e/ou adolescentes de determinada faixa
etaria, o que prolonga o periodo de acolhimento e reduz as chances de inser¢do em familia
substituta.

Em outro momento, foi advertida a natureza complexa do litigio e necessidade de
as decisdes terem carater prospectivo, de modo que é necessario refletir sobre o caso para
além do litigio individual, na tentativa de solucionar o problema de todas as criangas e/ou
adolescentes de Fortaleza/CE que se encontram nesta situacdo, e, talvez até do pafs. 3

No mais, o julgado ressaltou que por mais que o Municipio de Fortaleza ndo seja
0 Unico responsavel pela ineficiéncia da politica publica, que a situacdo seja decorrente
de um problema estrutural, que demande uma série de medidas por diversos atores, bem
como que a condenacdo ao pagamento de danos morais aqueles que forma privados do
acolhimento familiar, ndo resolva o problema estrutural, tampouco conceda as criangas
e/ ou adolescentes condicdo digna, ndo poderia ter o Tribunal de Justica do Ceara ndo
negado a tutela jurisdicional adequada ao caso, utilizando-se do argumento de que nao
retine as condic¢des necessarias para a implementacdo da politica publica, ou, ao menos,

a minimizac&o do problema.

Diante disso, o0 STJ anulou o processo desde a citacdo, determinando a realizagdo
de novo julgamento, para que sejam assegurados 0s preceitos indicados no voto e que o
juizo de primeiro grau adapte o procedimento para possibilitar o exaurimento instrutorio,
a ampla participagéo das entidades do terceiro setor, dos amici curiae, da Defensoria
Pubica, da Unido e do Estado do Ceara.

Dessa forma, de maneira inovadora, o julgado evidenciou a existéncia de um grave
problema estrutural no Municipio de Fortaleza, sendo determinado ao juizo de primeira
instancia viabilizar a instauragcdo de um processo coletivo estrutural, para constatar e

corrigir as falhas existentes na politica plblica de assisténcia social do Municipio®,
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Para tanto, € importante indicar alguns dos os institutos do Cdédigo de Processo
Civil que ndo se amoldam ao julgamento de casos complexos, e como a questdo acerca
das criancas e adolescentes acolhidas institucionalmente por periodo acima do permitido
deve ser enfrentada pelo juizo de primeira instancia, a partir da adogdo de medidas

processuais adequadas.
3 O MODELO BIPOLARIZADO DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Para Francesco Carnelutti, o processo civil, na modalidade contenciosa, ‘“se
caracteriza, pois, por um contraste entre dois homens ou entre dois grupos de homens,
cada um dos quais pretende ter razdo ou se queixa da injustica do outro”. De acordo
com ele, o processo civil opera para combater um litigio, ao passo que o elemento
essencial do litigio é: “se se satisfez um interesse de uma pessoa fica sem satisfazer o

interesse da outra, e vice-versa.”®*

Com efeito, o direito processual civil brasileiro foi desenvolvido para resolver
litigios especificos, sempre envolvendo dois individuos, ou grupos de individuos, com
objetivos diametralmente opostos, cabendo ao magistrado indicar qual lado sera vitorioso

e qual lado sera perdedor.®

Essa caracteristica de processo bipolarizado, que oscila entre um ganhador e um
perdedor, gera um alto o grau de adversariedade entre as partes, o que reduzir as chances
de realizacdo de acordo e de contentamento de ambas as partes com o resultado da
demanda, além de acentuar o anseio da parte de se sair vitoriosa a qualquer custo,

inclusive com a utilizagdo de medidas protelatorias.*

N&o se pode negar que este modelo de processo bipolarizado é, na maioria das
vezes, eficaz para resolver demandas individuais que necessitam de resolugéo pontual de

questdes, e também pode ser para resolver o processo coletivo atual, mas ndo sdo

3¢ CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um Processo. Sdo Paulo: Pillares, 2015. p. 48 - 51.
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adequados para corrigir, em uma perspectiva macro, um estado de desorganizacdo

continua e permanente em uma estrutura burocratica. ¥’

Inclusive, a demanda individual tende a ser mais célere, e a implicar em um

impacto financeiro menor, apesar de possibilitar julgamentos contraditorios.

Marcela Ferraro indica que “0 desenho de um processo de procedimento Unico (e
ordinario) ndo passa de uma ilusdo como mecanismo de concessao de tutela jurisdicional
adequada, tempestiva e efetiva”, tendo em vista que desconsidera as particularidades das
situacOes materiais e pode ndo perceber a dimensao do problema colocado a julgamento,
ignorando, portanto, as implica¢®es da deciséo e prejudicando a solugédo do problema na

perspectiva macro.

Ainda que seja possivel indicar a existéncia de um microssistema brasileiro de
processos coletivo, construido pela Lei da Agdo Civil Publica, Lei da Agdo Popular, pelo
Caodigo de Defesa do Consumidor, Sérgio Cruz Arenhart defende que a tutela coletiva
brasileira ndo permite que coletividade expresse efetivamente a sua vontade, mas tdo
somente permite que alguns entes sejam porta-voz de determinados grupos, mesmo sem
a necessidade de consulta a qualquer dos membros da coletividade que representa,
utilizando-se dos mesmos instrumentos e procedimentos processuais da tutela de

interesses individuais em sentido estrito.*°

Assim, a tutela coletiva brasileira, mesmo que atenda a algumas modalidades de
interesses metaindividuais, “pode ser resumida em um processo individual, no qual o

autor da demanda se legitima a protecdo de interesses de terceiros ou de toda

coletividade”, mantendo o mesmo ideério do processo individual. 4!
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Com isso, muitos interesses dentro de um mesmo grupo titular do direito
supostamente violado, podem ser ignorados a partir da utilizagcdo de um processo marcado
pela bipolarizagdo, pois, ao se trabalhar com a regra processual de autor e réu estaria se
supondo uma unidade de interesses naquela coletividade, defendida pelo mesmo
legitimado coletivo em juizo. No entanto, em demandas complexas, marcadas pela
policentria e pela multipolaridade, existem varios interesses que ndo podem ser apenas
divididos em dois grupos e, ndo necessariamente as ideias sdo opostas em todos os

pontos.*?

Alguns institutos processuais positivados no Codigo de Processo Civil evidenciam
a existéncia dessa logica bipolar, o que ndo é adequado para a resolucdo de processos
estruturais, como por exemplo, a necessidade de formulacdo de pedido certo e
determinado, a necessidade de o magistrado observar limites do pedido, o modelo de
prolacdo de sentenca, o papel impositivo do magistrado, a divisdo entre fase de

conhecimento e fase de execucéo, a efetividade da fase de execugéo e outros.
3.1 CARACTERISTICAS DO PEDIDO E O PRINCIPIO DA DEMANDA

O pedido, em regra, deve ser certo e determinado, isto é, o autor deve indicar
previamente o que se pretende em termos de tutela jurisdicional, bem como especificar a
quantificacdo do que pretende, apenas podendo a parte formular pedido genérico em casos
especificos, delimitados pelo proprio codigo. Além disso, o autor apenas pode aditar ou
alterar o pedido apds a apresentacdo da defesa do réu com a sua anuéncia e jamais ap0os 0

saneamento do processo.*

O CPC também traz a obrigatoriedade de o magistrado apenas julgar nos limites
daquilo que foi pedido, ndo podendo julgar além ou fora do pedido, o que é conhecido

como principio da demanda ou principio da adstrigdo. Isso porque, como a jurisdicdo é
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inerte, a provocacdo inicial vincula qualitativa e quantitativamente a atuagdo do Estado-

juiz.4

No entanto, em processos estruturais, as partes muitas vezes ndo conseguem saber,
de antemdo, quais sdo as causas, tampouco quais sdo as medidas adequadas para a
resolugdo do problema estrutural em questdo. Sendo assim, ainda que o legitimado
coletivo formule pedido certo e determinado, ndo é adequado estabilizar a demanda a

partir do pedido, sob pena de ser negar a tutela adequada ao caso.*

Ademais, o0 objeto da demanda apenas é verificavel no curso do proprio processo,
apos ampla participacdo e discussdo das partes e interessados, de modo que a petigdo
inicial apenas traz um esboco da demanda, ndo sendo razoavel “engessar” 0s fatos e as

questdes que serdo postas a julgamento apenas aquelas trazidas pelas partes na exordial.*®

Com efeito, essa inflexibilidade e rigidez em relacdo ao momento em que os fatos
relevantes devem ser apresentados e em que os pedidos devem ser formulados sdo
incompativeis com os objetivos do processo estrutural e com uma possivel solugédo

adequada do litigio, devendo ser, portanto, afastada.*’

Diante disso, é necessario que a regra de formulacdo de pedido certo e
determinado, bem como de vinculacdo do juizo ao pedido e aos fatos da peti¢ao inicial
tenham sua incidéncia atenuada nestes casos complexos, diante da provavel insuficiéncia
ou da inadequacdo do pedido formulado pelo autor na peticdo inicial para solucionar a
demanda, sendo possivel, a reinterpretacdo, a adaptacdo ou a reformulacdo do pedido,

conforme a realidade fatica da demanda.

3.2 ASENTENCA E O PAPEL DO MAGISTRADO
No modelo processual bipolarizado, a sentenca é a protagonista, pois resolve as

questdes principais submetidas pelas partes, e 0 magistrado assume verdadeira postura de
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“decisor-oraculo”, mesmo que, por muitas vezes, ndo possua uma Vvisdo macro do
problema. No entanto, em processos estruturais a sentenca ndo possui este peso, tendo em

vista que esta ¢ desmembrada em diversas outras decisdes.*®

Em verdade, os processos estruturais, dada a complexidade do litigio, trazem
consigo certa incompletude sentencial. Assim, a primeira decisdo fixa parametros gerais
a serem alcangados e as demais apresentam solugdes para questdes pontuais, sempre se
embasando nos parametros fixados pela primeira decisao, justamente por ndo ser possivel
ao julgador mensurar, antecipadamente, todos os atos que devem ser executados para

perseguir o objetivo do processo. 4

Esse modelo de decisdo ¢ chamado por Sérgio Cruz Arenhart de “provimentos em

cascata” ®°, Neste sentido:

“E tipico das medidas estruturais a prolagio de uma primeira decisdo, que se
limitara a fixar em linhas gerais as diretrizes para a protecdo do direito a ser
tutelado, criando o nucleo da posicao jurisdicional sobre o problema a ele
levado. Apoés essa primeira decisdo, normalmente, mais genérica, abrangente
e quase “principiologica”, no sentido de que terd como principal fungio
estabelecer a “primeira impressdo” sobre as necessidades da tutela
jurisdicional — outras decisfes serdo exigidas, para a solucdo de problemas e
questdes pontuais, surgidas na implementacao da “decisdo-nticleo”, ou para a
especificagdo de alguma pratica devida”.

A sentenca proferida no processo estrutural, portanto, possui contetdo aberto e
abrangente, estabelecendo um resultado a ser alcancado. Ressalte-se que o contetdo
aberto € tdo somente um comeco aos comandos que virdo posteriormente, ndo implicando
naentrega, sem critérios, do bem da vida discutido. Além disso, a sentenca pode estruturar
0 modo como o resultado almejado deve ser al¢ado, estabelecendo condutas que devem
ser observadas e condutas que devem ser evitadas, a depender da necessidade de cada

caso concreto.”!
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Com efeito, adotar provimentos em cascata possibilita a continua revisdo e
complementacdo das medidas adotadas, o que viabiliza a execucdo dos comandos judicias

e a corregdo de problemas na medida em que aparecem. °2

As decisdes devem se atentar as particularidades e as necessidades do caso,
adequando o comando judicial aquilo que seja concretamente viavel, em relacdo ao tempo
e a0 modo de execugdo, sempre observando as consequéncias do cumprimento da
decisdo, a fim de evitar danos graves a instituicdo, como por exemplo, que levem a

faléncia da empresa ou a sua exclusio do mercado.*

Em razdo das decisGes serem construidas em juizo, a atuacdo estrutural exige
maior esforgo das partes, permite um processo menos hierarquizado e com menor grau
de adversariedade. Ha grande foco nas negociag@es, aproximando-se de uma composicao.
Inclusive, a possibilidade de, em caso de ndo haver consenso, ser prolatada uma deciséo

que pode ser menos benéfica as partes, é um incentivo para que as partes negociem®.

Assim, a atuacdo envolve ndo s6 os interessados, mas o proprio magistrado, que
apesar de deixar uma posic¢ao vertical, de deciséo e imposicdo, tem uma participacdo mais
ativa na reconstrucéo da instituicdo violadora, assumindo o papel de agente de negociacédo
e administrador do litigio. *°

A sentenca e as decisdes estruturais, portanto, ndo convergem com o modelo de
sentenca completa, como € indicado pelo Codigo de Processo Civil. Do mesmo modo, a
postura do juizo também é conflitante com a que se espera de processos bipolarizados,
pois, em processos estruturais, exige-se maior negociagao das partes e menor imposi¢ao

de medidas pelo magistrado.

3.3 AEFETIVIDADE DA FASE EXECEUTIVA

S2NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes; GOMES, Renata; ASSIS, Rafaela.
Processo Estrutural e Litigancia de Interesse Publico. In: NUNES, Dierle; COSTA, Fabricia Viega,
GOMES, Magno Federici (Org.). Processo Coletivo, Desenvolvimento Sustentavel e Tutela Diferenciada
dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Editora FI, 3019. p. 383-384.

% ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no Direito Processual Civil brasileiro. Disponivel
em:<https://www.academia.edu/9132570/Decis%C3%B5es_estruturais_no_direito_processual_civil_bras
ileiro>. Acesso em 19 de agosto de 2021.

Y4 FERRARO, Marcela Pereira. Do processo bipolar a um processo coletivo-estrutural. 2015, Dissertacéo
de Mestrado em Direito das Relagdes Sociais. Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2015. p. 132.

%5 FERRARO, Marcela Pereira. Do processo bipolar a um processo coletivo-estrutural. 2015, Dissertacdo
de Mestrado em Direito das Relagdes Sociais. Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2015. p. 58.



https://www.academia.edu/9132570/Decis%C3%B5es_estruturais_no_direito_processual_civil_brasileiro
https://www.academia.edu/9132570/Decis%C3%B5es_estruturais_no_direito_processual_civil_brasileiro

As obrigacdes impostas em decisdes estruturais sdo, principalmente, de fazer e de
ndo fazer, tendo em vista que as tutelas pretendidas s@o, normalmente, a realizagdo de
alguma politica publica, a alteracdo de alguma situacdo de fato ou de algum

comportamento institucional arraigado.®

O legislador, preocupado com a efetividade das decisdes, determinou, no art. 497
que o magistrado deve, na acdo que tenha por objeto a prestacao de fazer ou de nédo fazer,
conceder a tutela especifica da obrigacdo e, apenas caso esta nao seja viavel, determinar
medidas concretas para assegurar o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.
Tal determinacdo é importante para evitar a simples conversao da condenacdo em perdas

e danos, prestigiando a execucéo especifica da obrigacéo.®’

Além disso, o art. 139 do CPC de 2015, reproduzindo de maneira mais completa
0 antigo art. 125 do CPC de 1973, inseriu poderes e deveres do magistrado. Dentre estes,
merece destaque o inciso 1V, que indica caber ao magistrado “determinar todas as
medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatOrias necessarias para
assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agfes que tenham por objeto

prestacdo pecuniaria.”>®

Referido inciso instituiu um poder geral de efetivacdo e legitima a utilizagdo de
meios executivos atipicos para garantir o cumprimento for¢ado da ordem judicial, como,
por exemplo, a aplicacdo de astreintes, a suspensdo de CNH e de passaporte, também na
tentativa de reduzir a baixa efetividade da execucdo mesmo em litigios individuais,

meramente patrimoniais e ndo complexos.>®

E importante ressaltar, no entanto, que o Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do Recurso Especial n°® 1.782.418/ RJ e do Recurso Especial n°
1.788.950/MT, ambos de relatoria da Ministra Nancy Andrigui, fixou que tais medidas
servem de apoio ao magistrado e devem ser aplicadas apds esgotamento prévio dos meios

tipicos, de maneira subsidiaria, por meio de decisdo fundamentada, alisando a adequacao,
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a necessidade, e a razoabilidade de cada caso concreto e respeitando os direitos

constitucionais.

Ainda que o CPC tenha se preocupado com a efetividade do processo executorio,
em decisOes estruturais deve-se romper com a emanacdo de comandos jurisdicionais
construidos de maneira isolada e verticalizada, devendo estas serem construidas a partir
do dialogo das partes e da negociagdo processual, com igualdade de oportunidades de
participacdo. Este consenso procedimental é fator importante para a efetividade que se
busca, até para, caso ndo haja acordo, que 0 magistrado possa ter acesso a varios meios

de informag&o que possam auxiliar na tomada de uma deciséo justa.

Francisco de Barros e Silva Neto defende, inclusive, a importancia de ampliar a
participacdo de amici curiae e de assistentes na fase executdria do processo, de modo a
possibilitar a sua efetiva participacdo nas negociagdes, tendo em vista que o0 cumprimento

do julgado pode ser ainda mais complexo do que a fase de conhecimento.5!

Além disso, Edilson Vitorelli destaca que também seria necessario possibilitar a
imediata implementacédo das providéncias contidas na decisdo, de maneira que a atividade
cognitiva e a atividade executiva acontegam em um mesmo momento processual, para
evitar que a sentenca ficasse defasada em relagéo aos fatos, que podem estar em constante
movimento e até deixar de existir antes da implementacdo da decisdo, além de permitir

que as vicissitudes que venham a aparecer sejam, desde logo, sanadas.®?

A fim de esclarecer a questdo, Edilson Vitorelli faz a seguinte metafora: “o cenario
do processo ndo se expressa como uma fotografia estatica, mas como um filme, em
permanente movimento”®3, Isso €, a implementacéo precisa ser realizada tdo logo seja

proferida a deciséo.
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E importante se ter em mente que, em razio da complexidade, ndo hé certeza dos
resultados virdo a partir das decisdes, estando os resultados no campo da probabilidade.
Sendo assim, é necessario que haja periddica revisao do julgado e analise dos resultados,
0 que, por sua vez, necessita de certa flexibilizacdo da coisa julgada, permitindo maior
abertura para o futuro e para incertezas. Neste sentido, “quanto mais complexo for o
litigio, mais ddctil deve ser a coisa julgada. Em processos relativos a reformas
estruturais, é inconcebivel que uma decisdo judicial possa reger o comportamento

institucional para sempre.®*”

Né&o bastando isso, € preciso modificar a propria nocéo de efetividade do processo.
Com efeito, por ser dotado complexidade, a resolucdo de processos estruturais nao é
imediata, e 0 “sucesso” da decisao nao pode ser avaliado de maneira absoluta. Neste
sentido, Marcela Ferraro que 0s erros e acertos do processo sevem aprimoramento de

medidas:

“Nao raras as vezes, pensar em uma “solucdo total” ndo passa de uma utopia.
As solucdes vao sendo testadas e, ai, as informagdes vdo sendo adquiridas. E
inviavel cogitar uma solucdo totalizante, pois uma visao integral do problema
e de suas repercussoes ja é em si irrealista. Os proprios erros do experimento,

no sentido de erros-e-acertos, ndo necessariamente representam “fracassos”,

mas etapas do processo de aprendizado e aprimoramento”. 5

A propria ampliacéo da participagdo da sociedade civil e 0 aumento da publicidade
das decisdes ja contribui para a fiscalizacdo dos responsaveis pelo cumprimento das
decisBes®®, no entanto, até mesmo a mera inclusio de certas tematicas no dia-a-dia da
sociedade contribui para o parcial sucesso e, portanto, para a efetividade da deciséo, por

dar visibilidade a temas muitas vezes esquecidos®’.

Por exemplo, o julgamento do Recurso Especial n°1.854.842/CE pelo Superior
Tribunal de Justica deu visibilidade a questdo acerca da manutengdo de criancas e

adolescentes por periodo superior ao méaximo permitido por lei, de maneira que a tematica
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pode ndo ficar restrita apenas ao Municipio de Fortaleza, sendo discutida em todas as

localidades em que o problema se faz presente.

Diante disso, é possivel verificar que os meios utilizados pelo processo civil
classico para conferir efetividade ao processo de execucéo e 0 seu préprio procedimento
podem ndo se mostrar adequados para viabilizar o cumprimento de decisGes estruturais,
sendo necessario um procedimento flexivel, que possa se adequar a complexidade, a
realidade e aos resultados que venham a aparecer em cada demanda, e que esteja aberto

a cooperacdo e ao dialogo.

4 SUGESTOES PARA VIABILIZAR O TRAMENTO ADEQUADO A
DEMANDAS ESTRUTURAIS

Conforme visto, a atividade do Poder Judiciario ndo se restringe apenas ao
julgamento de questbes envolvendo problemas individuais e coletivos comuns. Por ser
provocado, o Poder Judiciario ndo pode se escusar de julga-los, devendo, no entanto,

apresentar a resposta adequada.

Neste cenario, Marcela Ferraro indica que as demandas judiciais podem
apresentar trés formas diferentes, individual-bipolar, coletivo-bipolar e coletivo-
estrutural. As duas primeiras, marcadas pela bipolarizacdo, e a terceira modalidade,
marcada pela complexidade, pela imbricacdo de interesses e outras caracteristicas que o

distanciariam dos litigios bipolarizados.

Nessa mesma linha, Ada Pellegrini Grinover indica que conflitos estruturais se
inserem em uma categoria de litigios diversa a dos litigios privados e dos litigios coletivos

“genéricos”, 0 que exigira, portanto, uma releitura do modelo processual®®.

Apesar disso, conforme demonstrado, o Cédigo de Processo Civil possui institutos
inadequados para o julgamento de demandas estruturais. Esta ineficiéncia do modelo
processual classico também foi observada julgamento do REsp n° 1.854.842/CE a

Ministra Nancy Andrighi, da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica destacou®®:

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a Processualidade: Fundamentos para uma nova teoria geral
do processo. Disponivel em:
<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/2600445/mod_resource/content/1/33-72%20-
Ensaio%20sobre%20a%20processualidade%2C%20Ada%20Grinover.pdf>. Acesso em 17 de agosto de
2021.
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Andrighi, Brasilia-DF, DJ 04 de jun. de 2020. Disponivel em:



“Diante dessas consideracdes, sobressai imediatamente a conclusdo de que o
processo civil em sua concepgdo cldssica e tradicional, de indole
marcadamente adversarial e individual, é insuficiente para uma tutela
diferenciada e adequada dos litigios coletivos policéntricos, que possuem em
sua ratio a construcdo de decisGes de mérito em ambiente colaborativo e
democratico, mediante a efetiva compreensdo, participacao e consideracao, por
exemplo, dos fatos, argumentos, possibilidades e limitagdes trazidas pelo
Estado (em sentido lato) e pela sociedade civil, que pode ser representada, em
conflitos de indole familiar, pelos conselhos tutelares, pelas entidades do
terceiro setor, pelos amici curiae e pela Defensoria Piblica exercendo a fungéo
de custos vulnerabilis, dentre outros.”

Seria possivel cogitar, inicialmente, a criagdo de um procedimento especial para
este tipo de demanda, mas a fixagdo de uma sequéncia de atos a ser adotada de maneira
ampla pode, ainda que em menor grau, engessar o procedimento as técnicas positivadas,

0 que ndo se mostra adequado.”

Em razdo disso, parcela da doutrina aposta na necessidade de se regular
legislativamente um novo modelo de processo que prestigie o dialogo, a colaboracéo dos

Poderes, as solugdes consensuais, o contraditdrio e a flexibilizago de procedimentos’:.

Sem adentrar nas criticas que podem ser feitas ao conteldo, € importante
mencionar a existéncia do Projeto de Lei n° 8.058/2014, apresentado pelo Deputado
Federal Paulo Teixeira, que visa a instituir um processo especial para o controle e
intervencdo em politicas publicas pelo Poder Judiciério, e contou com o auxilio dos

pesquisadores do Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais — CEBEPEJ.

Por outro lado, ha também a corrente que defende que a criacdo de lei especifica
nédo resolveria todas as dificuldades existentes na conducdo de processos estruturais e
indica ser possivel se utilizar de “uma sistematizacéo legal de técnicas que j& estédo
disponiveis ao magistrado ou eventualmente serem criadas outras ou incorporadas na

legislacdo algumas ja empregadas na préatica judiciaria 2,

<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1948459&n
um_registro=201901607463&data=20200604&formato=PDF>. Acesso em 19 de agosto de 2021.
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Neste contexto, Dierle Nunes, Alexandre Bahia, Renata Gomes e Rafaela Assis
apontam que o modelo experimentalista criado por Charles Sabel e William Simon, no
ano de 2004, seria 0 meio mais adequado para se lidar com litigios estruturais, pois sugere
um processo de desestabilizacdo, que enfraquece o status quo, e abre espagco para uma
colaboracdo experimentalista, que possui como caracteristicas a flexibilizacdo de
procedimentos, a ampla participacdo de interessados, a negociacdo entre eles, e a

colaboragdo.

Com efeito, na perspectiva experimentalista sdo elaboradas normas gerais que
indicam os objetivos a serem atingidos e as instituicdes tém o seu desempenho avaliado,
comparando-as com instituicdes similares e que apresentem éxito nas atividades. Além
disso, os métodos e standards sdo continuamente observados, de maneira a possibilitar

uma aprendizagem a partir da experiéncia, o que seria compativel.”

A partir desta Otica, portanto, entende-se como viavel disponibilizar técnica
processuais, sem a necessidade de encaixa-las a um modelo pré-fixado, o que possui
respaldo no direito a tutela jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva determinada pela
Constituicdo Federal. No entanto, é importante frisar que medidas estruturais apenas
devem ser adotadas quando outras medidas mais simples, menos onerosas e menos

complexas ndo se mostrarem adequadas para a solucéo efetiva do litigio. "

Sem o intuito de encerrar as discussdes acerca do tema, seja a partir da criacao
legislativa de um novo modelo de processo, seja a partir da modificacdo de técnicas
processuais existentes e aplicacdo de novas, € importante mencionar que 0 processo
estrutural surgiu de maneira mais pragmatica e menos teorica, sendo moldada pelo
proprio Judiciario.”® Deste modo, ainda que ndo haja consenso sobre a melhor forma

tedrica de desenvolvimento do processo estrutural, € certo que deve ser afastada a
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aplicacdo do modelo de processo bipolar, focando-se na coletivizacdo de tratamento,
considerando a dificuldade de resolver problemas complexos a partir de procedimento

rigidos.

Para tanto, é necessario possibilitar o didlogo e a ampla participacdo dos
interessados, permitindo o contraditorio efetivo, sendo fundamental estimular a
realizacdo de audiéncias publicas e a participacdo dos amici curiae. Também é possivel
que seja necessario viabilizar a participacao de técnicos, da sociedade civil, da academia
- para auxiliar na coleta de dados, por exemplo - além de uma interacéo interinstitucional,
com abertura aos demais poderes, para que, de maneira conjunta, o problema seja
dimensionado e sejam consideradas as insatisfacfes dos interessados, possibilitando a
construcéo de potenciais solugdes. ’

Essa participacdo ampliada é ponto essencial para conferir maior legitimidade e
adesdo a decisdo, além de possibilitar ao magistrado ter acesso aos diversos
posicionamentos e interesses imbricados na demanda, possibilitando o correto

mapeamento do conflito.”®

Ademais, por lidar com questdes complexas, com diversos interessados e que
podem gerar impactos em VAarias searas, € importante que haja grande estimulo a
negociacao, ao didlogo, ao debate, e a calendarizacdo do processo, a fim de possibilitar
que os interessados cheguem a consensos sobre as medidas necessarias a solucdo do

problema.”

Também é necessério flexibilizar a regra de formulacdo de pedido certo e
determinado, a vinculacéo do juizo ao pedido e aos fatos da peticéo inicial, permitindo a
prolacdo de sentencas abertas, que possam ser completadas ao longo da execucéo e da

verificacdo dos efeitos das medidas escolhidas, permitindo maior adequacao das medidas

" ARENHART, Sérgio Cruz. Processos Estruturais no Direito Brasileiro: Reflexdes a partir do caso da
ACP do Carvéo. Disponivel em: <
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de acordo com a complexidade, a realidade e com os resultados que venham a aparecer

em cada demanda.

Do ponto de vista procedimental, Edilson Vitorelli®® indica que a reforma
estrutural pela via jurisdicional pode ser subdividida em ciclos, cada uma com etapas
especificas, dentre elas: (i) a caracterizacao do litigio; (ii) a definicdo de uma estratégia
de conducdo de reforma; (iii) a elaboracdo de um plano de reestruturacdo da instituicao;
(iv) implementagéo do plano; (v) reelaboragdo do plano ou encerramento do caso. A

adocdo dessas medidas responde mais adequadamente aos problemas estruturais.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir do apresentado, é possivel verificar que 0s processos estruturais possuem
caracteristicas que os diferenciam dos processos individuais e dos processos coletivos
comuns. Algumas delas sdo, (i) a existéncia de uma desorganizacdo continua e
permanente em uma estrutura burocratica; (ii) a existéncia de varias partes, com diversos
interesses imbricados; (iii) a necessidade de analise do problema como um todo, nao

apenas de maneira individualizada.

A questdo acerca da permanéncia de criancas e adolescentes por periodo superior
ao permitido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente em acolhimento institucional no
Municipio de Fortaleza/CE é um exemplo de grave problema estrutural. Apesar disso, 0
julgamento das Acbes Civis Publicas que discutiam a tematica ndo observou tais
particularidades, motivo pelo qual o Superior Tribunal de Justica determinou a anulagéo
dos processos a partir da citacdo, determinando a realiza¢do de novo julgamento.

Isso porque, por serem complexos, multipolares e policéntricos, é necessario que
0 julgamento de processos estruturais também seja diferenciado, deixando de lado o

modelo bipolarizado do processo civil tradicional.

Para isso, é importante (i) possibilitar a ampla participacdo dos interessados e
técnicos, para ampliar o contraditério e o correto mapeamento do problema; (ii) estimular
as negociacdes e 0 debate, para viabilizar a adogdo de medidas consensuais e que sejam
efetivas; (iii) flexibilizar a regra do pedido certo e determinado, a vinculacdo do
magistrado aos pedidos e aos fatos da inicial e a divisao entre processo de conhecimento

e processo de execucdo; (iv) possibilitar o acompanhamento periodico de decisdes e

8 VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural: teoria e pratica. Juspodivm, 22 ed. 2021, p. 514.



resultados. Além disso, € importante que as medidas sejam constantemente avaliadas, a

fim de evitar que fiqguem defasadas em relagdo ao problema.

E importante destacar que o processo estrutural no deve ser estatico, engessado.
Por isso, as medidas apresentadas devem ser testadas, adaptadas a cada caso concreto,

sem prejuizo da implementacdo de outras que se mostrarem necessarias.

Assim, 0 que se busca é a construgdo de um processo dindmico, flexivel e
democratico capaz de solucionar, de maneira mais adequada, problemas complexos,

implementando mudancas sociais.
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RESUMO

O presente trabalho tratou do tema da possibilidade de aplicacdo do Termo de Ajustamento de
Gestdo no ambito da atividade de controle externo exercida pelos Tribunais de Contas, com
foco no estudo no arcabouco principiologico constitucional e aplicagdo do consensualismo
como meio de efetivacdo do interesse publico em alternativa a aplicacdo de sancdes tipicas do
processo de contas. O objetivo central do trabalho foi responder a pergunta: “qual a justificacdo
tedrica para a possibilidade de transacdo por meio do ajustamento de gestdo em alternativa as
san¢Oes aplicaveis pelos Tribunais de Contas aos responsaveis pela gestao de dinheiros e bens
publicos?”. Adotou-se como metodologia de pesquisa 0 método de abordagem indutivo e o
método de procedimento de analise de casos concretos e analise de contetdo. Os objetivos
especificos do trabalho foram: compreender o instituto do Termo de Ajustamento de Gestao
através de uma analise principiologica e legislativa em modelos ja aplicados por alguns
Tribunais de Contas do pais e a sua possibilidade de aplicacdo em substituicdo a sancbes
ordinérias aplicaveis dentro da competéncia finalistica do Controle Externo exercido pelos
Tribunais de Contas.

Palavras-chave: tribunais de contas; controle externo; consensualismo; termo de ajustamento
de gestao;

1 Autor: Auditor de Controle Externo — Procuradoria do Tribunal de Contas do Estado do Para (TCE/PA),
Advogado Associado no Dias & Cardoso Advogados, Mestre em Direito Empresarial Econémico pela Pontificia
Universidad Catolica Argentina (UCA), Mestrando em Direito Econdmico e Desenvolvimento pelo Instituto
Brasiliense de Direito Publico (IDP), www.diaslaw.com.br, luiz.santiago@diaslaw.com.br.
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ABSTRACT

The present work dealt with the theme of the possibility of application of the Management
Adjustment Agreement in the scope of the external control activity exercised by the Audit
Courts, focusing on the study of the constitutional principle framework and the application of
consensualism as a means of enforcing the public interest as an alternative to the application
of typical sanctions of the accounting process. The central objective of the work was to answer
the question: "what is the theoretical justification for the possibility of transaction through
management adjustment as an alternative to the sanctions applied by the Audit Courts to those
responsible for the management of public money and assets? The research methodology
adopted was the inductive approach method and the procedural method of case analysis and
content analysis. The specific objectives of the work were: to understand the institute of the
Management Adjustment Agreement through a principiological and legislative analysis in
models already applied by some Courts of Accounts in the country and its possibility of
application in replacement of ordinary sanctions applicable within the finalistic competence of
the External Control exercised by Courts of Accounts.

Keywords: audit courts; external control; consensualism; management adjustment term.
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INTRODUCAO

Os novos desafios enfrentados pela Administracdo Publica diante de uma sociedade
cada vez mais dindmica e pragmatica resultam na necessidade de adequacdo do atuar estatal
frente as inovagOes e mudancas de comportamento.

Sabe-se que, classicamente, os objetos do Direito Administrativo sdo: poder de policia,
fomento, servico publico e intervencdo no dominio econdémico. Soma-se a esse rol a regulacao,
objeto que vem ganhando forca no modelo contemporaneo de Administracdo Pablica.

E através da regulagdo que ganha contetido e contorno o desenvolvimento dos novos
paradigmas do Direito Administrativo®. E nesse novo modelo também se inserem o atuar do
Controle Externo exercido pelos Tribunais de Contas.

Os Tribunais de Contas dentro do seu processo de contas tém como objetivo promover
a eficiéncia da gestdo publica e evitar prejuizos ao erario. Como garantia de sua competéncia
constitucionais, as Cortes de Contas detém poder sancionador podendo aplicar multas,
adverténcias, imposicdo de ressarcimento, etc. As consequéncias dessas sanc¢des vado além do
proprio objetivo principal delas, pois podera inclusive levar a perda de funcdo publica e
suspensao de direitos politicos por forca da “lei da ficha limpa”.

Ocorre que, nem sempre serd mais eficaz punir o gestor por uma conduta desconforme
na ordenacdo de despesa. E possivel que dentro de um escopo consensual, se chegue a uma
solucdo mais eficaz, a de trazer o gestor para 0 caminho correto, acertar as contas e promover
a eficiéncia, sem que seja necessario punir. Tal solucdo seria mais rapida que um processo de
contas que pode levar anos, e faria o gestor controlado faltoso desde logo se comprometer a
sanar 0s vicios de sua gestdo para evitar as eventuais puni¢fes ordinarias de um processo
sancionador regular nos Tribunais de Contas.

Tendo em vista essa conjuntura em que se insere o direito administrativo sancionador
no &mbito dos Tribunais de Contas objetivamos nesse estudo, com um olhar empirico sobre a
questdo, delinear esses novos paradigmas que balizam o direito administrativo, situando o

controle externo exercido pelas Cortes de Contas e a possibilidade de se utilizar do modelo

2Sobre o tema Guimarées leciona que “No limite, como faz Margal JUSTEN FILHO (estribado em doutrina de
Giandomenico MAJONE), a emergéncia da ideia de regulacdo, da ensejo ao surgimento de um novo tipo de
Estado, chamado justamente de “Regulador”. Sendo que as caracteristicas desse modelo novo (que ora esta-se a
chamar de Pés-Social) identificam-se com as apontadas acima, especialmente na necessidade de se rearticular a
relacdo publico/privado, buscando uma maior efetividade na implementagdo das missdes reservadas ao Estado”.
Ver em : Guimardes, Bernardo Strobel. Da regula¢do como funcéo do direito administravo. Dissertacdo de
Mestrado. USP. 2007. p.53-54
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consensual de solucgéo de conflitos, por meio dos Termos de Ajustamento de Gestdo (TAGS)
como meio juridicamente possivel de consecucdo do interesse publico em que se insere as

finalidades e competéncias constitucionais dos Tribunais de Contas.

1. NOVOS PARADIGMAS DO DIREITO ADMINISTRATIVO
1.1 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO E A
LEGALIDADE

O Direito Administrativo, ramo de direito publico, € classicamente fundado no principio
da legalidade estrita (ou legalidade administrativa) que prediz que o administrador somente
pode fazer aquilo que esta permitido pela lei. Contudo, a conceituacédo classica do principio da
legalidade administrativa possui suas bases em periodos em que pouco dialogo havia entre
valores, direito e constituigéo.

Isto é, o direito administrativo classico possui raiz burocratica e formal, abstraindo-se
da valoracdo moral ou ética e distante de outros ramos do direito. 1sso se explica pelo momento
histdrico de seu surgimento, para romper (supostamente) com o absolutismo no qual o direito
era na verdade a vontade do monarca.

Esse periodo de superacdo do absolutismo é conhecido como periodo das revolugbes
iluministas, com a preocupacao de aplicagdo da ciéncia distanciada de valores subjetivos, isto
€ 0 uso da razdo em vez de valores, justamente para fugir de subjetivismo que havia na vontade
do rei, enraizando assim o0 “nascimento” do direito administrativo em formalismo da era
positivista.

Dessa forma, falar em legalidade administrativa cléssica é diferente de se falar em
legalidade administrativa hoje em dia, principalmente ap06s a segunda guerra mundial periodo
em que inmeras atrocidades foram feitas com base na aplicacdo formal e literal da lei, despida
de moral e ética, ganhando forca assim o fendbmeno juridico do Neoconstitucionalismo.

Neoconstitucionalismo é um movimento jus-filosofico que, em sintese, reaproxima o
direito da moral, bem como reconhece a supremacia axioldgica da Constituicdo (em
constituicOes escritas e rigidas, como a CRFB/1988). Nesse sentido, pode-se afirmar que a
Constituicdo passa ao centro do ordenamento juridico, emanando seus valores a todos 0s ramos
do direito, num processo que a doutrina denominou de constitucionalizagdo do direito.

Logo, o Direito Administrativo passou por uma releitura valorativa, devendo ser

interpretado em conformidade a todos os valores e principios defendidos pela Constitui¢do
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Federal. Assim, a legalidade administrativa ja ndo pode ser entendida tdo somente como o
permissivo legal para pratica de determinada conduta pela Administracdo Publica, mas sim
como o permissivo da lei e do ordenamento juridico para préatica de determinada conduta.

Em razdo disso, a doutrina administrativista moderna vem tratando o principio da
legalidade, dentro desta nova dogmaética, com uma readequacao, agora denominando-o de
principio da juridicidade, pelo qual ndo basta mais para o Administrador Publico fazer somente
0 que a lei permite, a Administracdo Publica deve atuar quando a lei e o direito, entendido aqui

principios e valores constitucionais, permitirem.

A lei deixa hoje de ocupar o centro do ordenamento juridico para dar lugar a
Constituicdo. O reconhecimento da forga normativa das normas constitucionais,
especialmente dos principios constitucionais, e a pluralidade tipica das sociedades
democréaticas modernas (ocidentais) exigem do Estado o respeito ao Direito como um
todo e ndo apenas a lei, produto formal do Poder Legislativo. Como consequéncia
dessa crescente importancia do papel do Estado na efetivagdo das normas
constitucionais e na ponderacdo dos interesses em jogo, reforca-se a necessidade de
efetivacdo de instrumentos democraticos e de legitimacdo da atuacdo da
Administragdo Publica. (OLIVEIRA, 2007, p.13-14)

Dentro desse novo parametro de valor do Direito, e sendo a Constituicdo Federal uma
constituicdo democratica que presa pela dignidade da vida humana, sendo essa uma clausula
geral do ordenamento juridico, o Direito passou pelo que se chama de repersonalizacéo,
retornando ao centro de tutela a pessoa humana, afastando-se do formalismo passado,

reestruturando sua tabua axioldgica.

1.2. ADMINISTRACAO PUBLICA GERENCIAL

Assim como na transicdo de um direito administrativo legalista para um direito
administrativo neoconstitucional, a gestdo da coisa publica também passou por uma mudanca
em sua estruturacdo metodoldgica.

Antes a Administracdo Publica se baseava na prépria existéncia do Estado para manter
e gerir a coisa publica, na sua autossutentabilidade; ou ainda, mais remotamente, como
patriménio do Monarca, servindo a sua satisfacao.

Sobre essa transi¢éo leciona Diogo de Figueiredo leciona:

Em consequéncia dessa mudanca, O Estado ndo administra nem, como no passado
remoto, para o Rei e para seus aulicos, nem, como no passado recente, para o proprio
Estado e sua nomenklatura: muda o enfoque e passa a administrar para o cidadéo, e
apenas para ele, os interesses publicos que Ihe sdo confiados pela ordem juridica
(MOREIRA NETO, 2018, p. 123)
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Atualmente, ainda que haja resquicios do passado, o foco € o cidaddo. A Administracéo
Publica gerencial deve ser eficiente na gestdo da coisa publica primeiro porque o centro da
protecdo constitucional é a pessoa humana (repersonalizacdo do direito), segundo porque o
cidaddo é o titular da coisa publica e o gestor publico é administrador de coisa alheia
(indisponibilidade do interesse publico).

No contexto brasileiro podemos dizer que, ainda que teoricamente se possa imputar o
inicio da administragdo publica gerencial a momento anterior, normativamente, € com a
Emenda Constitucional n°® 19/1998 que se estabelece um marco de transformacédo da
administracdo publica burocratica para a gerencial (MOREIRA NETO, 2018, p. 128).

1.3. NOVA ABORDAGEM DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

Considerado pelos autores classicos um dos pilares do regime juridico Administrativo
o0 principio da Supremacia do Interesse Publico vem passando por diversas criticas teoricas e
metodoldgicas diante do atual cenério juridico constitucional.

Conceitualmente, o principio em comento ja pressupde que que diante da colisdo entre
interesse publico e interesse privado, o primeiro deve prevalecer. E, para os autores que o
defendem, ele fundamenta as diversas prerrogativas da Administragdo Publica sobre o
particular dentro do ordenamento juridico.

Contudo, da analise de estudos da lavra de Humberto Avila e Gustavo Binembojm *
podemos dizer que tal entendimento encontra diversos problemas conceituais e dogmaticos, O
primeiro seria o de delimitar o que seria interesse publico; o segundo seria o da deslegitimagéo
automatica de interesses privados legitimos e, inclusive, constitucionalmente protegidos; o
terceiro, a impossibilidade de ponderacéao de interesses entre colisdo com outros principios; e 0
quarto, decorrente do Ultimo, a impossibilidade de aplicacdo dos principios instrumentais da
proporcionalidade e razoabilidade na sua aplicagéo.

Concluimos portanto que no atual modelo metodoldgico constitucional do direito

administrativo, mais adequado seria a utilizacdo da ponderacdo de interesses, com base na

3 Ver em: AVILA, Humberto. Repensando o “principio da supremacia do interesse piuiblico sobre o
particular”. Salvador: Revista Eletronica Sobre a Reforma do Estado, n° 11. 2007; e BINENBOJM, Gustavo. Da
Supremacia do Interesse Publico ao Dever de Proporcionalidade: Um novo paradigma para o Direito
Administrativo. In: SARMENTO, Daniel (org.). Interesses publicos versus Interesses privados: desconstruindo
o0 principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010.
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aplicacdo dos principios da proporcionalidade e razoabilidade quando da colisdo de interesses,
sejam esses publicos ou privados, ndo se podendo colocar, a priori, 0 interesse o publico, acima
do privado automaticamente, ja que o privado , muitas das vezes podera ser mais legitimo e
adequado com a satisfacdo dos valores constitucionais do que o publico, e , portanto, a

prevaléncia de um ou de outro deve se dar ponderadamente no caso concreto.

1.4. CONFIANCA LEGITIMA

O principio da prote¢do da confianga ou da confianca legitima, de origem alemd, assume
no atual estdgio do direito administrativo brasileiro grande importancia. Tal principio é um
espectro subjetivo decorrente do principio constitucional da seguranca juridica, e que, em
sintese, resguarda a justa e legitima expectativa que a Administracdo Pdblica gerou no
particular.

Isto é, ndo pode o Estado de Direito atuar contrario as justas expectativas que ele mesmo
cria no administrado através de sua atuacdo. Nada mais justo que o Estado, em respeito a
juridicidade, seja coerente com o0s proprios atos. Dai portanto também se pode extrair a teoria
dos atos proprios dentro do Direito Administrativo (venire contra factum proprio)

Importéncia ainda maior ganhou o principio com a recente reforma da lei de introdugéo
as normas do direito brasileiro que positivou no artigo 23 e 24 clausulas gerais de aplicagdo da

confianca legitima no ambito do Poder Publico.

1.5. CONSENSUALISMO

Por ultimo, dentro desse novo modelo de direito administrativo, no qual ndo se pode
falar em superior interesse publico sobre o privado sem analise do caso concreto, abrem-se as
portas do dialogo entre administrador e administrado.

Se a Administragdo Publica gerencial tem foco no cidaddo, e este € o centro de prote¢do
da tutela constitucional na sua dignidade humana, titular da coisa publica e destinatario final da
atuacdo estatal, nada mais condizente com este regime do que a relacao consensual e dialdgica
entre ambos.

Odete Medauar sobre a consensualidade assim leciona.

A atividade de consenso-negociacdo entre Poder Publico e particulares, mesmo
informal, passa a assumir papel importante no processo de identificacdo de interesses
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publicos e privados, tutelados pela Administracéo. Esta ndo mais detém exclusividade
no estabelecimento do interesse publico; a discricionariedade se reduz, atenua-se a
pratica de imposicdo unilateral e autoritaria de decisfes. A Administracdo volta-se
para a coletividade, passando a conhecer melhor os problemas e aspiracdes da
sociedade. A Administracdo passa a ter atividade de mediacao para dirimir e compor
conflitos de interesses entre vérias partes ou entre estas e a Administracdo. Dai decorre
um novo modo de agir, ndo mais centrado sobre o ato como instrumento exclusivo de
definicdo e atendimento do interesse publico, mas como atividade aberta a
colaboracdo dos individuos. Passa a ter relevo 0 momento do consenso e da
participacdo (MEDAUAR, 2017, p.210)

Destaca-se que a dialeticidade entre administrador e administrado é caminho natural
num ambiente onde a supremacia do interesse publico é desconstruida e o a administracdo se
despe de determinadas prerrogativas para conversar em pé de igualdade com o particular.

Abre-se assim a porta da negociacdo e transacdo entre Administracdo e particular de

forma a superar o modelo classico de separacdo entre direito publico primario e secundario.

2. CONTROLE EXTERNO E OS TRIBUNAIS DE CONTAS

Se o Estado democréatico de direito é um Estado que se submete ao seu proprio
regramento instituido e se a Republica é fundada em responsabilidade do governante, nada mais
I6gico do que controlar os atos daqueles que exercem o poder e cuidam da coisa publica. Desta
forma, como assevera Valdecir Pascoal (2010, p.135), o principio do controle é corolario do
principio republicano.

Véarios podem ser o tipo do controle, podendo ser interno, externo, finalistico,
supervisional, etc. Nos preocuparemos aqui de nos ater ao controle externo realizado pelos
Tribunais de Contas.

Controle externo € o controle exercido por érgdo estranho a estrutura a ser controlada.
O o6rgéo que realiza o controle ndo possui ligagdo de hierarquia com o controlado, possuindo
equidistancia técnica para exercer sua funcao.

Nesse sentido nos valemos da explicacao de Evandro Guerra (2005).

O controle externo é aquele desempenhado por drgdo apartado do outro controlado,
tendo por finalidade a efetivacdo de mecanismos, visando garantir a plena eficacia das
acOes de gestdo governamental, porquanto a Administracdo Publica deve ser
fiscalizada, na gestdo dos interesses da sociedade, por 6rgdo de fora de suas partes,
impondo atuacdo em consonancia com os principios determinados pelo ordenamento
juridico, como os da legalidade, legitimidade, economicidade, moralidade,
publicidade, motivacdo, impessoalidade, entre outro. (GUERRA, 2005, p.101)

Muito embora o legislativo quem detenha a titularidade do controle externo, por ser um

orgdo politico, o Constituinte optou por outorgar aos Tribunais de Contas a materializacdo



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

técnica desse controle. Dentro desse esquema organizacional, encontramos no art. 70 da CRFB
a clausula geral de atuacdo dos Tribunais de Contas em seu papel institucional, ainda que, a

priori, o titular de tal controle seja o Legislativo.

Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial
da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvengdes e rendncia de receitas, serd
exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada Poder.

Dentro desse modelo constitucional entdo outorgou diversas competéncias aos

Tribunais de Contas.

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido com o
auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:

| - apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica, mediante
parecer prévio que devera ser elaborado em sessenta dias a contar de seu recebimento;

Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e
valores publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as fundagdes e
sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles que
derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erério
publico;

I11 - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissdo de pessoal, a
qualquer titulo, na administracéo direta e indireta, incluidas as fundagdes instituidas e
mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as nomeagfes para cargo de provimento em
comissdo, bem como a das concessdes de aposentadorias, reformas e pensoes,
ressalvadas as melhorias posteriores que ndo alterem o fundamento legal do ato
concessorio;

IV - realizar, por iniciativa propria, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, de
Comissdo técnica ou de inquérito, inspecbes e auditorias de natureza contabil,
financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial, nas unidades administrativas dos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, e demais entidades referidas no inciso Il;

V - fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a
Unido participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo;

VI - fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela Unido mediante
convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito
Federal ou a Municipio;

VII - prestar as informac6es solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de
suas Casas, ou por qualquer das respectivas Comissdes, sobre a fiscalizagdo contébil,
financeira, orcamentéria, operacional e patrimonial e sobre resultados de auditorias e
inspecdes realizadas;

VIII - aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade
de contas, as sangdes previstas em lei, que estabelecerd, entre outras cominacdes,
multa proporcional ao dano causado ao erario;
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IX - assinar prazo para que o 6rgdo ou entidade adote as providéncias necessarias ao
exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade;

X - sustar, se ndo atendido, a execugao do ato impugnado, comunicando a decisdo a
Cémara dos Deputados e ao Senado Federal;

XI - representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados.

8§ 1° No caso de contrato, 0 ato de sustacao serd adotado diretamente pelo Congresso
Nacional, que solicitara, de imediato, ao Poder Executivo as medidas cabiveis.

8§ 2° Se 0 Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa dias, ndo
efetivar as medidas previstas no paragrafo anterior, o Tribunal decidira a respeito.

§ 3° As decisOes do Tribunal de que resulte imputacdo de débito ou multa terdo
eficacia de titulo executivo.

8 4° O Tribunal encaminhard ao Congresso Nacional, trimestral e anualmente,
relatorio de suas atividades.

Certo que o modelo de controle realizado pelos Tribunais de Contas ndo é inovagao
da Carta de 1988, ja que o Tribunal de Contas da Unido teve sua normatizacdo definida
ainda na Constituicdo de 1891, tendo sua instalacdo definitiva em 1893 gracas aos esforcdes
de Inocéncio Serzedéllo Corréa, Ministro da Fazenda de Floriano Peixoto, primeiro
presidente do Brasil (ARAUJO; SOARES, 2016, p.220).

De |4 para cd o modelo ndo so se solidificou como espelhou a criacdo de seus
congéneres Estaduais e o do Distrito Federal, alem dos Tribunais de Contas dos Municipios
(este ultimo sendo 6rgéo de instituicdo opcional pela CRFB/1988, existindo hoje somente
nos estados do Pard, Bahia e Goias) e Tribunais de Contas Municipais (extintos pela
CRFB/1988, mantidos os que existiam a época, nos municipios de Sao Paulo e no Rio de

Janeiro).

2.2.NATUREZA JURIDICA E COMPETENCIA DOS TRIBUNAIS DE CONTAS

Os Tribunais de Contas sdo 6rgdos autbnomos de estatura constitucional, possuindo
independéncia administrativa e orcamentaria. Muito embora a norma do artigo 71 da
CRFB/1988 indique que o controle externo é de titularidade do Legislativo com auxilio dos
Tribunais de Contas, isto ndo os torna um 6rgao subordinado.

A sua posicdo na estrutura administrativa faz com que se tenha dificuldade para encaixa-
lo dentro da reparticdo dos poderes, de sorte que alguns doutrinadores optam por coloca-los

fora da triparticdo classica dos poderes, tal como alguns fazem com o Ministério Publico.
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Contudo, a maioria da doutrina o posiciona dentro do Poder Legislativo por uma questdo
orcamentaria, ja que é do orcamento deste Poder que vem 0s recursos para custeio dos Tribunais
de Contas e, ainda, pela sua posi¢do normativa topografica na CRFB/88, tendo em vista que se

encontra inserido dentro do Capitulo I, Titulo IV que trata do Poder Legislativo®.

3. O DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR E OS TRIBUNAIS DE
CONTAS

O Estado Democratico de Direito para consecugdo de seus objetivos necessita
conformar a conduta do cidaddo na busca pelas finalidades legitimas constitucionais. Ocorre
que, o cidaddo nem sempre aceita determinadas prescri¢fes estatais ou, em vias de atender um
interesse puramente particular escolhe por ndo atender determinacgdes estatais legitimas. De
sorte que, ao cometer um desvio administrativo, impedindo a satisfacdo de questdes publicas,
abre-se caminho a sang¢do administrativa, despertando o jus puniendi estatal.

Nessa esteira Alice Voronoff (2018, p.129) leciona que “as san¢oes administrativas
devem ser vistas como instrumentos regulatérios voltados a assegurar a conformidade do
comportamento dos administrados, com vista a realizacdo de finalidades de interesse publico
reconhecidas pelo ordenamento juridico”

Contudo, esse poder de punir, o jus puniendi estatal, encontra limites na propria ordem
juridica que legitima sua existéncia. Isto €, um jus puniendi sem limites seria arbitrariedade e
ndo se legitimaria dentro do espeque constitucional que rege a ordem democratica de direito.
Assim, pode-se dizer que o poder sancionador do Estado so é legitimo quando exercido dentro
de uma autocontencdo que legitima e limita a propria existéncia do Estado.

Nesse sentido, Diogo de Figueiredo e Flavio Garcia (2012) lecionam:

O Estado democratico de Direito se assenta como principio fundamental da
Constituicdo Federal de 1988 e exprime a inextricavel submissdo que se quer do
Estado: a vontade do povo e a vontade da ordem juridica.

Como se sabe, com o advento do Estado de Direito, as normas de Direito Publico
explicitaram sua dupla funcdo: a de limitar e controlar o poder do Estado, de modo a
coibir os excessos e desvios praticados no exercicio do poder e controles impostos
pela legitima expressao juridica da vontade do povo.

4 Sobre o tema “O tribunal de Contas é um 6rgdo constitucional dotado de autonomia administrativa e financeira,
sem qualquer subordinagdo com os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Embora as competéncias dos
Tribunais de Contas estejam constitucionalmente inseridas no Capitula | do Titulo IV, dedicado ao Poder
Legislativo, esse fato ndo enseja uma interpretacdo no sentido de que haja qualquer subordinagdo administrativa
ao parlamento” ver em: . PASCOAL, Valdeci. Direito Financeiro e Controle Externo. 92 ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método. 2015.p. 143.
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Com resultado da feliz confluéncia de sucessivas etapas historicas do aperfeicoamento
convergente da nocdo original de Estado de Direito, avancou-se contemporaneamente
para o conceito de Estado Democratico de Direito, que, ao agregar o esquecido
elemento da legitimidade, subordinou a acdo estatal ao atendimento do interesse
publico, bem como a inexoravel observancia de valores, que passaram a ser expressos
como direitos fundamentais dos cidaddos. (GARCIA ; MOREIRA NETO, 2012, p.2)

Por sua vez, dentro do espectro do jus puniendi estatal encontramos dois grandes ramos,
0 do Direito Penal e o do Direito Administrativo. Tendo em vista a juridicidade que rege a
matéria, ambos 0s ramos estdo submetidos aos principios limitadores do poder de punir, tais
como devido processo legal, contraditério e ampla defesa, proporcionalidade e razoabilidade,
legalidade, tipicidade, seguranca juridica, entre outros. Cada ramo com suas adaptacles e
peculiaridades respeitando seus postulados tedricos.

Certo que, a punicdo penal, mais gravosa, somente tem lugar de forma subsidiaria. Isto
é balizada pelo principio da ofensividade e da fragmentariedade, nem todo ilicito sera penal,
mas podera ser administrativo, sendo, portanto, campo de atuacdo do Direito Administrativo
Sancionador.

E o que ocorre dentro do processo sancionador de contas que se insere dentro do Direito
Administrativo Sancionador, ndo tendo, pois, vinculagdo direta com a sang¢do penal, ja que
realizado por um tribunal administrativo, com as peculiaridades a ele inerentes. Contudo, nada
obsta que, no andamento do processo administrativo de contas sejam identificadas possiveis
infracdes penais, que deverdo ser remetidas ao titular da agdo penal, o Ministério Publico
Estadual ou Federal.

No ambito do processo de contas os gestores de recursos publicos estdo sujeitos ao
controle de sua gestdo a ser escrutinizada pelos Tribunais de Contas. A depender da origem dos
recursos, estara sujeito a competéncia dos Tribunais Contas Estaduais, dos Tribunais de Contas
dos Municipios (onde houver), do Tribunal de Contas do Municipio (onde houver) ou Tribunal
de Contas da Uniéo.

Ressalta-se que prestar contas € uma obrigacdo constitucional e caso esta ndo seja
realizada dentro dos prazos legais (normalmente prescritos nos regimentos dos Tribunais) estes
sujeitar-se-d0 ao instituto da tomada de contas (aberta de oficio para julgar as contas do gestor
faltoso com a prestacdo ou para apurar eventuais denuncias sobre a gestdo).

O poder sancionador dos Tribunais de Contas possui validade na prépria Constituicdo
Federal em seu art. 71 e permitem que sua atuacdo seja dotada de imperatividade, ndo mera

recomendacéo.
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Nessa esteira, Bugarin, informa que essa competéncia sancionadora dos Tribunais de

Contas possui trés elementos constitutivos:

As san¢es, sdo, portanto, uma das competéncias conferidas ao Tribunal de Contas
para bem desempenhar a fungdo controladora, que segundo Bento José Bugarin possui
trés elementos constitutivos: a) verificagdo, que consiste no exame da conduta do
sujeito controlado em face de uma determinada norma ou principio; b) juizo, que
consiste na conclusao sobre a conformidade do ato examinado a norma ou principio e
c) providéncia, que é a medida corretiva adotada pelo controlador, ou a proposta a
adocdo de providéncias pela autoridade controlada. (BUGARIN apud PELEGRINI,
2008, p.108)

Cumpre esclarecer que o0 processo de contas, seja pela prestacdo ordinaria, seja pela
tomada de contas, é processo administrativo formal, permeado pelas regras constitucionais e
garantias individuais, tais como seguranca-juridica, ampla defesa e contraditério etc., dentro do
que ja falamos se tratar do principio da juridicidade. Desta forma o processo de contas esta
sujeito a lei e ao direito e a inobservancia dos principios e regras que o regem pode levar a
invalidade da decisé&o.

Certo que, a finalidade da atividade controladora dos Tribunais de Contas, portanto, é
de dar transparéncia e eficiéncia a ordenagdo de despesa publica e ressarcir eventuais prejuizos
ao erario. Contudo, pode-se dizer que o controle de contas ndo é um julgamento comum, neste
caso ndo ha partes. Isto €, o gestor ndo esta sendo julgado, mas sua gestdo, o que acaba por ndo
trazer ao processo elementos subjetivos como dolo e culpa.

Tal situacdo seria simples de lidar ndo fosse a inovagéo trazida pela recente incluséo a

Lei de Introducdo ao Direito Brasileiro (LINDB) que em seu novel art. 22 assim passou a dispor.

Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os
obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu
cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.  (Regulamento)

8 1° Em deciséo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa, serdo consideradas as circunstancias praticas que
houverem imposto, limitado ou condicionado a a¢do do agente. (Incluido
pela Lei n° 13.655, de 2018)

8 2° Na aplicagéo de sangdes, serdo consideradas a natureza e a gravidade da infracéo
cometida, os danos que dela provierem para a administracdo publica, as circunstancias
agravantes ou atenuantes e os antecedentes do agente. (Incluido pela Lei n°

13.655, de 2018)

8 3° As sancg0es aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das demais
sangdes de mesma natureza e relativas ao mesmo fato. (Incluido pela Lei
n® 13.655, de 2018)

Ao que parece, 0 art. 22 da LINDB trouxe um sistema de subjetividade que devera (ou

deveria), a principio, também ser introduzido ao processo sancionador de contas. Trazendo ao
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bojo do controle externo um desafio grande de conciliar técnica de auditoria e a investigacao
guanto a subjetividade das situacdes concretas que podem conformar o atuar do gestor publico.

No entanto, € possivel que o pior do processo sancionador de contas nem seja a eventual
sanc¢do aplicavel em si, mas suas consequéncias. 1sso porque, a condenacdo por Tribunal De
Contas torna o gestor “ficha suja” suspendendo temporariamente seus direitos politicos (muito
embora possa-se questionar a medida ja que em tese os Tribunais de Contas ndo aferem dolo
ou culpa no julgamento de contas, o que, no entanto, ndo muda a realidade fatica atual ja que
os Tribunais Regionais Eleitorais requerem aos Tribunais de Contas as listas dos gestores com
contas rejeitadas para afericdo dos requisitos de elegibilidade). O que para muitos que atuam
na esfera publica é tdo ou mais grave até mesmo que uma sancao penal®.

Diante disso, é certo que o direito sancionador no ambito dos Tribunais de Contas deve
ser pautado sempre dentro da juridicidade, necessitando de capacitacdo técnica dos auditores e

imparcialidade dos julgadores (Conselheiros ou Ministros).

4. O TERMO DE AJUSTAMENTO DE GESTAO NO PROCESSO DE CONTAS
4.1. FUNDAMENTO TEORICO

Incialmente, poderia ser questionado se haveria justificacdo teorica para a utilizagdo dos
compromissos negociais no ambito do Controle Externo Exercido pelos Tribunais de Contas.
Isso porque ainda ha arraigada dentro do estudo do direito administrativo a nogdo da
Superioridade do Interesse Publico e da Indisponibilidade do Interesse Publico, o que dentro do
Direito Administrativo Classico fundamentou o autoritarismo metodoldgico que sustentou (e
ainda sustenta) a atividade da Administracdo Publica e sua relagdo com o particular.

Né&o faz tanto tempo que se questionava, por exemplo, 0 uso da Arbitragem no ambito
da Administracdo Publica. Entendia-se que se o Interesse Publico era indisponivel nao

possibilitaria 0 uso de compromissos arbitrais pela Administracdo Publica.

% Lei Complementar 64/1990. Art. 1° Sdo inelegiveis: | - para qualquer cargo: (...) g) 0s que tiverem suas contas
relativas ao exercicio de cargos ou funcfes publicas rejeitadas por irregularidade insandvel que configure ato
doloso de improbidade administrativa, e por decisdo irrecorrivel do 6rgdo competente, salvo se esta houver sido
suspensa ou anulada pelo Poder Judicidrio, para as elei¢des que se realizarem nos 8 (oito) anos seguintes, contados
a partir da data da decisdo, aplicando-se o disposto no inciso Il do art. 71 da Constituicdo Federal, a todos 0s
ordenadores de despesa, sem exclusdo de mandatarios que houverem agido nessa condicéo;
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A situacdo também chegava ao ponto de se questionar a possibilidade de transagdo no
ambito do poder judiciario por parte da Fazendo Publica.

A evolucdo do debate entdo estabeleceu que dentro da indisponibilidade haveria duas
classes de interesse publico. O primeiro, que seria o interesse publico legitimo, e o secundario,
que seriam os interesses da administracdo publica enquanto ente ou pessoa juridica. Entdo se
dizia que o interesse secundario poderia ser objeto de transacdo, enquanto o primério néo.

O problema € que tais conceitos sdo conceitos juridicos indeterminados e, muito embora
possamos até identificar situacdes cristalinas de enquadramento entre um e outro, muitas das
vezes estaremos diante de zonas de incertezas que impediriam a alocacdo desse interesse em
uma ou outra categoria de forma segura. Isso sem falar dos modelos tedricos aplicaveis aos
principios e regras que atualmente desmentem os pilares autoritarios do Direito Administrativo.

No entanto, atualmente, j& se entende que interesse publico pode ser alcangado também
através da negociacdo/transacdo, sendo este um instrumento de alcance de resultados e

eficiéncia e de satisfacdo do interesse publico. Nesse sentido corrobora SCHIFLER:

Em suma, séo diversos 0s casos em que a negociacao pode gerar soluces criativas que
prestigiam os interesses publicos de maneira mais apurada que a simples aplicagdo das
solucdes ja previstas na legislagdo. Retirar da Administracéo Publica a possibilidade de
negociar solucdes alternativas ao descumprimento contratual por parte do contratado
significar priva-la da busca pela melhor forma de satisfazer seus proprios interesses,
gue, como se sabe, devem ser coincidentes com os interesses publicos. (SCHIEFLER,
2016, p.3)

Desta forma, a Administracdo publica ndo sé pode, como deve buscar meios mais
eficientes de resolucdo de conflitos, isto também resulta em diminui¢do no custo da transacdo
e proporciona maior eficiéncia na atuacdo. E a chamada Administracdo Pablica de Resultados.

A este respeito lecionam André Saddy e Rodrigo Greco:

A busca por resultados, portanto, passa a ser uma preocupacdo constante da
Administracdo. Ela deriva do dever juridico relativo a efetividade, ou seja, da atengéo
satisfatdria dos interesses publicos. Além de se ocupar do processo de decisdo, a
Administracdo passou a preocupar-se com o resultado do decidido e a mensurar se a
ordem dos fatos reproduz satisfatoriamente o disposto na ordem juridica. Ver em
(SADDY; GRECO, 20186, p; 168)

Ora, se a finalidade instrumental do Controle Externo é manter uma gestdo publica
proba e eficiente torna-se legitimo que a Administracdo Publica se utilize de instrumentos mais

adequados para este fim. Isto nada mais é do que compatibilizar interesse publico e eficiéncia.

4.2. TERMO DE AJUSTAMENTO DE GESTAO COMO INSTITUTO BYPASS
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O modelo de Administracdo Publica consensual, adentra dentro do &mbito do Controle
Externo realizado pelos Tribunais de Contas por meio dos TAG’s (Termos de Ajustamento de
Gestdo).

Termo de Ajustamento de Gestéo, Termo de Ajuste, Termo de Ajustamento de Condulta,
sdo nomenclaturas que variam conforme o ente que os institui e utilizadas para nominar o
mesmo instituto. No ambito dos Tribunais de Contas, tendo em vista 0 objetivo institucional
convencionou-se chamar de Termo de Ajuste de Gestéo.

Tal instituto é um acordo de vontades, convergindo para uma finalidade reciproca e
negocial voltada a reconhecer um desajuste de procedimento e compromisso em corrigir o que
vem sendo feito de errado por uma parte (controlado) com vias a receber da outra (controlador)
a ndo punicédo ordinaria para o descumprimento que se pretende corrigir.

Podemos entdo dizer que o TAG é um instituto bypass que pode ser langado pelos TC’s
em alternativa ao processo sancionador ordinario. Um instituto by-pass é um meio alternativo
de solucéo de uma situacé@o por meio de um instituto concorrente. Nos dizeres de Daniel Athias
(2013, p.1) “ao invés de tentar realizar uma reforma direta de determinada legisla¢do ou
instituicdo que possa ser considerada como ineficiente ou com incentivos ndo desejados, cria-
se nova institui¢do, qual passa a competir com a aquela “ndo desejada” /menos eficiente.”

Portanto, um instituto bypass tem por finalidade ser uma alternativa a outro, ordinario,
que pode se apresentar a depender da situacdo como menos eficiente. O meio ordinario continua
valido e possivel de se utilizar, mas, a depender dos requisitos, 0 modelo bypass aparece como
instituto alternativo numa busca de melhor resultado.

Isto é, ndo havera direito subjetivo a se firmar uma TAG, ele existira concorrentemente
com o modelo sancionador tradicional do processo de contas e podera ser usado (faculdade)
caso o Tribunal de Contas entenda conveniente e oportuno no alcance de um resultado efetivo
e o controlado cumpra requisitos determinados.

Ao analisar 0 a norma do texto do art. 26 da LINDB logo se vé que alguns requisitos

minimos sdo exigidos para que se possa utilizar o instituto:

Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagdo contenciosa na
aplicagdo do direito publico, inclusive no caso de expedicéo de licenga, a autoridade
administrativa poderd, ap6s oitiva do 6rgao juridico e, quando for o caso, apds
realizagdo de consulta publica, e presentes razdes de relevante interesse geral, celebrar
compromisso com o0s interessados, observada a legislacdo aplicavel, o qual s
produzira efeitos a partir de sua publicacdo oficial. (Incluido pela Lei n°
13.655, de 208) (Regulamento)
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8 1° O compromisso referido no caput deste artigo: (Incluido pela Lei n®

13.655, de 2018)

| - buscara solugao juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel com os
interesses gerais; (Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018)

Il - (VETADO); (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018)

I11 - ndo podera conferir desoneragdo permanente de dever ou condicionamento de
direito reconhecidos por orientacdo geral; (Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018)

IV - devera prever com clareza as obrigacdes das partes, 0o prazo para seu
cumprimento e as sangdes aplicaveis em caso de descumprimento.

Do dispositivo acima e seu incisos extraimos a priori 3 (trés) requisitos minimos
obrigatérios: a) impossibilidade de desoneracdo permanente de dever; b) prazo para
cumprimento, c) san¢des aplicaveis no caso de descumprimento. Podemos estabelecer também
como requisito 16gico a vontade das partes em firmar o ajuste e como requisito prévio a analise
do setor juridico e consulta publica quando exigivel.

Dentro do que ja foi dito neste trabalho, em se tratando de um modelo gerencial e
consensual de direito administrativo, € salutar possibilitar a solucdo de conflitos de forma
consensual como forma mais eficiente de garantir a consecugéo do interesse publico.

Veja-se que, a intencdo de um sistema de Controle ndo € punir por punir, mas garantir
que a gestdo publica seja proba e eficiente. Para que iSso ocorra nem sempre punir o gestor é o

melhor caminho, j& que isto ndo é garantia de que o0 vagéo voltara aos trilhos.

4.3. DESNECESSIDADE DE LEGISLACAO ESPECIFICA

A utilizagdo de instrumentos de compromissos consensuais na Administracdo Publica
tinha, anteriormente, como justificacdo de validade juridica, a Lei de Acdo Civil Publica. Tal
justificacao, no entanto, era bastante fragil e criticada pela doutrinada especializada, o que trazia
inseguranca juridica ao modelo de compromisso e acabava por tornar temeraria sua utilizagéo.
Nesse sentido corrobora a licdo de GUERRA e PALMA:

“O art. 5° 6°, da lei de Agdo Civil Publica (Lei n°® 7.347/85), inserido no texto da lei
pelo Cédigo de Defesa do Consumir, era entdo apontado como 0 permissivo genérico
a celebragdo de acordos pela Administracéo Puablica.

(..)

O entendimento de que a Lei da A¢do Civil Piblica trazia o permissivo genérico legal
necessario a consensualidade administra, embora largamente defensavel, era fragil.
Além e relevantes posicionamentos doutrinarios em sentido contrario, ressentia-se de
um precedente judicial mais firme chancelando o referido preceito como autorizador
genérico a celebracdo de acordos administrativos. a inseguranga juridica na
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consensualidade administrativa colocava-se, portanto, desde a sua origem, no classico
debate sobre a viabilidade juridica de a Administracdo Publica transacionar. Por
razbes marcadamente utilitaristas, seguiu-se uma sucessdo de normas dispondo de
acordos em espécie nos mais variados érgaos e entes administrativos; a cada dia, o
namero de acordos firmados pelo Poder Pablico crescia. (GUERR; PALMA, 2018,
146-147)

No entanto, como ja dito em tdpico anterior, atualmente temos o art. 26 da LINDB que
se tornou clausula geral de autorizag¢éo dos compromissos e ajustes no ambito do Poder Publico,
perfeitamente valido também aos Tribunais de Contas, que ndo necessitam de norma especifica
ou de inclusdo da possibilidade em seus Regimentos Internos para que possam se utilizar de
ajustes do tipo.

Contudo, nada impede a criacdo de norma especifica voltada as suas peculiaridades que,
no entanto, ndo podem contrariar o contetdo minimo de requisitos estabelecidos pela LINDB,
como visto anteriormente. Pode-se infirmar que GUERRA e PALMA também coadunam dessa

ideia, como se Vvé.

“Q grande mérito do compromisso previsto no art. 26 da LINDB ¢é superar a divida
juridica sobre o permissivo genérico para a Administracdo publica transacionar. De
modo claro e contundente a autoridade administrativa podera firmar compromisso, ou
seja, celebrar acordos. para tanto a LINDB criou uma espécie de acordo - o
compromisso do seu art. 26 - e trouxe 0 minimo regulamentar desta figura, com os
requisitos de validade imprescindiveis a efetividade e a garantia dos interesses gerais”
(GUERRA; PALMA, 2018, p. 147)

No entanto, muito embora ndo necessite de legislacdo especifica para sua utilizacdo €
recomendavel por meio de atos infralegais que seja regulamentado pelo Tribunal de Contas que
deseje se utilizar do instituto, estabelecendo padrées minimos de objetividade e possibilidade
de utilizacdo ja que, por mais que seja de uso facultativo, ndo pode ele ser utilizado sem critérios
objetivos quanto a escolha dos gestores que poderdo firmar o ajuste, sob pena de malversacéo

do instituto e afronta a impessoalidade administrativa.

CONSIDERACOES FINAIS

Por fim, concluimos que, dentro do atual estagio metodoldgico que passa o Direito
Administrativo, superando (ou tentando) a crise dos pilares desconstruidos que o sustentam,
principalmente pelas inadequacdo metodologica que pesam sobre a Supremacia do Interesse
Publico e pela crescente ampliacdo da participacdo e dialégica entre Administrador e
Particular, que a aplicacdo dos compromissos consensuais dentro dos Tribunais de Contas, por

meio dos Termos de Ajustamento de Gestdo, ndo sé € juridicamente possivel e segura como
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pode, a depender do caso, ser solugdo mais adequada a promocédo do interesse publico e da
eficiéncia na aplicacdo dos recursos estatais.

Assim, ganha o controle externo importante instrumento alternativo na promocéo de sua
atividade constitucional, que possui uma clausula geral de permissao na norma que se extrai do
texto do art. 26 da LINDB. Norma esta que deve ser respeitada em seu contetdo minimo, bem
como toda a juridicidade que rege a atuacao estatal para que se evite o uso do instituto como
meio de burla a propria finalidade que se busca, a de garantir a eficiéncia e probidade nas contas
publicas.

E, portanto, salutar que o Estado Regulador seja sancionador subsidiario, e assim como
no direito penal, no Direito Administrativo Sancionador deve-se buscar a de atuacdo
subsidiaria, buscando caminhos alternativos que promovam a solucdo de forma consensual e

para ai, em ndo surtindo efeito ou ndo respeitado o ajuste, se recorra a tutela sancionatoria.
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AUTONOMIA PRIVADA DO AGENTE PUBLICO NOS CONTRATOS
CELEBRADOS SOB A EGIDE DA LEI N. 13.303/2016

PRIVATE AUTONOMY OF THE PUBLIC AGENT IN CONTRACTS HELD UNDER
THE AGE OF LAW N. 13.303/2016

Lara Caxico Martins Mirandal

Luiz Gustavo Tiroli?

RESUMO

Os negdcios juridicos publicos podem ser conceituados como aqueles em que a Administracdo
Publica compde uma das partes da relacdo juridica. Dentro desta categoria, esta pode firmar
negocios em carater privado, 0 que gera a necessidade de se verificar a aplicacdo do regime
juridico privado puro, publico puro ou misto. Para tanto, ha de se observar o objeto e tipo de
negocio celebrado. O problema da referida temética consiste nos limites da autonomia privada
do agente publico nos contratos celebrados pelas empresas estatais, conforme disposicdes
contidas na Lei 13.303/2016. Para isso, serd analisado aspectos do negdcio privado e publico,
dos regimes juridicos aplicaveis a cada contrato, e especificamente os efeitos e limites da
autonomia privada. O Estado, mesmo quando opta por atuar no &mbito privado, devera observar
alguns principios do regime juridico administrativo e por essa razdo esbarra na autonomia
privada do agente publico. A metodologia empregada € qualitativa e indutiva, obtida através de
pesquisa na legislacédo e doutrina.

PALAVRAS-CHAVE: Autonomia privada. Empresas Publicas. Empresas de Economia
Mista. Negocio Juridico Publico.

ABSTRACT

Public legal affairs can be considered as those in which the Public Administration comprises
one of the parties to the legal relationship. Within this category, it can enter into private
business, which generates the need to verify the application of the pure, pure public or mixed
private legal regime. To do so, one must observe the object and type of business entered into.
The problem of this subject consists in the limits of the private autonomy of the public agent in
the contracts celebrated by the state companies, according to dispositions contained in the Law
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13,303 / 2016. For this, it will analyze aspects of the private and public business, the legal
regimes applicable to each contract, and specifically the effects and limits of private autonomy.
The State, even when it chooses to act in the private sphere, must observe some principles of
the administrative juridical regime and for that reason it runs against the private autonomy of
the public agent. The methodology employed is qualitative and inductive, obtained through
research in legislation and doctrine.

KEYWORDS: Private autonomy. Public companies. Mixed Economy Companies. Public
Legal Business.

INTRODUCAO

Os negocios juridicos sdo entendidos, a principio, dentro do ambito do direito privado,
como aqueles em que dois sujeitos manifestam sua vontade qualificada com o intuito de
produzir efeitos juridicos permitidos em Lei e desejados pelos agentes. Em sua larga maioria
sdo estudados diante dos direitos privados, entretanto também é possivel se verificar negocios
juridicos no ambito publico, que exigirdo a regéncia por normas diferenciadas a depender do
objeto a ser celebrado. Sob as discussdes e subdivisdes dentro dos negocios juridicos publicos
o trabalho se assenta.

O estudo parte das peculiaridades dos negdcios juridicos privados para a compreensao
dos negdcios juridicos publicos. Posteriormente inquere acerca do regime juridico aplicavel aos
negdcios juridicos publicos, averiguando se as situacdes sdo de aplicacdo exclusiva do regime
juridico publico ou regime juridico privado, ou ainda se ha situacdes em que se aplica um
regime juridico misto.

Por fim, a abordagem pretende alcancar os mecanismos que limitam a autonomia
privada do agente publico nos contratos celebrados sob a égide da Lei n. 13.303 de 30 de junho
de 2016, observando as margens de discricionariedade concebidas pela lei e suas proprias
limitacGes. A metodologia empregada é qualitativa e indutiva, obtida através de pesquisa a

legislacdo e doutrina.

1 NEGOCIO JURIDICO PRIVADO E PUBLICO

As discussdes acerca dos negocios juridicos costumeiramente séo tratadas dentro do
ambito privado. Apesar disso, atualmente ndo se pode negar que esses também estdo presentes
no cenario publico, diante de relagGes juridicas firmadas entre Poder Publico e particulares e

entre entidades da administracdo publica.
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O negdcio juridico consiste em declaragdo de vontade privada, com o intuito de
produzir efeitos que as partes pretendem e o direito reconhece®. Em regra, as definicdes
encontradas na doutrina referem-se a negdécios juridicos privados, vez que a declaragdo da
vontade em sua definicdo ndo abrange interesses vinculados ao Estado. Para Mello* os

negocios juridicos sdo:

os atos juridicos, em que, através da manifestacdo da vontade humana, se adquire
novo direito, se modifica e se extingue o existente, alterada a ordem juridica em vigor;
ou entdo se declara direito, assegurando-o, ou reconhecendo-o, ante a verificacdo de
relacdo juridica ou a apuracgdo de fato material. D4-se lhes essa defini¢do de negécios
juridicos porque, mediante a manifestagdo da vontade humana, se busca constituir
nova situacdo juridica ou se elucida o desfrute, ante a declaracdo feita, de certa
situacdo de direito, e que lhe confere valor formal e Ihe d& forca de eficacia.

O ingresso da concepgdo no ambito publico perpassa pela analise dos atos que podem
ser produzidos pela Administragdo Publica. Meirelles (1979) entende que o0s atos juridicos da
administragdo “sdo todos aqueles que contém uma declaracdo de vontade da administracéo apta
a concretizar determinado negocio juridico ou a deferir certa faculdade ao particular, nas

95

condigdes impostas ou consentidas pelo poder publico” >, ou seja, ¢ a “declaracdo de vontade

do poder publico coincidente com a pretensdo do particular, visando a concretizagdo de
negoécios juridicos publicos, ou a atribui¢do de certos direitos ou vantagens ao interessado”®.

Nos negocios juridicos privados € possivel dizer que prevalece a vontade das partes,
enquanto que nos negocios juridicos administrativos prevalece a finalidade imantada para o
interesse publico’. “Mesmo ao contratar com os particulares, a administragio tem de agir por
interesse publico, ficando a vontade do agente superada pelo fim, o qual vincula o
administrator” 8.

O negocio juridico publico surge quando o Estado precisa cumprir determinada
finalidade e o particular se dispde a realiza-la. Essa ligacao de vontades cria um vinculo juridico
que obriga ambas as partes®. Essas passam, nessa perspectiva, para a confeccdo de um contrato

publico. Araujo™® explica que esse pode ser celebrado com particulares, mas necessariamente

¥ AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introducdo. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 409.

4 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1979. v. 1, p. 420.

> Ibidem, p. 163.

® Ibidem.

7JUNIOR, J. Cretella. Negdcio juridico administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.
164, p. 29-49, abr./jun. 1986. p. 39.

8 JUNIOR, 1986. p. 39.

9 ARAUJO, Edimir Netto. Do Negécio Juridico Administrativo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. p. 119.
10 Ibidem, p. 121.
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devera ter um ente publico em um dos polos. O Poder Publico, por sua vez, pode celebrar
contratos regidos pelo direito privado, ainda que em ambos os polos s6 haja pessoas juridicas
de direito publico. Para a definicdo do contrato é preciso analisar o regime juridico a que ele
submete, matéria que sera tratada ao longo do presente estudo.

E importante frisar que os contratos administrativos e contratos da administragéo,
embora parecam, pela sua terminologia, ter significacbes semelhantes, possuem distingdes
significativas. A Lei n. 8.666 de 21 de junho de 1993 traz a definicdo de contratos
administrativos como todo contrato celebrado entre a Administracdo Publica e particulares, que
unidas por um vinculo celebram suas vontades*®.

O contrato administrativo pode ainda ser considerado como o “acordo de vontade
destinado a criar, modificar ou extinguir direitos e obrigacdes, tal como facultado
legislativamente e em pelo menos uma das partes atua no exercicio da fungdo administrativa’*2,
Portanto, atividades como desapropriacao, tributacédo, requisicdo administrativa e a puni¢cdo ndo
sdo contratos, mas apenas atos administrativos. Para caracterizar-se o contrato administrativo é
necessario que a Administracao esteja na relagdo contratual, que tenha por objetivo a realizacédo
de finalidades do interesse publico (ndo necessariamente servigos publicos) e que haja a vontade
do Estado declarada.

O instituto tratado ndo se assemelha ao contrato da Administracdo. A diferenca entre
ambos se encontra na posicao de supremacia do Estado na relacdo contratual, evidenciada, por
exemplo, da presenca de clausulas exorbitantes. Di Pietro'® traz a disting&o dos termos contratos

administrativos e da administragdo da seguinte forma:

A expressdo contratos da Administracdo é utilizada, em sentido amplo, para abranger
todos os contratos celebrados pela Administracdo Pablica, seja sob regime de direito
publico, seja sob regime de direito privado. E a expressao contrato administrativo é
reservada para designar tdo somente 0s ajustes que a Administracdo, nessa qualidade,
celebra com pessoas fisicas ou juridicas, piblicas ou privadas, para a consecucédo de
fins publicos, segundo regime juridico de direito publico.

11 Artigo 2°, Lei n. 8.666 de 21 de junho de 1993. As obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, alienacdes,
concessdes, permissdes e locagdes da Administragdo Publica, quando contratadas com terceiros, serdo
necessariamente precedidas de licitacdo, ressalvadas as hipGteses previstas nesta Lei. Paragrafo Unico. Para os
fins desta Lei, considera-se contrato todo e qualquer ajuste entre 6rgaos ou entidades da Administragdo Publica e
particulares, em que haja um acordo de vontades para a formacgdo de vinculo e a estipulacdo de obrigagdes
reciprocas, seja qual for a denominagéo utilizada.

12 FILHO, Marcal Justen. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 277

13 DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 297.
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Mello* entende que os contratos administrativos sdo regidos pelas normas atinentes
ao regime juridico publico. Os contratos privados celebrados pela administracdo regem-se, por
sua vez, quanto ao conteudo e efeitos, pelo Direito Privado. Para o autor, os contratos

administrativos seriam

um tipo de avenca travada entre a Administracéo e terceiros na qual, por forca de lei,
de clausulas pactuadas ou do tipo de objeto, a permanéncia do vinculo e as condigdes

preestabelecidas assujeitam-se a cambiaveis imposicdes de interesse publico,

ressalvados o0s interesses patrimoniais do contratante privado15 .

E possivel afirmar que ambos os contratos se distinguem na medida em que os
contratos da Administracdo se regulam, a principio, pelas normas do direito privado, sofrendo
interferéncias das normas de direito publico, enquanto que os contratos administrativos se
sujeitam as regras, principios e normas do direito puablico. Pode-se estar diante de normas
majoritariamente de direito publico quando a Administracdo Publica se coloca na relacdo
juridica em uma posi¢do de superioridade frente ao contratante, enquanto que quando se esta
diante de normas em sua maioria privadas é a Administracdo Publica contratando com o
particular em posicéao de igualdade (horizontalidade), ndo possuindo qualquer tipo de vantagem
na negociacao.

O contrato privado se distingue do contrato administrativo na medida em que 0
primeiro é regido pelo Codigo Civil e o segundo, quando tipicamente administrativo, é
inteiramente regido pelo direito pablico (concessao de servigo publico, de obra publica e de uso
de bem publico). Esse ultimo pode ainda ter um paralelo com o direito privado, mas ainda
predominancia das normas de direito publico (mandato, empréstimo, depdsito, empreitada)®®.

Os contratos publicos celebrados serdo sempre regidos pelo interesse do Estado, e esse
interesse ndo pode ser confundido com o interesse da administragdo, conforme entendimento

de Justen Filho'’:

O interesse publico primério é a razdo de ser do Estado, e sintetiza-se nos fins que
cabe a ele promover: justica, seguranga e bem-estar social. Estes s&o 0s interesses de
toda a sociedade. O interesse publico secundario é o da pessoa juridica de direito
publico que seja parte em uma determinada relagéo juridica — quer se trate da Uniao,
do Estado-membro, do Municipio ou das suas autarquias. Em ampla medida, pode ser
identificado como o interesse do erdrio, que ¢ o de maximizar a arrecadacéo e
minimizar as despesas. (...)

4 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2010,
p. 605.

15 Ibidem, p. 611.

16 DI PIETRO, 2016. p. 302.

7 FILHO, 2005. p. 39-41.
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O interesse publico pode ser entendido a partir de uma corrente simplista como o
interesse privado comum a todos os cidadaos, e segundo esta defini¢do, “qualquer interesse
privado sera qualificado como publico desde que a totalidade dos particulares tenha interesses
semelhantes”. Outra corrente poderia afirmar que o interesse publico é o interesse privado
comum a maioria da populago, ou ainda no interesse da “sociedade”*®. Justen Filho'® defende
que por vivermos em um Estado contemporaneo, estamos diante da fragmentacdo dos
interesses, e por isso a escolha de uma corrente deve ser observada com cautela. Nesse sentido,
0 interesse primario é aquele do Estado, como a justi¢a, seguranca e bem-estar social, enquanto
gue o interesse secundario é o da Administracdo Publica, parte de uma relacdo juridica, podendo
ser entendido como interesse do erario de arrecadacéo e minimizar despesas.

Na esteira desse conhecimento, Mello?® expde que o interesse publico deve ser
entendido como o “conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando
considerados em uma qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem”,

fazendo a seguinte distingdo entre interesses primarios e secundarios:

E que, além de subjetivar esses interesses, o Estado, tal como os demais particulares,
é, também ele, uma pessoa juridica, que, pois, existe e convive no universo juridico
em concorréncia com todos os demais sujeitos de direito. Assim, independentemente
do fato de ser, por definigdo, encarregado dos interesses publicos, o Estado pode ter,
tanto quanto as demais pessoas, interesses que lhe sdo particulares, individuais, e que,
tal como os interesses delas, concebidas em sus meras individualidades, se encarnam
no Estado enquanto pessoa. Estes Gltimos ndo sdo interesses publicos, mas interesses
individuais do Estado, similares, pois (sob prisma extrajuridico), aos interesses de
qualquer outro sujeito?.

Para o estudo em questdo a distin¢cdo entre os interesses da administracdo se fez
necessaria para verificar a caracteristica do negdcio juridico publico. Esse é categoria genérica
em que se inserem os contratos da Administracdo Publica e os contratos administrativos. O que
se observou até 0 momento é que os primeiros sdo regidos prioritariamente pelos interesses da
Administracdo (interesse secundario) e os segundos pelo interesse publico (interesse primario).
Concluiu-se que os negdcios juridicos publicos se distinguem dos privados em decorréncia da

legislacdo aplicavel a eles, sendo que no primeiro, como ha o interesse publico abrangido,

18 Ibidem, p. 39.

19 Ibidem, p. 43.

20 MELLO, 2010. p. 61.

21 MELLO, 2010. p. 65-66.
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deverd ser seguido pelas normas de direito publico, seguindo os principios referentes a

Administracédo e observando o interesse publico.

2 REGIME JURIDICO APLICAVEL AOS NEGOCIOS JURIDICOS PUBLICOS

A analise de um ordenamento juridico revela, a principio, dois regimes juridicos, um
de natureza privada e um de natureza publica. Estes dao origem aos diversos ramos do direito
e orientam as relacOes envolvendo particulares e aquelas em que um ente publico compde um
dos polos.

N&do ha duavidas de que gquando dois sujeitos, no seu cotidiano privado, realizam
negdcios juridicos recai sobre esses o regime juridico privado. O questionamento se estabelece
quando o agente publico, ou ente privado, exercendo funcdes da Administracdo Publica, se
encontra em um dos pélos do negdcio. Nestes casos, € necessario verificar se a aplicagdo deve
ser do regime juridico publico, privado ou misto??.

Atualmente € perceptivel que os regimes se inter-relacionam e que em diversas
situacdes identifica-se a incidéncia, em uma mesma relacdo, de regras do regime juridico
privado e outras do regime juridico pablico. Diante de alguns negdécios juridicos ainda, nem ao
menos é possivel dizer com clareza qual o regime que deve incidir. Para subsidiar a escolha do
regime pelo intérprete faz-se necessario esclarecer os principios vinculados a eles e os limites

impostos as partes que os realizam.

2.1 REGIME JURIDICO PUBLICO

O regime juridico publico é o conjunto de prerrogativas e sujei¢cdes que colocam a
Administracdo Publica em uma posicdo de superioridade em referéncia ao particular. Essa
revela uma relagdo vertical, em que ha a possibilidade de impor restri¢fes as liberdades dos
administrados, fazer cumprir clausulas exorbitantes em contratos e alterar unilateralmente
negacios juridicos.

Segundo Barroso?, o regime juridico de direito publico esta pautado na soberania

estatal, na legalidade e na supremacia do interesse publico. Cabe ao administrador publico atuar

22 CARVALHAES NETO, Eduardo Hayden. Contratos privados da Administracio Plblica: uma anélise do
regime juridico aplicavel. 2011. 145 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da USP, S&o Paulo,
2011. p. 12.

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo. Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 56-57.
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dentro dos estreitos limites da lei, fazendo tudo aquilo que seja expressamente permitido. Di
Pietro?* afirma que "basicamente, pode-se dizer que o regime administrativo resume-se a duas
palavras: prerrogativas e sujeicdes”. Essas sdo conferidas ao Estado para que, limitando
interesses individuais, possa atuar em busca do interesse publico e do bem estar coletivo?. No
mesmo sentido, Mello? entende que "o regime de direito publico resulta da caracterizagio
normativa de determinados interesses como pertinentes a sociedade e ndo aos particulares
considerados em sua individuada singularidade”.

A necessidade de protecdo e busca de interesses coletivos faz com que o regime
juridico publico seja composto por dois principios basilares: supremacia do interesse publico
sobre o privado e indisponibilidade do interesse publico?’. O interesse publico é "o interesse do
todo, ou seja, do proprio conjunto social”. Apesar de ser também o interesse individual, a
medida que o interesse do conjunto ndo pode ser dissonante do interesse de cada um, ndo se
configura como a somatoria dos interesses privados. Trata-se da "dimensdo publica dos
interesses individuais, ou seja, dos interesses de cada individuo enquanto participe da
Sociedade"?.

A partir da concepgéo de interesse publico tem-se que a Administragdo Publica, na sua
atuacdo diaria, ndo pode agir de modo a ferir o interesse publico ou dispor desse. O interesse
publico é indisponivel e constitui-se como limite a celebracdo e execucdo de negdcios juridicos.
Essa é a principal sujeicdo a que se acomete o agente estatal.

Da indisponibilidade do interesse publico decorre a necessidade de estrita observancia
a lei e suas sucessivas implicagdes: principio da finalidade, da razoabilidade, da
proporcionalidade, da motivacdo e da responsabilidade do Estado. Sucede também a
obrigatoriedade do desempenho da atividade publica e o consequente principio da continuidade
do servigo publico. Ademais, menciona-se como decorrente da indisponibilidade o controle
administrativo, a isonomia entre os administrados, a publicidade, a inalienabilidade dos direitos
concernentes a interesses plblicos e o controle jurisdicional dos atos administrativos®®.

O principio da legalidade pressupGe observancia da Administracao e dos seus agentes,
em toda a atividade funcional, as disposi¢des legais. Ndo ha livre vontade particular. Enquanto

o particular tem a possibilidade de fazer tudo o que a lei ndo proibe, o agente pablico s6 pode

24 DI PIETRO, 2016. p. 92.

% |bidem, p. 93.
% MELLO, 2010, p. 55.
27 Ibidem.

28 |bidem, p. 59-60.
29 MELLO, 2010. p. 65.
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fazer aquilo que a lei expressamente autoriza. Tal principio, decorrente da indisponibilidade,
pela Administracdo, dos interesses publicos, ndo foi construido com o mero intuito de
estruturar, mediante a lei e de forma burocratica, a composicdo organica e atuacdo do Estado,
mas sim de estabelecer, em favor da sociedade, garantias e protecdes. Por essa razao é que as
violacBes a lei podem ser exigiveis judicialmente pelos proprios participantes sociais®.

Decorrente da legalidade tem-se o principio da finalidade, tendo em vista que toda a
atividade administrativa que ndo se coadune com o fim legal é nula. O cumprimento da lei, que
é 0 objetivo da atuacdo do Estado, se coloca como um limite ao poder discricionario, tendo em
vista que quando desatende a esta finalidade a Administragdo extrapola a zona de atuacéo
prevista pelo legislador®?,

Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade também decorrem da legalidade
a medida que toda atuacdo que exceda 0 necessario também supera o escopo normativo. No
mesmo sentido, o principio da motivacdo impde a Administracdo publica o dever de expor 0s
motivos pelos quais optou por atuar de tal ou qual maneira. Este se revela ainda mais necessario,
para garantir o interesse publico, quando o legislador deixa margem de discricionariedade para
0 exercicio administrativo®,

O principio da ampla responsabilidade do Estado é sustentado pelo principio da
legalidade na perspectiva da sua forma reversa: a ilegalidade. Caso o agente publico atue
transgredindo a Lei incorrerd nas sancdes previstas. O principio da obrigatoriedade do
desempenho da atividade publica é caracterizado pelo dever em face da Lei. Este possui como
subprincipio o da continuidade do servico publico, que pressup8e a necessaria atuacdo do
Estado na manutencéo do servico publico ainda que concedida a prestagdo a um particular3.

O principio do controle administrativo procede da persecucdo do interesse publico pela
Administracdo, enquanto que o da isonomia prevé que ndo pode o agente publico atuar com
discriminacdo entre os administrados. O principio da publicidade dispde que 0s atos emitidos
com a intencdo de implementar ou garantir os interesses publicos devem ser de amplo acesso
social, ja que estes pertencem a todos®.

Ainda, o principio da inalienabilidade preceitua que sendo a Administracdo aquela que

serve a sociedade, ndo pode dispor dos interesses dessa. Por fim, o principio do controle

30 MEIRELLES, 1979. p. 89.
31 MELLO, op. cit., p. 55-56.
32 Ibidem, p. 69.

33 Ibidem, p. 69-70.

34 MELLO, 2010. p. 70-73.
% Ibidem, p. 74-75.
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jurisdicional prevé que o administrado pode recorrer a um érgdo imparcial e independente para
postular contra a ofensa do interesse pablico®®.

A fim de alcancar o bem social e garantir o interesse publico, a Administracdo tem
ainda a possibilidade de agir com supremacia perante o particular. Nesse viés, com prerrogativa,
pode constituir privados em obrigacGes ou alterar contratos de forma unilateral. A supremacia
do interesse publico "significa que o Poder Publico se encontra em situacao de autoridade, de
comando, relativamente aos particulares, como indispensavel condigédo para gerir os interesses
publicos postos em confronto™?’.

Sendo o regime juridico publico fundamentado no interesse coletivo, é possivel
concluir que o Estado, na realizacdo dos seus negécios, deve atuar de modo a garanti-lo e
preserva-lo. Para tanto, podera se valer de prerrogativas e sujeicdes que se compdem pelos
principios de supremacia do interesse publico sobre o privado e indisponibilidade do interesse
publico.

O que caracteriza, enfim, um negadcio juridico regido pelo direito pablico é a posicao
que assume o Estado na relacéo juridica, "representada pela insercao, explicita ou implicita no
instrumento contratual, de clausulas (exorbitantes ou de prerrogativa) que firmem tal
supremacia, e que ndo poderiam constar de contrato privado, pois atentariam contra a ordem

publica"®. Segundo Araujo

(...) em virtude da aplicacdo do principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse individual, a posi¢do das partes no contrato é de verticalidade, situando o
Estado em posigdo de preponderancia sobre o particular na relagdo juridica,
possibilitando que o mesmo tome certas medidas ou use certas prerrogativas sem a
aquiescéncia do contratante particular, embora observando-se certas regras juridicas
protetoras do interesse privado e do equilibrio contratual.

A partir das consideragdes, assenta-se que, quando o Estado atua em uma relagdo com
posicao de verticalidade em referéncia a outra parte, aplica-se ao negécio o regime juridico de
direito publico. Este também sera adotado quando duas entidades da Administracdo Publica
atuarem unicamente em busca de interesses primarios. Neste caso, ndo havera posi¢do de
supremacia, mas de hierarquia, quando for o caso dentro da estrutura administrativa, ou de

igualdade quando n&o o for.

% Ibidem, p. 76-77.

37 Ibidem, p. 70.

38 ARAUJO, 1992. p. 128.
39 Ibidem, p. 121.
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Em qualquer das situacdes, aplicando-se este regime, had necessidade de objetivar o
interesse publico e respeitar as sujei¢des impostas a prolacdo da vontade do Estado, dentre elas
0 principio da legalidade. Deve o agente atuar nos estreitos limites da Lei e impor, quando

necessario, as prerrogativas publicas.

2.2 REGIME JURIDICO PRIVADO

O Regime Juridico Privado € o conjunto de normas de um dado ordenamento juridico,
relativas inicialmente ao Direito Privado, que se propdem a disciplinar as relagdes entre os
particulares. Este tutela os interesses individuais ao mesmo tempo em que assegura 0 convivio
social e o proveito de bens e direitos.

Para Barroso, o regime juridico de direito privado é composto pelos principios da livre
iniciativa e autonomia da vontade. Inicialmente os individuos que realizarem negécios juridicos
submetidos a ele podem fazer tudo que a lei expressamente ndo proiba. Ha liberdade de
contratar de acordo com interesses e objetivos particulares, possibilidade de dispor, usar e fruir
livremente da propriedade e manifestar autonomamente a vontade das partes a fim de chegar a

um acordo muatuo®. Segundo Aradjo*,

no regime juridico de direito privado, as partes estdo em relacdo de horizontalidade,
ou seja, em pé de igualdade quanto aos direitos e obrigacfes resultantes da relacdo
juridica, o que coloca o contrato, no que se respeita a sua execucao, alteracdo e demais
condicBes, em uma sistematica consensual quase absoluta.

Atualmente ndo é possivel dizer que as relagdes que se submetem ao regime juridico
privado ndo se sujeitam a restri¢des. Isso porque sob qualquer relacdo, seja publica ou privada,
se impde limites que visam assegurar a ordem e a funcdo social e equalizar situacdes de
desigualdade. Tais normas mitigam sobremaneira a vontade das partes, que passam a ter seus
interesses balizados por principios como da boa-fé objetiva e funcdo social do contrato.

Nesse contexto se insere a distingdo entre a autonomia da vontade e a autonomia
privada. Determinados autores, como Ldbo* defendem que ambos os principios podem ser

tratados como sindnimos, vez que suas diferenciagdes sdo infimas:

“ BARROSO, 2009. p. 56-57.

4 ARAUJO, 1992, p. 121.

42 LOBO, Paulo Luiz Netto. Condigdes gerais dos contratos e clausulas abusivas. S&o Paulo: Saraiva, 1991, p.
10.
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A esse respeito, afirmamos nosso entendimento de absoluta indistingdo entre
autonomia privada, de um lado, e auto-regramento ou autonomia da vontade, de outro.
Para alguns, autonomia privada capta 0 momento juridico da exteriorizagdo da
vontade, sendo esta enquanto intengdo intima, uma instancia pré-juridica. Para outros,
autonomia evoca significacdo normativa e ndo podem os particulares ser autores de
normas juridicas, diante do monopdlio legislativo do Estado. Essas distingBes sdo
indcuas e procuram escapar, sem sucesso, a origem e a natureza politicas que se
imputam a autonomia privada (ou da vontade) ou ao carater imperativista que se
atribuiu a vontade.

Por outro lado, a grande parte da doutrina defende que as diferenciacdes dos termos
sdo importantes, como o caso de Perlingieri*® que defende néo existir a possibilidade de realizar
um discurso unitario com relagdo a autonomia privada, vez que a unidade é axioldgica, sendo
o ordenamento centrado no valor da pessoa unitario. Isto porque, impde um tratamento
diversificado para atos e atividades que tocam esse valor e regulamentam situacGes tanto
existenciais quanto patrimoniais.

Diniz** estabelece que o principio da autonomia da vontade é a base contratual das
partes contratantes, consistindo no “poder de estipular livremente, como melhor lhes convier,
mediante acordo de vontades, a disciplina de seus interesses, suscitando efeitos tutelados pela

ordem juridica”. Perlingieri* traz a definicdo de autonomia privada da seguinte forma:

A autonomia privada ndo se identifica com a iniciativa econdmica, nem com a
autonomia contratual em sentido estrito: o contrato, como negécio patrimonial, ndo
exaure a area de relevancia da liberdade dos particulares. Ao contrario, ndo somente
ela se exprime também em matérias onde diretamente sdo envolvidas situacdes
subjetivas existenciais [...]. O ordenamento ndo pode formalisticamente igualar a
manifestacdo da liberdade através da qual se assinala, profundamente, a identidade do
individuo com a liberdade de tentar perseguir o maximo lucro possivel [...]. Os atos
de autonomia tém portanto fundamentos diversificados e ndo devem ser reconduzidos
unicamente a liberdade econdmica.

A liberdade juridica pode ser entendida como a possibilidade do sujeito atuar com
eficécia juridica, que se realiza com o poder de criar, modificar ou extinguir relacdes juridicas
— do ponto de vista do sujeito —, e através do poder de regular juridicamente referidas relagdes,
permitindo que tenham contetdo, efeitos, reconhecimento e protecdo do direito —
objetivamente®®. Vasconcelos*’ alerta que essa liberdade ndo se refere a quaisquer contetidos

negociais, possuindo limitacdes previstas no proprio Codigo Civil.

43 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
p. 276-277.

4 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Teoria geral das obrigaces contratuais e
extracontratuais. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. v. 3, p. 31.

4 PERLINGIERI, op. cit., p. 276-277.

4 AMARAL, 2014, p. 409.

47 VVASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral do Direito Civil. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2005, p. 261.
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Nesse sentido, autonomia da vontade é “o principio do direito privado pelo qual o
agente tem a possibilidade de praticar um ato juridico, determinando-lhe o contetdo, a forma e
os efeitos”, enquanto que a autonomia privada estabelece-se em “uma esfera de atuacao do
sujeito no &mbito do direito privado, mais propriamente um espaco que lhe é concedido para
exercer a sua atividade juridica”.

O espaco conferido para o agente atuar, em virtude da sua autonomia privada, € um
espaco social, limitado pelo proprio regime juridico privado. O legislador civilista, ao positivar
as disposicGes gerais do contrato, previu no artigo 421 do Cédigo Civil que "a liberdade de
contratar seré exercida em razdo e nos limites da funcao social do contrato”. Na mesma esteira
de limitacdo dispds na norma do artigo 422 que "os contratantes sdo obrigados a guardar, assim
na conclusdo do contrato, como em sua execucéo, 0s principios de probidade e boa-fé".

O atual regime juridico aplicavel aos contratos privados exige que a autonomia do
agente atenda as exigéncias da moderna sociedade, deixando de lado o simplismo da protecao
as relacdes patrimoniais ou obrigacionais. A partir da promulgacdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor, criou-se um novo sistema privado contratual, em que se exige a observancia de
principios como a boa-fé e da fungéo social e aceite da intervencdo do Estado limitando a
vontade contratual e as préaticas negociais abusivas. "Entrementes, 0 que a concepg¢do social da
autonomia privada possibilita é a interacdo do Direito e, especificamente, do negdcio juridico,
num ambiente p6s-moderno, com novos paradigmas"*°.

A autonomia privada, que superou a concepc¢ao de autonomia da vontade, resguarda a
atuacdo do individuo nos negécios juridicos, mas se ajusta ao contexto contemporaneo global
e complexo de protecdo a uma multiplicidade de direitos. Esta concede um espaco para a pratica
da atividade juridica no &mbito do direito privado ao mesmo tempo em que lhe cria limites.
Estes, entretanto, ndo sdo outorgados apenas pelas normas do Direito Privado.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 foram instituidos deveres
vinculados a atuacdo na ordem econdmica. O conjunto de diretrizes, expostos no artigo 170,
indica que qualquer pratica na ordem econdmica deve necessariamente estar pautada na
valorizacdo do trabalho humano, na livre iniciativa e ter por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social. Dessa forma, é possivel afirmar que quando os

negocios juridicos constituidos no &mbito privado atribuirem consequéncias juridicas a ordem

4 AMARAL, op. cit., p. 409.

4% RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Autonomia da vontade, autonomia privada e autodeterminac&o.
Notas sobre a evolugcdo de um conceito na Modernidade e na P6s-modernidade. Revista de Informacg&o Legislativa,
Brasilia, n. 163, p. 113-130, jul./set. 2004, p. 124-125.
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econdmica, além dos limites impostos a autonomia privada, deverdo respeitar as prescri¢des do
artigo 170 da Constituicdo Federal.

Conforme observa Barroso *°, o dispositivo mencionado indica principios de
funcionamento da ordem econdmica, que legitimam e estabilizam os negdcios, e principios fins,
que descrevem 0 gque necessariamente a atuacao na ordem econdémica deve alcancar. Ambos
constituem limites a autonomia privada: ndo pode o particular atuar de acordo com o regime
juridico privado se ndo objetivar alcancar os fins estabelecidos no dispositivo legal. Se assim o
fizer incorrerd em inconstitucionalidade.

Os seis primeiros dispositivos trazem os principios de funcionamento da ordem
econbmica. Vé-se nestes diversos limites a autonomia privada, iniciando pela soberania
nacional. "Se o Estado brasileiro decretar embargo comercial a um pais, proibindo as
exportagdes, todas as empresas terdo que de sujeitar-se™. Da mesma forma, havendo opgao
das partes por lei estrangeira referente a matéria cujas normas brasileiras sdo de ordem publica,
essas Ultimas serdo aplicadas, em detrimento da vontade. N&o h4, neste Ultimo caso, liberdade
de escolha.

A livre iniciativa, principio da ordem econdmica, diz respeito a liberdade que o
individuo tem de atuar livremente no mercado, escolhendo, com a menor intervengao possivel
do Estado, os setores para investimentos e tomando as decisdes comerciais que atenderem aos
seus interesses. Segundo Barroso®?, "a liberdade para fixar precos de acordo com o mercado
concorrencial é da propria esséncia da livre iniciativa".

Esta, apesar de compor o regime juridico privado, é principio que "deve ser ponderado
com outros valores e fins publicos previstos no proprio texto da Constituigio"®3, como a fungéo
social da propriedade e repressdo do abuso do poder econdmico. Assim, a entidade privada tem
a sua vontade de contratar limitada por normas de Direito Publico.

A funcdo social da propriedade, que limita a autonomia privada, significa "subordinar
0 exercicio dessa propriedade aos ditames da justica social e de transformar esse mesmo
exercicio em instrumento para a realizacdo do fim de assegurar a todos existéncia digna">*.
Portanto, no ambito da atuacdo particular econémica, ndo pode 0 empresario optar por ter

propriedade que desrespeite a fungdo social, ainda que a propria propriedade seja

50 BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica constitucional e os limites a atuacéo estatal no controle de
precos. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 4, p. 187-212, out./dez. 2001. p. 193.

5! 1bidem, p. 192.

%2 BARROSO, 2001, p. 192.

53 Ibidem, p. 191.

5 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
248.
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constitucionalmente garantida. Observa-se que os dois principios de funcionamento da ordem
econdmica, quais sejam, propriedade privada e funcédo social da propriedade, em verdade séo
garantia do exercicio da autonomia privada e sua relativizacéo.

A livre concorréncia, principio correlato, indica a liberdade dada aos agentes
econdmicos de optar pela economia de mercado. A partir dele tem-se que a competicdo e a
liberdade de escolha dos mercados consumidores garantem o progresso econdémico e social
através de melhores precos e servicos. "Por outro lado, os agentes privados tém nao apenas
direito subjetivo a livre concorréncia, mas também o dever juridico de ndo adotarem
comportamentos anticoncorrenciais, sob pena de se sujeitarem a acao disciplinadora e punitiva
do Estado"®.

Por fim, a defesa do meio ambiente se constituiu como principio constitucional
impositivo®®, que deve ser necessariamente respeitada na realizagdo e cumprimento de negdcios
juridicos. O agente econdmico ndo pode ter conduta capaz de destruir o meio ambiente sob o
pretexto da autonomia privada. "Um ambiente saudavel € o limite ao livre exercicio da atividade
econdmica e, para defendé-lo e garantir a sadia qualidade de vida da populagéo, o Estado tem
o poder-dever de intervir na atuagio empresarial™>’.

Os principios fins também se constituem como limitagdo a vontade particular, tendo
em vista que impdem necessarios objetivos a serem atingidos na atuagdo econdémica. Por essa
razdo, devem os negocios juridicos empresariais buscar garantir a existéncia digna para todos,
reducdo das desigualdades regionais e sociais, busca do pleno emprego e a expansdo das
microempresas e empresas de pequeno porte.

O regime juridico privado é aplicavel em todas as relagdes juridicas em que estejam
envolvidas pessoas juridicas de direito privado e que haja a tutela de direitos privados. Além
dessa hipotese, este também serd aplicado quando a Administracdo Publica atuar com os ja
tratados interesses secundarios, ou seja, gerindo os préprios negécios, desvestida das
prerrogativas publicas e em posicdo de igualdade com a outra parte. A opg¢do pela atuacdo do
Estado no regime juridico de direito privado se da pela Constituicéo (artigo 173, 81°e 175, CF)
ou pela propria lei. Ndo é possivel que o agente publico, por ato administrativo, opte por atuar

na esfera privada, em virtude do principio da legalidade®®.

%5 BARROSO, op. cit., p. 193.
% GRAU, op. cit., p. 251.

5 BARROSO, op. cit.,. p. 196.
%8 DI PIETRO, 2016, p. 91/92.
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Destarte, seja pessoa juridica de direito privado ou pessoa juridica de direito pablico,
tendo seus negdcios juridicos regidos pelo regime juridico de direito privado, terd a autonomia
privada limitada ao menos nos dizeres expostos. O Estado, no entanto, mesmo despido das
prerrogativas publicas terd ainda seus negocios juridicos limitados com certas derrogacdes
desse regime em virtude de permanecer sendo ente da Administragdo Pablica™®.

O principio da supremacia do interesse publico deve nortear toda acdo da
Administracdo Publica, quer praticada em regime privado, quer praticada em regime
publico ou mesmo misto. Para isto, podera fazer uso das prerrogativas que lhe sdo
atribuidas por conta de sua natureza juridica intrinseca publica (que ndo se confunde
com o regime juridico de seus atos)®°.

Nem mesmo nas ocasifes em que a Administracdo Publica atue sob o regime do direito
privado ela ndo se assemelhard a um particular. Segundo Carvalhaes Neto "a Administracéo
Publica jamais sera idéntica a um particular". Por essa razdo, em qualquer tipo de negécio
juridico, o ente estatal sempre tera prerrogativas e sujeicdes, ndo servindo para igualar os pélos
do negdcio, mas para garantir um contentamento entre as partes®’.

Segundo Figueiredo®?, "a Administracdo Publica, consoante entendemos, esté, sempre,
jungida do regime de Direito Publico em muitos aspectos, ainda que o contrato seja dos que se
submetem mais as normas de Direito Privado". Por essa razao, nos negdcios juridicos em que
a Administracdo Publica atuar com interesses privados havera a aplicacdo de um regime
juridico hibrido.

Sobre a dualidade dos regimes juridicos possiveis de aplicacdo aos negécios juridicos
publicos conclui Carvalhaes Neto®® que "raramente havera um Gnico regime juridico aplicavel
a integralidade do contrato”. Assim, quando se esta diante de contratos privados da
Administracdo Publica pode-se dizer que o regime juridico aplicavel é o predominantemente
privado, mas ndo unicamente.

A analise do regime juridico aplicavel aos negdcios juridicos publicos leva a conclusédo
se que este pode ser unicamente publico, quando a relacdo juridica objetivar interesses
primarios da Administragdo, ou um regime juridico misto, onde havera maior ou menor
predominancia do regime juridico de direito privado. Em virtude da sua natureza

intrinsecamente publica ndo ha situagdes em que se aplique um regime unicamente privado.

59 ARAUJO, 1992, p. 126.

80 CARVALHAES NETO, 2011, p. 14.

51 Ibidem, p. 64.

62 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1998, p. 438-439.
8 CARVALHAES NETO, 2011, p. 66.
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3 AUTONOMIA PRIVADA NOS CONTRATOS CELEBRADOS SOB A EGIDE DA
LEI N. 13.303/2016

A administracdo Publica, quando da realizacdo de negdcios juridicos de natureza
privada, terd sobre eles a incidéncia do regime juridico privado com algumas imposi¢cdes do
regime juridico de direito publico, em razdo da sua personalidade eminentemente publica. Em
virtude disso, sobre as decisdes do agente publico incidira os limites ja mencionados relativos
aos negocios privados, como boa-fé objetiva e funcdo social do contrato, além da necessaria
observancia do ndo desrespeito ao interesse publico.

Em virtude da aplicacdo de um regime juridico hibrido, é possivel afirmar que a
autonomia privada do agente publico, nos negécios juridicos de natureza privada da
Administracdo, sera ainda mais limitada do que a autonomia privada de um particular na mesma
posicdo. Essa diferenca sustenta-se ja pela aplicacdo diferenciada do principio da legalidade
para os autores do negocio juridico. Independentemente do contrato, “jamais podera a
Administracdo Publica celebrar negdcios juridicos sem a necessaria autorizacdo legislativa,
posto que se submete a legalidade estrita"®,

Quando o agente publico atua sob o regime juridico de direito privado havera margem
discricionéria para determinadas escolhas, o que indica liberdade de atuar e contratar. Apesar
disso, sempre sera necessaria a observancia dos comandos do ordenamento juridico e a
preservacao do interesse publico.

A comprovacdo deste enunciado se encontra na propria legislacao brasileira, que exige
que todos os contratos realizados pela Administracdo Publica, sejam sob o regime juridico
privado ou publico, tenham licitacdo precedente, disponham de dotacdo orcamentaria e
respeitem os limites da Lei de Responsabilidade Fiscal. Segundo Eduardo Hayden Carvalhaes
Neto®, “ainda que formalmente idéntica a dos particulares, a autonomia do Poder Plblico
quando atua sob a égide do direito privado possui diferencas (limites) significativas em sua
substancia”®.

Sob tais limites foi elaborada a Lei n. 13.303, de junho de 2016, que disp6s sobre o
estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, no

ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. A administracdo publica,

8 CARVALHAES NETO, 2011, p. 55.
% Ibidem, p. 14.
% Ibidem.
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composta pela Administracdo Direta e Indireta, possui, como espécie da segunda, pessoas
juridicas de direito privado, as chamadas empresas estatais. Apesar do seu carater
eminentemente privado, as empresas estatais possuem o substrato publico, a medida que o
regime aplicavel é derrogado pelo regime juridico administrativo.

O caréter publico das empresas estatais também € demonstrado pela destina¢do das
suas atividades. Enquanto que nas sociedades privadas a atuacdo € voltada unicamente para o
interesse dos acionistas, ainda que submetida a fungdo social da propriedade, nas empresas
estatais esta voltada para os usuarios®’. Salienta-se que o carater publico ndo afasta a natureza
juridica privada das entidades, determinada pela Lei n. 13.303/2016 nos artigos 3° e 4°.

Apesar das limitacGes impostas a atuacao do agente publico no ambito privado, esta é
de extrema importancia, tendo em vista a previsdo do artigo 173 da Constituicdo Federal.
Havendo situacdo necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou relevante interesse

coletivo, deve o Estado atuar na exploracéo direta de atividade econdémica. Ademais,

(...) quando a Administragdo resolve criar entidades publicas para a prestacdo de
servigos publicos comerciais e industriais sob a égide do direito privado, € porque,
consoante pacificamente sempre se entendeu, tanto na doutrina do direito patrio como
na do direito comparado, esta pretendendo conferir-lhes, repitamos, tendo em vista a
natureza desses servicos, maior flexibilidade de atuacdo, pela absorcdo dos métodos
de gestdio empresarial privada®®.

Quando o Estado opta, diante das circunstancias mencionadas, por atuar no ambito
privado, o faz com certa margem de discricionariedade. Este permite a pratica de atos com
"liberdade de escolha de sua conveniéncia, oportunidade e conteudo”. Isso nao significa a
atuacdo de modo arbitrario, tendo em vista que a discricionariedade exige a atuacao dentro dos
limites impostos pela lei, enquanto que a arbitrariedade configura a atuacdo em desacordo com
a legislagao®.

Todas as possibilidades de escolha do agente publico estdo dispostas no instrumento
normativo. A Lei determina os limites da sua discricionariedade, trazendo expressamente em
quais situacdes ele podera optar por uma decisdo ou outra. Assim, o poder discricionario esta
submetido ao principio da legalidade e consequentemente ao interesse publico. Hely Lopes

Meirelles explica que "se a pratica de um ato vinculado a autoridade publica esta adstrita a lei

67 TACITO, Caio. Direito Administrativo e Direito Privado nas Empresas Estatais. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 1, p. 22-28, jan./mar. 1983, p. 22.

% BORGES, Alice Gonzalez. O estatuto juridico das empresas estatais na emenda constitucional n° 19/98.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 3, p. 01-12, jul./set. 1999, p. 9.

8 MEIRELLES, 1979. p. 122-123.
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em todos os seus elementos formadores, para praticar um ato discricionario é livre, no ambito
em que a lei lhe confere essa faculdade™ "

A liberdade conferida se justifica pela atuacao direta do administrador na ordem social.
Sé este pode estabelecer com precisdo o que é necessario em determinadas circunstancias, a
conveniéncia e melhor oportunidade para a pratica de determinados atos. Seria impossivel que
o legislador previsse todas as situa¢des do dia a dia da administracdo publica, sendo apenas 0s
Orgdos executivos capazes de decidir o que convém e o que ndo convém em face do interesse
publico™.

O estatuto das empresas estatais trouxe, em diversos dispositivos, possibilidades de
exercicio da discricionariedade publica, permitindo que o administrador pudesse exercer sua
autonomia privada. As normas dispostas na Lei podem ser divididas didaticamente em pré-
contratuais e contratuais.

Com relagéo aos dispositivos pré-contratuais que permitem o exercicio da autonomia
privada do agente publico cita-se o artigo 32, inciso 1V, da Lei, que indica a modalidade de
licitacdo denominada pregdo como preferencial para a aquisi¢do de bens e servigcos comuns.
Caso o0 agente publico identifique que no caso concreto ndo € esta a modalidade que melhor de
aplica, podera se valer das demais modalidades de licitacdo, respeitadas suas particularidades,
previstas no artigo 22 da Lei 8.666/1993. Vale lembrar que o instituto legal mencionado
também se aplica as empresas estatais por forca do seu artigo 1°, paragrafo unico.

O artigo 36 possibilita que a empresa publica ou sociedade de economia mista
analisem e decidam sobre a viabilidade de promover pré-qualificacdo dos seus fornecedores.
Nos contratos de obra, em que ha& necessidade de elaborar projeto executivo, terdo ainda
possibilidade de fixar o preco do projeto, que deve constar expressamente no contrato,
conforme artigo 44, §1°.

Conforme dispde o artigo 45 do estatuto, na contratagdo de obras e servicos, inclusive
de engenharia, entendendo viavel, pode a empresa estatal estabelecer remuneracéo variavel
vinculada ao desempenho do contrato, com base em metas, padrdes de qualidade, critérios de
sustentabilidade ambiental e prazos de entrega definidos no instrumento convocatério e no
contrato. Tendo em vista que o ja tratado limite da discricionariedade, conforme paragrafo

unico do mesmo dispositivo, a utilizacdo da remuneracdo variavel deve necessariamente

0 Ibidem, p. 123.
L Ibidem, p. 124.
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respeitar o limite orcamentério fixado pela empresa publica ou pela sociedade de economia
mista para a respectiva contratacao.

A autonomia privada é exercida ainda na possibilidade de celebrar mais de um contrato
para executar servico de mesma natureza quando o objeto da contratacdo puder ser executado
de forma concorrente e simultdnea por mais de um contratado, conforme artigo 46. Para tanto,
ha a necessidade de justificativa prévia e desde que ndo haja perda econémica.

A empresa publica e sociedade de economia mista podem ainda, dentro dos limites
estabelecidos no artigo 47, indicar marca ou modelo nas licitagdes para aquisi¢do de bens. Nos
modos de disputa, podem optar pelo modelo aberto ou fechado, ou combinacdo de ambos, de
acordo com a conveniéncia, conforme artigo 52. Com relacao aos critérios de julgamento, de
acordo com o artigo 54, ha a possibilidade de escolha entre menor preco; maior desconto;
melhor combinacéo de técnica e preco; melhor técnica; melhor contetdo artistico; maior oferta
de preco; maior retorno econdmico ou melhor destinagdo de bens alienados.

Quando o critério de julgamento utilizado for a maior oferta de preco, conforme artigo
58, 81°, os requisitos de qualificag&o técnica e de capacidade econdmica e financeira podem ser
dispensados a critério da empresa estatal.

Dentre os dispositivos contratuais também € possivel identificar margens de
discricionariedade para a atuacdo do agente publico. Caso este entenda necessario, conforme o
artigo 70, pode exigir prestacao de garantir nas contratacdes de servi¢os e compras. Dentre elas,
pela conveniéncia e oportunidade, pode a empresa estatal definir pela caugdo em dinheiro,
seguro-garantia ou financa bancéria.

A possibilidade de ndo reducdo a termo do contrato também é opc¢do das empresas
publicas e sociedades de economia mista no caso de pequenas despesas de pronta entrega e
pagamento das quais ndo resultem obrigacdes futuras para estas, conforme artigo 73 do estatuto.

DispGe o artigo 75 que cabe ao agente publico optar por convocar licitantes
remanescentes ou revogar a licitagédo no caso de o convocado ndo assinar o termo de contrato
no prazo e nas condigdes estabelecidos. No caso de inexecucéo total ou parcial do contrato,
conforme artigo 83, a empresa publica ou a sociedade de economia mista podem, garantida a
prévia defesa, optar pela aplicacdo ao contratado de adverténcia, multa, na forma prevista no
instrumento convocatdrio ou no contrato ou suspensao temporaria de participacdo em licitacéo
e impedimento de contratar com a entidade sancionadora, por prazo nao superior a dois anos.

Por meio da analise da Lei n. 13.303/2016 é possivel verificar a existéncia de margens
de discricionariedade para a atuacdo das entidades estatais nos contratos privados firmados.

Nestes, onde ha a aplicacdo prioritaria do regime juridico privado, identifica-se a autonomia
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privada do agente publico, que permanece sujeita aos limites deste regime, das normas de
direito pablico e da lei.

Em qualquer negocio juridico celebrado pelo Estado, seja sob o ambito do direito
privado ou de direito publico, o agente publico devera observar a legalidade estrita e a
supremacia do interesse publico, principios norteadores do regime juridico de direito pablico.

Isso se justifica pela razéo de ser da maquina estatal: atuacdo em beneficio da sociedade.

CONCLUSAO

Negdcios juridicos publicos se distinguem dos privados em decorréncia da legislacédo
aplicavel a eles, sendo que no primeiro, como ha o interesse publico abrangido, devera ser
constituido pelas normas de direito publico, seguindo os principios referentes a Administracéo
e observando o interesse publico.

Os contratos administrativos possuem distingdo com os contratos da Administracéo,
sendo esse configurado quando ha interesse do Estado, que sdo interesses diversos dos
referentes a Administragao.

Os negocios juridicos pablicos podem ser definidos como contratos da Administracéo,
regidos por normas estritamente de direito pablico ou ainda conjuntamente com as normas de
direito privado, a depender do contrato celebrado. Para isso é necessario entender a qual regime
juridico o contrato se submete.

O regime juridico aplicavel aos negocios juridicos publicos leva a conclusdo se que
este pode ser unicamente publico, quando a relagdo juridica objetivar interesses primarios da
Administracdo, ou um regime juridico misto, onde havera maior ou menor predominancia do
regime juridico de direito privado. Em virtude da sua natureza intrinsecamente pablica ndo ha
situacdes em que se aplique um regime unicamente privado.

A Lei n. 13.303/2016 dispOe a possibilidade de verificar a existéncia de margens de
discricionariedade para a atuacdo das entidades estatais nos contratos privados firmados.
Nestes, onde ha a aplicacdo prioritaria do regime juridico privado, identifica-se a autonomia
privada do agente publico, que permanece sujeita aos limites deste regime, das normas de
direito publico e da lei.

Portanto, em qualquer negdcio juridico celebrado pelo Estado, seja sob o ambito do
direito privado ou de direito publico, o agente publico devera observar a legalidade estrita e a
supremacia do interesse publico, principios norteadores do regime juridico de direito publico.

Isso se justifica pela raz&o de ser da méquina estatal: atuacdo em beneficio da sociedade.
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UMA ANALISE DAS SOBREPOSICOES EXISTENTES ENTRE OS ACORDOS DE
LENIENCIA DA LEI ANTICORRUPCAO E ANTITRUSTE

Raylla Ferreira Matos?

SUMARIO: Introdugéo; 1. Capitulo | - Apontamentos sobre a Lei n.
12.846/2013 (Lei Anticorrupcéo), o seu bem juridico tutelado e o Acordo
de Leniéncia: Capitulo Il - Apontamentos sobre a Lein. 12.529/2011 (Lei
Antitruste), o seu bem juridico tutelado e o Acordo de Leniéncia; Capitulo
[l — Os Acordos de Leniéncia Antitruste e Anticorrupcdo; Capitulo IV —
Metodologia; Capitulo V - Apresentacdo e Discussdo dos Dados;
Capitulo VI — Concluséo; Referéncias

RESUMO: O presente artigo teve como objetivo explorar, compreender e trazer um debate
acerca das sobreposicdes existentes entre os Acordos de Leniéncia da Lei Antitruste
(12.529/11) e da Lei Anticorrupcdo (12.846/13). A partir dos dados disponiveis referentes
aos acordos firmados no ambito do CADE e da CGU/AGU, buscou-se verificar: 1. Se ocorreu
a assinatura de 02 acordos sobre os mesmos fatos; 2. Caso tenha ocorrido, se existiu a
compensacdo de valores pecuniarios nos instrumentos celebrados. A andlise das
informacdes disponiveis demonstrou que somente 04 empresas firmaram acordos tanto na
area anticorrupcdo quanto na antitruste. A analise desses acordos permitiu a identificacéo
de 10 casos relatados cujos ilicitos eram coincidentes, sendo que: Em 06 casos os fatos
ocorreram antes da vigéncia da Lei Anticorrupcdo, ndo sendo possivel a aplicacdo de
sangbes; Em 02 casos ndo havia recursos federais e; Em 02 casos as multas foram
aplicadas pelas Instituicbes sem a existéncia de qualquer tipo de compensacao.

Palavras-chave: Acordo de Leniéncia. Lei Anticorrupgéo. Lei Antitruste.

AN ANALYSIS OF THE EXISTING OVERLAWS BETWEEN LENIENCY
AGREEMENTS O THE ANTI-CORRUPTION AND ANTITRUST LAW

ABSTRACT: The purpose of this article was to explore, understand and bring up a debate
about the overlaps between the Leniency Agreements of the Antitrust Law (12.529 /11) and
the Anti-Corruption Law (12.846 /13). Based on the available data regarding the agreements
signed within the scope of CADE and CGU/AGU we sought to verify: 1. Whether there was
the signing of 02 agreements on the same facts; 2. If it has occurred, whether there was a
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Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP). E-mail: raylla mattos@hotmail.com. CV Lattes:
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compensation of pecuniary values in the instruments entered into. The analysis of the
available information showed that only 04 companies entered into agreements in both the
anti-corruption and antitrust areas. The analysis of these agreements allowed the
identification of 10 reported cases whose illicit events were coincident, being: in 06 cases,
the facts occurred before the Anti-Corruption Law came into force, therefore it is not possible
to apply sanctions; in 02 cases there were no federal resources and; in 02 cases, fines were
imposed by the Institutions without any type of compensation.

Keywords: Leniency Agreement. Anti-Corruption Law. Antitrust Law.

INTRODUCAO

A corrupcao prejudica a capacidade das nacOes de prosperar e de crescer. Esta
pratica desvia recursos destinados a saude, educacdo e seguranca, de tal modo que afeta
o desenvolvimento social. A corrupcdo em si gera inseguranca e inibe o progresso de um
pais. 2

Na intencdo de combater o problema, o Sistema Brasileiro Anticorrup¢do formou-se
por um conjunto difuso de normas esparsas procedentes de fontes internas e externas, que
atende as determinagfes dos Tratados e Convengdes Internacionais Anticorrupgao
ratificados com o objetivo de prevenir e reprimir as condutas corruptas nos setores publico
e privado.

O Acordo de Leniéncia € um mecanismo de combate a corrupgéo e outros tipos de
desvios. A finalidade desse Programa de Leniéncia é estabelecer compromissos e
responsabilidades as pessoas juridicas que voluntariamente se prepdem a romper com o
envolvimento da pratica ilicita e assumir medidas para conservar suas atividades de forma
ética e sustentavel, em cumprimento a sua fungédo social.?

Embora no Brasil o tema dos Acordos de Leniéncia tenha ganhado notoriedade a
partir de 2013 e 2014, quando grandes investigacdes do Ministério Publico e da Policia
Federal eram realizadas no ambito da alta gestéo do pais, o primeiro Programa de Leniéncia
mencionado na legislacéo foi o antitruste, voltado a combater os crimes que vao contra a
ordem econdmica, possuindo a livre concorréncia como o seu bem juridico tutelado.

Pois bem, no primeiro momento, a matéria antitruste foi colocada no ordenamento

juridico pela Lei n. 10.149/2000, que trouxe alteracGes a Lei n. 8.884/94, que por sua vez

2 FRAZAO, Ana (Org.). Constituicéo, empresa e mercado. Brasilia: Faculdade de Direito - UnB, 2017, p. 4.
3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MARRARA, Thiago (Orgs). Lei anticorrupgdo comentada. Belo Horizonte:
Forum, 2017, p. 196.
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até 2011 abordava sobre a prevencgéao e repressao as infragdes concorrenciais. Entretanto,
atualmente, a legislacéo antitruste é regulamentada pela Lei n. 12.529/2011.4

Em seguida, com a finalidade de suprir lacunas existentes e em resposta aos grandes
movimentos de combate a corrupgdo, assim como as constantes manifestacdes populares,
foi promulgada a Lei n. 12.846, em 1° de agosto de 2013, que aborda de forma expressiva
a responsabilizacdo das pessoas juridicas que praticam atos de corrupcdo contra a
administracdo publica, nacional ou estrangeira, sendo o patriménio publico o seu bem
juridico tutelado. Representando, dessa forma, sua chegada em um importante marco no
combate a corrupgdo no Brasil que, até entdo, dispunha de leis esparsas no tocante as
pessoas juridicas.®

No campo da Lei Antitruste (Lei n. 12.529/2011) empreende-se a possibilidade de
celebrar Acordos de Leniéncia com pessoas fisicas e juridicas que praticam crimes contra a
ordem econdmica. Agora, nos termos da Lei Anticorrupcdo (Lei n. 12.846/2013) existe
somente a possibilidade de pessoas juridicas celebrar Acordos de Leniéncia com relacéo
aos ilicitos cometidos contra a Administracdo Publica, estendendo, portanto, seu alcance
para além das infracbes de mercado e contra a ordem econdmica.

Deste modo, mesmo que a Lei Antitruste aborde as condutas que vao contra a livre
concorréncia, ao passo que a Lei Anticorrupgéo (LAC) tem por objetivo combater a corrupcao
e outros ilicitos, existe uma zona de sombreamento entre os dois dispositivos legais. Nessa
linha, o motivo que levou ao desenvolvimento desse artigo se deve as circunstancias de
utilizacdo do instrumento de colaboracao previstos na Lei Antitruste e na Lei Anticorrupcao.

Dessa forma, o presente trabalho tem por objetivo explorar, compreender e trazer um
debate acerca das sobreposicdes existentes entre os Acordos de Leniéncia no ambito da
Lei Antitruste e da Lei Anticorrupcgao.

Para esta finalidade serdo abordados os seguintes tdpicos: 1. Se existe a
possibilidade de serem firmados 02 acordos diferentes sobre os mesmos fatos; 2. Caso
ocorra a situacdo anterior, se ocorreu a compensacdo de valores pecuniarios nos
instrumentos celebrados.

O presente artigo sera organizado da seguinte maneira: Capitulo | - Apontamentos

sobre a Lei n. 12.846/2013 (Lei Anticorrupcdo), o seu bem juridico tutelado e o Acordo de

4 ATHAYDE, Amanda. Manual dos Acordos de Leniéncia no Brasil, Teoria: Pratica - CADE, BC, CVM, CGU,
AGU, TCU, MP, Introducéo. Belo Horizonte: Forum, 2019.

5 CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei anticorrupgdo das pessoas juridicas: Lei n.
12.846/2013, Introducdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
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Leniéncia; Capitulo Il - Apontamentos sobre a Lei n. 12.529/2011 (Lei Antitruste), o seu bem
juridico tutelado e o Acordo de Leniéncia; Capitulo Il — Os Acordos de Leniéncia Antitruste
e Anticorrupcgao; Capitulo IV — Metodologia; Capitulo V - Apresentacédo e Discussao dos

Dados; Capitulo VI — Concluséo.

1 APONTAMENTOS SOBRE A LEI N. 12.846/2013 (LEI ANTICORRUPCAOQ/LAC), O
SEU BEM JURIDICO TUTELADO E O ACORDO DE LENIENCIA

A Lei n. 12.846/2013, conhecida como Lei Anticorrupcdo dispde sobre a
responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
Administracdo Publica, nacional ou estrangeira. Sua promulgacéo se deu por influéncia de
organizacdes internacionais (OCDE, ONU e OEA) e normas estrangeiras, onde no contexto
internacional o Brasil era pressionado para estabelecer medidas de combate a corrupcéo.®

A professora Amanda Athayde descreve perfeitamente 0s movimentos que

aconteceram no Brasil como resultado das pressdes internacionais:

Esse contexto internacional, por sua vez, segundo 0s autores, impulsionou a
discusséo e a implementacdo de medidas de enfrentamento da corrupgéo no
Brasil. Surgiram, entdo, quatro movimentos marcantes: (i) a ampliacdo da
transparéncia; (ii) o fortalecimento das instituigdes; (iii) a expansao legislativa
e (iv) a inflexdo jurisprudencial. No contexto da expanséo legislativa é que se
encontra a Lei Anticorrupcdo brasileira, que vem acompanhada de uma
intensa alteracdo do sistema normativo, com ajustes nas normas
preexistentes e novos marcos regulatérios.’

Nessa perspectiva, Valdir Moysés Simao e Marcelo Pontes Vianna apresentam uma

contextualizacao clara da Lei Anticorrupgao:

A LAC veio inaugurar, no ordenamento péatrio, a possibilidade de
responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela prética de
atos lesivos contra a Administracdo Publica nacional e estrangeira. Com sua
promulgacao, o Estado passou a deter meios de sancionar pessoas juridicas
de forma efetiva. Anteriormente, a acéo estatal ficava restrita a punicdo das
pessoas naturais que agiam em nome das empresas ou, ainda, a aplicagao
de sancdes judiciais ou administrativas de fundo contratual ou regulatério. 8

6 CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei anticorrupcdo das pessoas juridicas: Lei n.
12.846/2013, Introducdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 31.

" ATHAYDE, Amanda. Manual dos Acordos de Leniéncia no Brasil, Teoria: Pratica - CADE, BC, CVM, CGU,
AGU, TCU, MP, Introducéo. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 239 e 240.

8 SIMAO, Valdir Moysés; VIANNA, Marcelo Pontes. O acordo de leniéncia na lei anticorrupg&o: historico,
desafios e perspectivas. Sdo Paulo: Trevisan, 2017, p. 21.
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Percebe-se que a Lei n. 12.846/2013 tem como bem juridico tutelado o patriménio
publico, podendo ser de ascendéncia nacional ou estrangeira. A legislacdo também alcanca
a protecao bens imateriais, ou seja, agueles relacionados aos principios da Administracéao
Publica.

A possibilidade de cooperagcdo com as investigacdes por meio do Programa de
Leniéncia € um dos instrumentos de controle e combate a corrup¢do. Embora néo se trate
de instituto inovador no ordenamento juridico brasileiro®, a utilizagéo do Acordo de Leniéncia
se justifica na resolucéo de casos de alta complexidade. O pagamento de propina, fraude a
licitacdo, superfaturamento e sobrepreco em obras e servicos sdo exemplos das infracdes
que se pretende descortinar com os Acordos de Leniéncia previstos na Lei Anticorrupgéo.'©

A lei prevé que a autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade publica podera
celebrar o Acordo de Leniénciall. Dentre a vasta quantidade de autoridades competentes

para celebracdo de acordos no campo da Lei Anticorrupcéo, destaca-se para esse trabalho

% O Acordo de Leniéncia foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro para combater as infragdes contra a
ordem econdmica.

10 BRASIL. Lei n. 12.846, de 1° de agosto de 2013. DispGe sobre a responsabilizagdo administrativa e civil de
pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragcao publica, nacional ou estrangeira, e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2013/lei/I12846.htm.

“Art. 5° Constituem atos lesivos a administracdo publica, nacional ou estrangeira, para os fins desta Lei, todos

aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no paragrafo Unico do art. 1°, que atentem contra
0 patrimbnio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da administragdo publica ou contra os
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos: | - prometer, oferecer ou dar, direta ou
indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada; Il -
comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo subvencionar a pratica dos atos
ilicitos previstos nesta Lei; Ill - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para
ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiarios dos atos praticados; IV - no
tocante a licitacdes e contratos: a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combina¢do ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo de procedimento licitatério publico; b) impedir, perturbar ou fraudar a
realizacdo de qualquer ato de procedimento licitatério publico; c) afastar ou procurar afastar licitante, por
meio de fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo; d) fraudar licitagdo publica ou contrato dela
decorrente; e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de licitagdo publica ou
celebrar contrato administrativo; f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de
modificagcdes ou prorrogacdes de contratos celebrados com a administracdo publica, sem autorizacdo em
lei, no ato convocatério da licitagdo publica ou nos respectivos instrumentos contratuais; ou g) manipular ou
fraudar o equilibrio econémico-financeiro dos contratos celebrados com a administragéo publica; V - dificultar
atividade de investigacdo ou fiscalizacdo de érgéos, entidades ou agentes publicos, ou intervir em sua
atuacao, inclusive no ambito das agéncias reguladoras e dos 6rgaos de fiscalizacdo do sistema financeiro
nacional’.

11 BRASIL. Lei n. 12.846, de 1° de agosto de 2013. DispGe sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de
pessoas juridicas pela préatica de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira, e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2013/lei/l12846.htm. “Art.
16. A autoridade maxima de cada 6rgao ou entidade publica podera celebrar acordo de leniéncia com as
pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com
as investigagdes e o processo administrativo, sendo que dessa colaboragéo resulte. § 10. A Controladoria-
Geral da Unido - CGU é o 6rgdo competente para celebrar os acordos de leniéncia no ambito do Poder
Executivo federal, bem como no caso de atos lesivos praticados contra a administracéo publica estrangeira”.



http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.846-2013?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/l12846.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.846-2013?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/l12846.htm

REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

a competéncia da Controladoria Geral da Unido (CGU) para a celebragdo de Acordos de
Leniéncia no ambito do Poder Executivo Federal e em relacdo aos atos lesivos praticados
contra a Administracdo Publica estrangeira.

A responsabilidade da pessoa juridica é objetiva, ou seja, sua responsabilizacédo
ocorrera independentemente da existéncia de dolo ou culpa. Valdir Moysés Siméo e Marcelo

Pontes Vianna assim se manifestaram sobre esse assunto:

A LAC néo trata de sancbes aplicAveis a pessoas naturais, portanto ndo
existira processo instaurado e tampouco pena aplicada em face de individuos
com fundamento na Lei n. 12.846/2013. Todavia, € sempre necessario
lembrar que a pessoa juridica € uma fic¢do, criada com base na lei. A pessoa
juridica somente pratica atos e exerce sua vontade por intermédio das
pessoas que atuam em seu nome. [...]. Logo, sempre que comprovada a
responsabilizacdo da pessoa juridica, estaremos diante de um ato praticado
por um individuo, sobre o qual, em regra, recaira san¢des previstas em outras
legislacdes. Além disso, ela dispde expressamente que a responsabilizacao
da pessoa juridica ndo afastarda a responsabilidade individual de seus
dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa natural, autora,
coautora ou participe de ato ilicito. 12

No que confere ao limite temporal de propositura do Acordo de Leniéncia, o Decreto
8.420/2015 prevé que podera ser celebrada leniéncia a qualquer momento, desde que a
proposta tenha ocorrido antes da apresentacdo do relatorio final de um Processo
Administrativo de Responsabilizacdo (PAR) ja instaurado.!?

Para que a pessoa juridica receba os beneficios e se qualifique para celebrar o Acordo
de Leniéncia, deve cumprir alguns requisitos: ser a primeira a se manifestar'#, cessar o
envolvimento na conduta, admitir a participagdo no ilicito, cooperar plena e

permanentemente com as investigacoes, instituir ou aperfeicoar programa de integridade*®.

12 SIMAO, Valdir Moysés; VIANNA, Marcelo Pontes. O acordo de leniéncia na lei anticorrupgao: histérico,
desafios e perspectivas. Sdo Paulo: Trevisan, 2017, p. 30 e 31.

13 BRASIL. Decreto n. 8.420, de 18 de margo de 2015. Regulamenta a Lei n. 12.846, de 1° de agosto de 2013,
gue dispbe sobre a responsabilizacdo administrativa de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
administracdo publica, nacional ou estrangeira e d& outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/decreto/d8420.htm. Acesso em 09 out. 2020. “Art.
30. [...] 8 2° A proposta do acordo de leniéncia podera ser feita até a concluséo do relatério a ser elaborado
no PAR.

1 Ocorre que no Decreto n. 8.420/2015. Art. 30. A pessoa juridica que pretenda celebrar acordo de leniéncia
devera: | - ser a primeira a manifestar interesse em cooperar para a apuracdo de ato lesivo especifico,
quando tal circunstancia for relevante; (grifo acrescido). “Quando tal circunstancia for relevante” ndo aparece
na LAC, o que gera controvérsia interpretativa.

15 O Programa de Integridade ou Compliance se refere aos mecanismos de conformidade anticorrupgéo
adotadas pela empresa, com a finalidade de prevenir, detectar e diminuir atos lesivos a Administracéo
Publica, ou seja, envolve praticas que efetivam acdes anticorrupgdo de maneira geral.



http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%208.420-2015?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/decreto/d8420.htm
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Além de a cooperacdo resultar na identificacdo dos demais envolvidos quando houver, bem
como no fornecimento preciso de informagées e documentos que comprovem o ilicito*®.

Em troca do cumprimento de todos requisitos, o colaborador podera ser isento da
sancdo de publicacdo extraordinéria da decisdo condenatoria, das san¢fes previstas nos
incisos | a IV do Art. 19 da LAC, e ainda podera ter a multa reduzida em até 2/3 do valor
calculado.’

O Decreto n. 8.420/2015 trata da tutela do sigilo das negociacdes, dispondo que a
proposta de cooperacao apresentada sera sigilosa e o acesso ao conteudo sera restrito aos
servidores designados a participar da negociacdo dos Acordos de Leniéncia, ressalvando a
possibilidade de o possivel colaborador autorizar a divulgacdo ou o compartilhamento de
informacdes sobre a existéncia ou contetido da proposta. 8

A professora Amanda Athayde comenta a importancia do sigilo das informacgodes:

A questdo da tutela do sigilo das negociacdes é especialmente relevante,
uma vez que € necessario pondera-la com a prépria protecdo das
investigacdes. Muito embora o sigilo sirva também para proteger a imagem e
a reputacdo da pessoa juridica proponente, ele sé se justifica em nome da
melhor atuacdo estatal. Assim, hd quem defenda que s6 faz sentido
resguardar o sigilo das negociacGes em casos em que ja ha investigacdo em
curso sobre a mesma pratica e quando a publicidade puder trazer

beneficios.t®

16 BRASIL. Lei n. 12.846, de 1° de agosto de 2013. Dispde sobre a responsabilizacéo administrativa e civil de
pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracéo publica, nacional ou estrangeira, e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2013/lei/l12846.htm. “Art.
16. | - a identificacdo dos demais envolvidos na infracdo, quando couber; e Il - a obtencédo célere de
informacdes e documentos que comprovem o ilicito sob apuracdo. 8§ 1° O acordo de que trata o caput
somente podera ser celebrado se preenchidos, cumulativamente, os seguintes requisitos: | - a pessoa
juridica seja a primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar para a apuracao do ato ilicito; Il - a
pessoa juridica cesse completamente seu envolvimento na infracdo investigada a partir da data de
propositura do acordo; Il - a pessoa juridica admita sua participacdo no ilicito e coopere plena e
permanentemente com as investigacdes e o processo administrativo, comparecendo, sob suas expensas,
sempre que solicitada, a todos os atos processuais, até seu encerramento”.

17 BRASIL. Lei n. 12.846, de 1° de agosto de 2013. Disp&e sobre a responsabilizacio administrativa e civil de
pessoas juridicas pela préatica de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira, e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2013/lei/112846.htm. Art.
16, § 2°. A celebracgédo do acordo de leniéncia isentara a pessoa juridica das sanc¢des previstas no inciso Il
do art. 6° e no inciso IV do art. 19 e reduzir4 em até 2/3 (dois ter¢os) o valor da multa aplicavel.

18 BRASIL. Decreto n. 8.420, de 18 de margo de 2015. Regulamenta a Lei n. 12.846, de 1° de agosto de 2013,
que dispde sobre a responsabilizacdo administrativa de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
administracdo publica, nacional ou estrangeira e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ _ato2015-2018/2015/decreto/d8420.htm. Art. 31. § 1° A proposta
apresentada recebera tratamento sigiloso e o0 acesso ao seu conteddo sera restrito aos servidores
especificamente designados pela Controladoria-Geral da Uni&o para participar da hegociacdo do acordo de
leniéncia, ressalvada a possibilidade de a proponente autorizar a divulgacdo ou compartiihamento da
existéncia da proposta ou de seu contetdo, desde que haja anuéncia da Controladoria-Geral da Uniéo.

19 ATHAYDE, Amanda. Manual dos Acordos de Leniéncia no Brasil, Teoria: Pratica - CADE, BC, CVM,
CGU, AGU, TCU, MP, Introducéo. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 242.



http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.846-2013?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/l12846.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.846-2013?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/l12846.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%208.420-2015?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/decreto/d8420.htm
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Quanto a possibilidade de nas negociacdes do Acordo de Leniéncia ndo se obter
éxito, a LAC prevé que nao serd considerado que houve reconhecimento da préatica do ato
ilicito por parte do colaborador no caso do Acordo ser rejeitado pela autoridade
competente?®. No Decreto n. 8.420/2015, adiciona os aspectos operacionais dessa garantia,
abordando: (i) a possibilidade da pessoa juridica desistir da proposta de colaboracao a
gualquer momento que anteceda assinatura do Acordo?! e, (ii) no caso de o Acordo de
Leniéncia néo ser celebrado, os documentos fornecidos serdo devolvidos a pessoa juridica
e serd vedado seu uso para fins de responsabilizacdo, exceto quando a Administracao
Publica tiver conhecimento dele independente de Acordo.??

2 APONTAMENTOS SOBRE A LEI N. 12.529/2011 (LElI ANTITRUSTE), O SEU BEM
JURIDICO TUTELADO E O ACORDO DE LENIENCIA

A concorréncia € um dos instrumentos para o desenvolvimento econdmico dos
mercados. No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 aborda o principio da ordem econémica

no seu artigo 170:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justi¢a social, observados 0s seguintes principios:

IV - livre concorréncia.?®

20 BRASIL. Decreto n. 8.420, de 18 de marco de 2015. Regulamenta a Lei n. 12.846, de 1° de agosto de 2013,
que dispde sobre a responsabilizacdo administrativa de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
administracdo publica, nacional ou estrangeira e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/decreto/d8420.htm. “Art. 16. [...] & 7° Né&o
importara em reconhecimento da préatica do ato ilicito investigado a proposta de acordo de leniéncia
rejeitada”.

21 BRASIL. Decreto n. 8.420, de 18 de marco de 2015. Regulamenta a Lei n. 12.846, de 1° de agosto de 2013,
gue dispbe sobre a responsabilizacdo administrativa de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
administracdo publica, nacional ou estrangeira e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/decreto/d8420.htm. “Art. 34. A pessoa juridica
proponente podera desistir da proposta de acordo de leniéncia a qualquer momento que anteceda a
assinatura do referido acordo”.

22 BRASIL. Decreto n. 8.420, de 18 de marco de 2015. Regulamenta a Lei n. 12.846, de 1° de agosto de 2013,
que dispde sobre a responsabilizacdo administrativa de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
administracdo publica, nacional ou estrangeira e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/ ato2015-2018/2015/decreto/d8420.htm. “Art. 35. Caso o acordo néo
venha a ser celebrado, os documentos apresentados durante a negociagdo serdo devolvidos, sem retengéo
de coépias, a pessoa juridica proponente e sera vedado seu uso para fins de responsabilizagdo, exceto
quando a administracdo publica federal tiver conhecimento deles independentemente da apresentacédo da
proposta do acordo de leniéncia”.

22 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 13 out. 2020.
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O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) tem como finalidade
proteger e monitorar a livre concorréncia legal, combatendo a criacdo de cartéis, conduta
ilicita que provoca lesdo a concorréncia, acumulando o poder de investigar, decidir e aplicar
penalidades.

A Lei n. 12.529/2011, que pertence a Ultima grande edi¢gdo normativa sobre o tema,
direciona as formas de prevencédo e repressao das infragcbes que vao contra a livre
concorréncia e a livre iniciativa, uma vez que seu bem juridico tutelado € ordem econdémica.
Dessa forma, as mudancas pertinentes da Lei Antitruste ndo se restringem somente nas
determinacdes normativas e legislativas, ela abrange também as transformacdes estruturais
vividas pela economia brasileira, além de um nitido aperfeicoamento dos métodos de analise
econdmica.

A professora Amanda Athayde comenta a importancia do Direito da Concorréncia:

Para criar e preservar o ambiente concorrencial e proteger os interesses da
coletividade consubstanciados nos principios constitucionais, a Lei n.
12.529/2011 é o instrumental da disciplina da concorréncia no Brasil.
Considerada no bojo do conjunto de valores delineados na Constitui¢cdo, esta
Lei, em seu art. 1°, define que seu objeto é “a prevencgéo e a repressao as
infragBes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais
de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da propriedade,
defesa dos consumidores e repressao ao abuso do poder econdmico”.
Observa-se, portanto, que o direito da concorréncia e o controle do poder
econdmico esta intimamente relacionado aos principios da ordem econémica
constitucional.?*

N&o restam duvidas que o controle, sendo do setor publico ou privado, sobre os
precos de mercado gera ineficacia. Por isso, as diversas formas de infracdo implicam a
responsabilidade da pessoa juridica e a responsabilidade individual de seus dirigentes ou
administradores.

Nota-se que a legislacdo antitruste é robusta em matéria de defesa concorrencial. Os

procedimentos do CADE garantem que o mercado seja protegido de infratores em conluio,

24 ATHAYDE, Amanda. As trés ondas do antitruste no Brasil. A Lei 12.529/2011 e o Conselho Administrativo
de Defesa Econdbmica. 01 nov. 2017. Jota Info. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/artigos/as-tres-ondas-do-antitruste-no-brasil-01112017.


https://www.jota.info/autor/amanda-athayde
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/as-tres-ondas-do-antitruste-no-brasil-01112017
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/as-tres-ondas-do-antitruste-no-brasil-01112017
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e também dos atos de concentracdo de empresas de grande porte, em que seus impactos
sejam profundamente sentidos na cadeia de produgéo e mercado.?®

O Acordo de Leniéncia a disposicao da Lei Antitruste € o primeiro a ser instituido no
sistema juridico brasileiro. Logo na primeira parte do seu guia denominado “Programa de

Leniéncia Antitruste do CADE” aborda-se o conceito do instituto:

O Programa de Leniéncia Antitruste (Programa de Leniéncia) do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (Cade) é um conjunto de iniciativas com
vistas a detectar, investigar e punir infracdes contra a ordem econdmica;
informar e orientar permanentemente as empresas e os cidadaos em geral a
respeito dos direitos e garantias previstos nos artigos 86 e 87 da Lei n.
12.529/2011 (Lei de Defesa da Concorréncia - LDC) e nos artigos 237 a 251
do RICade; e incentivar, orientar e assistir os proponentes a celebracédo do
Acordo de Leniéncia Antitruste do Cade (Acordo de Leniéncia).?®

Nessa linha, o Programa de Leniéncia permite que pessoas juridicas e/ou fisicas
envolvidas cartel ou em outra pratica antitruste coletiva consigam beneficios na esfera
administrativa e criminal por meio da celebracdo de Acordo de Leniéncia com o CADE,
comprometendo-se a cessar a conduta ilegal, a denunciar e confessar sua participagao no
ilicito, bem como a colaborar com as investigacdes apresentando informacgdes e documentos
relevantes a investigacéo.?’

Dessa forma, os Acordos de Leniéncia beneficiam pessoas envolvidas na pratica de
carteis, que procuram se desvincular dos conluios, visando suprimir a punibilidade
administrativa e criminal ou a diminuicdo da penalidade aplicavel. Assim, a professora

Amanda Athayde discorre sobre como € visto esse instrumento atualmente:

25 BRASIL. Lei n. 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da

Concorréncia; dispde sobre a prevencao e repressao as infracdes contra a ordem econdmica; altera a Lei n.
8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo
Penal, e a Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos da Lei n. 8.884, de 11 de junho de 1994,
e a Lei n. 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/lei/l12529.htm.
“Art. 36. Constituem infracdo da ordem econémica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma
manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam
alcancados: | - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa; Il -
dominar mercado relevante de bens ou servicos; 1l - aumentar arbitrariamente os lucros; e IV - exercer de
forma abusiva posicdo dominante”.

26 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Guia — Programa de leniéncia antitruste do
CADE. Maio 2016. Disponivel em: http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-
institucionais/quias_do_Cade/quia_programa-de-leniencia-do-cade-final.pdf.

27 Art. 86 e 87. BRASIL. Lei n. 8.884, de 11 de junho de 1994. Transforma o Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica (CADE) em Autarquia, dispde sobre a prevencao e a repressao as infragbes contra a
ordem econbmica e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8884.htm.
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8884.htm
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O Programa de Leniéncia Antitruste é reconhecido nacional e
internacionalmente como um dos instrumentos mais eficazes para detectar,
investigar e coibir condutas anticompetitivas com potencial lesivo a
concorréncia e ao bem-estar social. Constitui, assim, um importante pilar da
politica de combate a cartéis. 28

O Acordo de Leniéncia Antitruste pode ser celebrado tanto com pessoas fisicas
guanto com pessoas juridicas envolvidas na pratica anticoncorrencial, desde que da
colaboracédo resulte a identificacdo dos demais envolvidos no ilicito e a obtencédo de
informacdes e documentos que comprovem os fatos relatados. Além disso, o colaborador
deve ser o primeiro a se manifestar, cessar o envolvimento na conduta, confessar sua
participacdo no ilicito, cooperar plena e permanentemente com a investigagdo e com o
processo administrativo e trazer provas suficientes que comprove o que for delatado.

No mais, 0 Acordo Antitruste ndo exige reparacao integral do dano, o que nao significa
gue a Lei impeca que a pessoa juridica seja responsabilizada no ambito civil por eventuais
acOes de reparacdo do dano causado pela conduta ilicita.

Em contrapartida, o colaborador do Acordo de Leniéncia recebe beneficios no ambito
administrativo, como a extin¢cdo da acdo punitiva da administracdo publica ou a reducéo de
1 a 2/3 das penas aplicaveis. Ainda, na esfera criminal, & possivel a suspenséo do curso do
prazo prescricional e o impedimento do oferecimento da denuncia, com a extingcao
automatica da punibilidade dos crimes diretamente relacionados ao Acordo celebrado.

Se a proposta for recusada ou o colaborador vier a desistir do Acordo de Leniéncia, 0
gue pode ser efetuado a qualquer tempo antes da assinatura do respectivo instrumento de
Acordo, as informacdes apresentadas nao poderdo ser utilizadas pelo CADE. Entretanto, o
CADE poderé iniciar processo investigativo no ambito da Superintendéncia-Geral para

averiguar os fatos relacionados a proposta de Acordo de Leniéncia. 2°

3 OS ACORDOS DE LENIENCIA ANTITRUSTE E ANTICORRUPCAO

Uns dos principais motivos para o estabelecimento de um Programa de Leniéncia € a

capacidade desse instituto de aumentar as chances de deteccdo de condutas ilicitas pela

28 ATHAYDE, Amanda. Manual dos Acordos de Leniéncia no Brasil, Teoria: Préatica - CADE, BC, CVM,
CGU, AGU, TCU, MP, Introduc&o. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 76.

29 Art. 198 CADE. Regimento Interno do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (RiCade). Disponivel
em: http://www.cade.gov.br/assuntos/normas-e-leqgislacao/regimento-interno-1.
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autoridade investigadora. A implementacdo desse tipo de programa permite que a
autoridade competente tome conhecimento de uma pratica ilegal, que era, até entéo,
desconhecida ou de dificil investigacao.

Nesse contexto, a professora Amanda Athayde explica claramente essa importancia:

O foco das autoridades investigadoras tende a ser, portanto, nas praticas
ilicitas que sao, tipicamente, de dificil detec¢éo. Isso porque, com relacdo as
praticas de facil deteccdo, ndo ha grandes incentivos para a autoridade
investigadora instituir um Programa de Leniéncia, dado que esta ja consegue
identifica-las e persegui-las facilmente. Assim, com relagdo a praticas ilicitas
de dificil detec¢@o, os incentivos sdo significantemente maiores para que a
autoridade investigadora institua um Programa de Leniéncia. Nao raras
vezes, para alguém que ndo faz parte do ilicito, um determinado
comportamento pode até ser visto com desconfianga ou sinal de alerta, mas
sem as informacdes, documentos e detalhes, a detec¢édo da prética se torna
dificil, altamente custosa e, em alguns casos, praticamente inviavel. Esse fato
ocorre porque o0s participantes, cientes dos riscos de serem detectados,
tipicamente tendem a acobertar os rastros de sua participagdo.*

Como visto, essas praticas ilicitas sdo altamente sofisticadas e infelizmente o poder
publico tem seus limites. Por isso, € interessante para o Estado a colaboracdo efetiva de
guem participou do conluio, cuja investigacdo se torna mais simples de ser identificada, uma
vez que os ilicitos que precisam ser deflagrados podem ser informados mediante os Acordos
de Leniéncia.®!

Outros efeitos positivos resultantes da colaboracédo é a obtencdo de informacdes e
documentos disponibilizados pelo colaborador demonstrando o modus operandi das
condutas dos infratores, de tal modo que devam ser relevantes para investigacdo e que
possam confirmar o que foi delatado, podendo levar a condenacgé&o dos envolvidos no conluio
por meio das provas apresentadas. Ademais, os Acordos de Leniéncia reduzem o0s custos
das investigacfes, 0 que o torna mais eficiente, viabilizando a deteccdo dos ilicios de
maneira precisa, com 0 menor tempo e com menos recursos.

O fato de a cooperacéo resultar na identificagéo dos infratores e consequentemente
suas devidas puni¢des, justifica a concessdo dos beneficios ao possivel colaborador, como
a imunidade ou reducdo da sanc¢ao, desde que cumpra a condicdo de cessar com a pratica

ilicita imediatamente.

30 ATHAYDE, Amanda. Manual dos Acordos de Leniéncia no Brasil, Teoria: Pratica - CADE, BC, CVM,
CGU, AGU, TCU, MP, Introducéo. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 31.
31 FRAZAO, Ana (Org.). Constituicdo, empresa e mercado. Brasilia: Faculdade de Direito - UnB, 2017, p. 10.
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Um bom Programa de Leniéncia relaciona-se exatamente com a estrutura de
incentivos, a ponderacdo do custo-beneficio feita pelo infrator precisa ser observada com
total atencdo, devendo existir transparéncia, previsibilidade e seguranca juridica para 0s
colaboradores. Vale ressaltar que o colaborador pode optar por ndo procurar a autoridade
investigadora para cooperar, caso cogite que ao final do acordo estara em situagéo pior do
gue no comeco das negociacdes. Por isso, os Acordos de Leniéncia devem oferecer
beneficios satisfatérios para que as pessoas juridicas tenham interesse em colaborar. 32

Nessa légica, os Programas de Leniéncia da Lei Antitruste e da Lei Anticorrupgéo
significam, sem duvida, grandes avancos no objetivo de prevencédo e de puni¢céo de ilicitos
gue vao contra a ordem econdmica e a pratica da corrupcao, principalmente por viabilizarem
a responsabilizacéo civil e administrativa de pessoas juridicas.

Entretanto, discute-se pouco 0s aspectos comuns entre as praticas anticoncorrenciais
e corruptas, havendo duvidas, em alguns poucos casos, sobre até que ponto uma infracao
pode ser caracterizada como fraude concorrencial ou ato de corrupgao.

A professora Susan Rose-Ackerman descreve uma relacédo que vai além da confusao
entre os dois tipos de infracdo, demonstrando que existem circunstancias onde uma conduta

equipara-se a outra para obter sucesso na pratica ilicita:

N&o ha duavidas de que a corrupcéo distorce a concorréncia, substituindo o
critério da eficiéncia pelo critério da proximidade politica ou da compra de
facilidade. Ao assim fazer, a corrupcdo cria excessivos e desnecessarios
custos de transacao, os quais, a depender do grau, podem ser verdadeiras
barreiras a entrada nos mercados ou fatores que dificultam ou mesmo
impossibilitam a rivalidade, restringindo a concorréncia aqueles capazes de
assumir os riscos e custos da corrupgdo.®

Nessa perspectiva, pode-se concluir que existe uma vinculagao concreta entre os atos
de corrupcéo e infracdo antitruste, j& que ambos os comportamentos, apesar de distintos,

apresentam muitas areas que se coincidem, como é demonstrado na seguinte imagem:

32 Ver: PIMENTA, Guilherme. Empresa n&o pode sair de leniéncia pior do que entrou, diz Amanda Athayde. In:
Jota info. Disponivel em:  https://www-jota-info.cdn.ampproject.org/c/s/www.jota.info/tributos-e-
empresas/mercado/empresa-leniencia-entrou-amanda-athayde-21062018/amp. p. 72.

33 ROSE-ACKERMAN, Susan. The challenge of poor governance and corruption. Revista Direito GV. Nimero
especial 1. Pp. 207-266, 2005 apud FRAZAO, Ana (Org.). Constituicdo, empresa e mercado. Brasilia:
Faculdade de Direito - UnB, 2017, p. 5.
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Ato de Infragdo
corrupeao antitruste

Fonte: Ana Frazao 3

Portanto, de fato, para as condutas de evidente dupla tipificacdo, € possivel dizer que
todo ato de corrupcao praticado por agente publico com posicado dominante pode acabar
tendo desdobramentos concorrenciais, ja que afeta a competi¢cao pelo mérito por intermédio

de um abuso de poder/posicdo em beneficio particular.

4 METODOLOGIA

A metodologia de pesquisa desse trabalho é dividida em trés fases: a fase
exploratdria, a fase de coleta de dados e a fase de analise e interpretacado dos dados.

Inicialmente foram realizadas leituras em livros e artigos sobre o tema.
Posteriormente, com base nas informagfes solicitadas aos 0rgédos responsaveis pelos
Acordos, CGU e CADE, buscou-se obter informagdes que respondessem aos problemas de
pesquisa previamente formulados.

Por ultimo, foi realizada uma analise e uma discusséo dos dados obtidos
com a finalidade de compreender as sobreposi¢coes existentes entre os dois institutos de

leniéncia do pais, bem como propor melhorias no processo.

5 APRESENTACAO E DISCUSSAO DOS DADOS

Inicialmente foi verificado nos sitios eletrdnicos do CADE e da CGU todas as
empresas que firmaram Acordos de Leniéncia, sendo que desse trabalho restou verificado

gue 04 pessoas juridicas possuiam Acordos firmados com ambas Instituicées.

3 FRAZAO, Ana (Org.). Constituicéo, empresa e mercado. Brasilia: Faculdade de Direito - UnB, 2017, p. 6.
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Em seguida, foi solicitado ao CADE informacdes sobre os Acordos de Leniéncia

celebrados pela autarquia e quais as evidéncias das condutas anticompetitivas objeto de

cada Acordo, conforme Tabela 1 abaixo.

Empresa Caso

Leniente
01

01

01

01

02

03

Entidades Lesadas

(i) Superintendéncia de
Conservacdo e Obras
Publicas de Salvador -
SUCORP; (ii) Companhia
de Desenvolvimento
Urbano do Estado da
Bahia - CONDER e (iii)
Secretaria Municipal de
Urbanismo e
Transporte - SEMUT -
(atual Secretaria
Municipal de Urbanismo
- SUCOM)
Desenvolvimento
Rodoviéario S.A. (Dersa)
e Empresa Municipal de
Urbanizacao (EMURB)

Desenvolvimento

Rodoviario S.A. (Dersa

Descricédo das irregularidades detectadas

Evidéncia de condutas anticompetitivas consistentes em acordos de (i)
fixac@o de precos, condi¢Ges comerciais e vantagens em licitagées; (ii)
divisdo de mercado entre concorrentes, pode meio da solicitagdo e
apresentacdo de propostas de cobertura com prévio acerto de
vencedor, precos e condigcbes dessas propostas e (iii) troca de
informagdes comercial e concorrencialmente sensiveis, a fim de frustrar
o carater competitivo de pelo menos ftrés licitagdes publicas:
Requalificacdo da area da Barra na Orla de Salvador (2013),
Corredores de transporte coletivo integrado de Salvador - Trecho Lapa
- L.I.P (2013) e Implantacao dos corredores alimentadores de transporte

de média/alta capacidade em Salvador (2013).

Evidéncia de condutas anticompetitivas em licitacGes promovidas pela
empresa Desenvolvimento Rodoviario S.A. (Dersa) e pela Empresa
Municipal de Urbanizacdo (EMURB), perpetradas no mercado de obras
civis de infraestrutura e transporte rodoviario para a implementacao do
Programa do Sistema Viario Estratéfico Metropolitano de Sao Paulo.
Sendo que essas condutadas relatadas afetaram ao menos 7 licitagoes,
sendo elas: (i) Avenida Roberto Marinho (2008); (ii) Nova Marginal Tieté
(2008); (iii) Complexo Jacu Péssego (2008); (iv) Chucri Zaidan (2010);
(v) Avenida Cruzeiro do Sul (2010); (vi) Avenida Sena Madureira (2010)
e (vii) Corrego Ponte Baixa (2011). Tais condutas consistem em (i)
fixacdo de precos, condi¢cdes comerciais e vantagens em licitacdes; (ii)
divisdo de mercados entre concorrentes, por meio da apresentacéo de
propostas de cobertura e supressdo de propostas; e (iii) troca de
informagdes concorrencialmente sensiveis a fim de frustrar o carater
competitivo.

Evidéncia de condutas anticompetitivas no mercado de obras de
infraestrutura e transporte rodoviario relacionadas a construcdo do
Rodoanel Mario Covas, pelo menos em seu trecho sul, em licitacdes da

Desenvolvimento Rodoviario S.A. (Dersa). Tais condutas consistem em
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01

01

Secretaria de Obras do
Governo do Estado do
Rio de Janeiro
(SEOBRAS) e 0
Departamento Nacional
de Infraestrutura
Terrestre (DNIT

Governo do Estado de
Pernambuco quanto a
Arena Pernambuco em
Recife/PE,
de Estado de Obras do
Rio de Janeiro quanto

Secretaria

ao Estadio do
Maracand  no RJ,
Secretaria do Esporte
do Estado do Ceara
quando a Arena
Casteldo em Fortaleza,
Governo do Estado do
Rio Grande do Norte
quanto a Arena das
Dunas em Natal e a
Secretaria do trabalho,
renda e
SETRE do

Bahia

emprego,
esporte -

Governo da

acordos para (i) fixacéo de precos, condi¢cdes e vantagens associadas;
(ii) divisdo de mercado entre concorrentes, por meio da apresentacdo
de propostas de cobertura, supressdo de propostas, subcontratacdo e
promessa de colaboracdo em negociagbes futuras; e (iii) troca de
informacdes concorrencialmente sensiveis.

Evidéncia de condutas anticompetitivas em obras estaduais do Rio de
Janeiro licitadas pela Secretaria de Estado de Obras do Rio de Janeiro
(SEOBRAS), sobretudo obras viarias, incluindo pelo menos as obras de
constru¢@o, manutencgédo e reparos de rodovias do Arco Metropolitano
Rodoviario do Rio de Janeiro (Arco do Rio). Tais condutas antitruste
consistiram em: (i) acordos de fixacdo de precos, condicbes e
abstencdes de participagdo, por meio do estudo em conjunto dos custos
dos lotes e definicdo conjunta de orcamentos e precos; (ii) acordos de
divisdo de mercado entre concorrentes, por meio da formacdo de
consoércios, apresentacdo de propostas de cobertura, supressdo de
propostas e promessa de subcontratacdo; e (iii) compartilhamento de
informacdes comercial e concorrencialmente sensiveis, com a
finalidade de frustrar o carater competitivo da licitacao.

Evidéncia de condutas anticompetitivas no mercado nacional de obras
de construcdo civil, modernizacdo e/ou reforma de instalacGes
esportivas (estadios de futebol) destinados a Copa do Mundo do Brasil
de 2014. A violagéo contra a ordem econdémica consistiriam em acordos
(i) de fixacdo de precos, condigBes, vantagens e abstencdes entre
concorrentes, e (ii) de divisdo de mercado e alocacdo de projetos, por
meio da formacdo de consércios, da supressao de propostas, da
apresentacdo de propostas de cobertura e da promessa futura de

subcontratacgao.
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02

03

01

02

guanto a Arena Fonte
Nova em Salvador.
Governo do Estado do

Rio de Janeiro

Norte Energia S.A.

Governo dos Estados
da Bahia,

Distrito Federal, Minas

Ceara,

Gerais, Parana, Rio de
Janeiro, Rio Grande do
Sul e Sédo Paulo (21

licitacbes publicas no

Brasil).
Valec - Engenharia,
Construcdes e

Ferroviais S.A.

Evidéncia de condutas anticompetitivas em obras publicas de servicos
de engenharia e construcao para urbanizacao do Complexo do Aleméao,
do Complexo de Manguinhos e da Comunidade da Rocinha no Rio e
(PAC -
002/2007/SEOBRAS/MCIDADES/CAIXA, conduzida pela Secretaria de

Estado de Obras do Rio de Janeiro, financiada com recursos do

Janeiro Favelas) - Concorréncia  Nacional n.

Programa de Aceleragéo do Crescimento (PAC). As violacdes a ordem
econbmica consistiram em acordos de (i) fixacdo de precos das
propostas, condi¢des e vantagens em licitagdo publica; (ii) divisdo de
mercado entre concorrentes, por meio da formag¢édo de consorcios e
apresentacdo de propostas de cobertura; e (iii) troca de informacdes
concorrencialmente sensiveis, a fim de frustrar o carater competitivo da
licitacdo.

Evidéncia de condutas anticompetitivas na licitacdo para a outorga de
concessdo de uso de bem publico para exploracdo da Usina
Hidroelétrica de Belo Monte (UHE Belo Monte) - Leilao n. 06/2009 - e
na contratacdo para construcdo da UHE Belo Monte na modalidade
EPC - Concorréncia Privada da Norte Energia S/A. Tais violacbes
consistiram em (i) acordo de divisdo do mercado de construcdo da UHE
Belo Monte, viabilizado mediante (i) troca de informacdes
concorrencialmente sensiveis e (iii) alinhamento de praticas comerciais.
Evidéncia de condutas anticompetitivas envolvendo projetos de
infraestrutura de transporte de passageiros sobre trilhos (em especial
metrd e monotrilho) em licitagcdes publicas realizadas, pelo menos, nos
estados da Bahia, Ceard, Distrito Federal, Minas Gerais, Parand, Rio de
Janeiro, Rio Grande do Sul e S&o Paulo. Tais condutas consistem em
(i) fixacdo de precos, condi¢cBes e vantagens; (ii) divisdo de mercado
entre os concorrentes, por meio da formacgéo de consércios, supressao
de propostas e apresentacéo de propostas de cobertura; bem como (jii)
troca de informacdes concorrencialmente sensiveis a fim de frustar o
carater competitivo de licitagbes.

Evidéncia de condutas anticompetitivas em licitacdes da Valec -
Engenharia, Constru¢do e Ferrovias S.A., praticadas no Brasil, no
mercado de obras civis de infraestrutura e superestrutura ferroviarias,
obras de arte especiais e servicos de engenharia para implantacdo da
Ferrovia Norte-Sul (FNS-EF-151) e da Ferrovia de Integragéo Oeste-

Leste (FIOL-EF-334). Tais condutas consistem em acordos para divisao
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de mercado entre concorrentes com fixagdo de vantagens relacionadas
para frustrar o carater competitivo de algumas licitagbes, em especial
da Concorréncia 004/2001 (Ferrovia Norte-Sul: Trecho Anapolis/GO -
Porangatu/GO), da Concorréncia 008/2004 (Ferrovia Norte-Sul:
Trechos entre Tocantins e Goias), da Concorréncia 004/2010 em seus
lotes Lotes 01 a 04 (Ferrovia Norte-Sul: Trecho Ouro Verde/GO - Estrela
do Oeste/SP) e da Concorréncia 005/2010 em seus Lotes 01, 02, 04,

05 e 06 (Ferrovia de Integracdo Oeste- Leste: Trecho Ilhéus/BA -

Barreiras/BA).
03 Eletrobras Evidéncia de condutas anticompetitivas no mercado de obras de
Termonuclear S.A. - montagem eletromecénica na "usina Angra 3" em licitacéo da Eletrobras
Eletronuclear Termonuclear S.A. - Eletronuclear. Tais condutas consistem em

acordos de (i) fixagdo de precos, condicdes e vantagens associadas, e
(i) divisdo de mercado entre concorrentes para frustrar o carater
competitivo da Concorréncia No. GAC.T/CN-003/132da Eletronuclear
(pacotes 1 e 2), com valor aproximado de R$ 3 bilhdes para contratagao
de obras de montagem eletromecéanica.

Tabela 1 — Tabela de irregularidades cometidas, por empresa, fornecidas pelo CADE.

Em seguida, foi demandado a CGU, com base nas informacdes disponibilizadas pelo
CADE, a seguinte verificacdo: () as irregularidades constantes da Tabela 1 constam dos
Acordos firmados pela CGU? (Il) em caso positivo, houve cobranca de multa acerca desses
fatos? (I11) houve compensacao desses valores com o CADE?

Empresa Caso Integra o Acordo Multa aplicada Houve compensacéo de

Leniente da CGU/AGU valores com o CADE

01 01 Sim Multa ndo aplicada pelos fatos -
serem  anteriores a Lei
12.846/2013.
01 02 N&o N&o havia recursos federais -
01 03 Sim Multa ndo aplicada pelos fatos -
serem  anteriores a Lei
12.846/2013.
02 01 Sim Multa ndo aplicada pelos fatos -
serem  anteriores a Lei
12.846/2013.

03 01 Nao Nao havia recursos federais -
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03 02 Sim A multa considerou somente a Néo
parcela do lucro pés 2014, no
valor de R$ 91.403,00

03 03 Sim A multa considerou somente a N&o
parcela do lucro pés 2014, no
valor de R$ 91.054.755,00

04 01 Sim Multa ndo aplicada pelos fatos -
serem  anteriores a Lei
12.846/2013.

04 02 Sim Multa ndo aplicada pelos fatos -
serem  anteriores a Lei
12.846/2013.

04 03 Sim Multa ndo aplicada pelos fatos -

serem anteriores a Lei
12.846/2013.

Com base nas informacdes fornecidas pela CGU, restou verificado que em dois casos
(Caso 02 da Empresa 01 e Caso 01 da empresa 03) ndo havia recursos federais, motivo
pelo qual os fatos nédo constaram do Acordo da CGU.

Verificou-se também, que em 06 casos (Caso 01 da Empresa 01, Caso 03 da empresa
01, Caso 01 da Empresa 02 e Casos 01, 02 e 03 da Empresa 04) os fatos ocorreram antes
da vigéncia da Lei n. 12.846, ndo sendo possivel a aplicacdo de sanc¢des.

Por altimo, restou verificado que em 02 casos (Caso 02 e 03 da Empresa 03) as
multas foram aplicadas em ambas Instituicbes sem a existéncia de qualquer tipo de
compensagao.

Sobre a inexisténcia de recursos federais e a ndo presenca dos ilicitos no Acordo de
Leniéncia firmado pela CGU/AGU, vale ressaltar aqui uma diferenca entre os Acordos do
CADE e da CGU. Conforme a Lei Anticorrup¢édo, a CGU detém competéncia exclusiva, no
Poder Executivo Federal, para celebrar Acordos de Leniéncia com pessoas juridicas pela
pratica de atos lesivos contra a Administracdo Publica Federal, ja a celebracdo de Acordos
de Leniéncia com o CADE, independe de tais recursos, pois basta existir a pratica
anticoncorrencial.

Quanto aos 06 casos em que os ilicitos foram cometidos anteriormente a vigéncia da
Lei n. 12.846/2013, é importante salientar que a Lei Anticorrup¢do ndo pode retroagir aos

fatos cometidos antes de sua vigéncia, ja que constitui principio basilar do Direito Punitivo
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(Administrativo ou Criminal) que o investigado somente podera ser responsabilizado pelas
condutas que, a época em que foram praticadas, ja eram proibidas. Vale dizer também, que
caso as ocorréncias fossem posteriores a vigéncia da lei, conforme conversas travadas nas
instituicdes, ndo ocorreria compensacao de valores.

Por fim, quanto aos 02 casos de cobranca em ambos Acordos, nota-se que foi
aplicada multa considerando apenas a parcela do lucro devida apés 2014, ou seja, a Lei
Anticorrupcéo entrara em vigor nesse ano e consequentemente as infracées imputadas ja
estariam sujeitas a sancao legal. Com isso, demonstra-se que n&o houve nenhuma

compensacao dos valores das multas aplicadas pela CGU/AGU e pelo CADE.

CONCLUSAO

O presente artigo teve como objetivo demonstrar as sobreposi¢cdes existentes entre
os Acordos de Leniéncia firmados com base na Lei Anticorrup¢éo e na Lei Antitruste, sem a
correspondente compatibilizacdo desses sistemas. Restou demonstrado que em alguns
casos, 0s mesmos ilicitos podem constar tanto dos Acordos de Leniéncia anticorrupcao
como dos antitruste. Tal situacdo pdde ser identificada em acordos firmados por 04
empresas diferentes, totalizando 10 casos que retratam essa duplicidade de condutas.

Restou verificado ainda, que em 2 casos ocorreu a cobranca de multa pelos mesmos
ilicitos sem a devida compensacao de valores. Nos outros 08 casos as cobrancas em
duplicidade ndo ocorreram pelo fato de inexistir recursos federais nos contratos relatados
(02 casos) e pelo fato dos ilicitos terem ocorrido anteriormente a vigéncia da Lei
anticorrupcao (06 casos).

Face ao acima exposto e buscando a racionalidade dos processos sancionadores,
sugere-se que as instituicdes responsaveis pelos Acordos de Leniéncia anticorrupcéo e
antitruste busquem uma parceria com a finalidade de compensacao dos valores cobrados
pelos mesmos fatos com a finalidade de evitar-se o bis in idem.

Sugere-se também que a academia e os 6rgaos envolvidos, em especial a CGU, AGU
e o CADE busquem identificar esses ilicitos que podem ser enquadrados nos dois
dispositivos legais (Lei n. 12.846/2013 e Lei n. 12.529/2011), com a finalidade de instruir as
equipes que labutam nos 6rgaos ja citados sobre como tratar esses dados.

O presente estudo demonstrou ainda, com base em conversas obtidas com as

Instituicbes publicas responsaveis, que até o presente momento ndo existe um acerto
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definitivo que permita a referida compensacdo. Porém, recentementemente, houve a
assinatura de um acordo de cooperacao entre o CADE e a CGU, conforme a Portaria
Conjunta n. 4/2018%®. Este pode ser o primeiro passo para a discussdo e formalizagdo da
compensacdo das multas, com intuito de conferir ao sistema juridico brasileiro uma maior
seguranca quanto aos incentivos existentes nos Acordos de Leniéncia firmados por ambas

Instituicoes.36

35 MINISTERIO DA TRANSPARENCIA E CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO. Portaria conjunta n. 4, de
30 de maio de 2018. Disponivel em:
https://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=515&pagina=94&data=01/06/2018.
Acesso em 7 nov. 2020.

3 CONTROLADORIA GERAL DA UNIAO. CGU e CADE firmam acordo de cooperacdo para combater
suborno transnacional. Publicado em 01 jun. 2018. Disponivel em: https://www.gov.br/cqu/pt-
br/assuntos/noticias/2018/06/cqu-e-cade-firmam-acordo-de-cooperacao-para-combater-suborno-
transnacional. Acesso em 03 nov. 2020.



https://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=515&pagina=94&data=01/06/2018
https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/noticias/2018/06/cgu-e-cade-firmam-acordo-de-cooperacao-para-combater-suborno-transnacional
https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/noticias/2018/06/cgu-e-cade-firmam-acordo-de-cooperacao-para-combater-suborno-transnacional
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Empresa
Leniente

Entidades Lesadas

DADOS CADE

Descricao do contrato objeto da sancéo aplicada

N° do Contrato

Data de
assinatura do

Integra o Acordo
CGU/AGU

DADOS CGU

Multa LAC - CGU/AGU

Observacéo

Odebrecht

(i) Superintedéncia de Conservacao e
Obras Publicas de Salvador - SUCOP;
(i) Companhia de Desenvolvimento
Urbano do Estado da Bahia - CONDER
e (iii) Secretaria Municipal de
Urbanismo e Transporte - SEMUT -
(atual  Secretaria  Municipal de
Urbanismo - SUCOM)

Evidéncia de condutas anticompetitivas consistentes em acordos de
(i) fixacdo de precos, condigbes comerciais e vantagens em

licitagdes; (ii) divisdo de mercado entre concorrentes, pode meio da
solicitagdo e apresentagdo de propostas de cobertura com prévio
acerto de vencedor, precos e condi¢cbes dessas propostas e (iii)
troca de informagBes comercial e concorrencialmente sensiveis, a
fim de frustar o carater competitivo de pelo menos trés licitagbes
publicas: Requalificacdo da area da Barra na Orla de Salvador
(2013), Corredores de transporte coletivo integrado de Salvador -
Trecho Lapa - L.LP (2013) e Implantacdo dos corredores

alimentadores de transporte de média/alta capacidade em Salvador
(2013).

Acordo de Leniéncia n°03/2018

contrato

19/10/2016

Sim (96,00% Federal)

Nao foi aplicada multa pois
as condutas foram anteriores
a vigéncia da Lei. Caso
fosse aplicada, a multa
poderia variar de R$
1.272.800,35 a R$
3.818.401,05

Essa projegdo de multa
considera apenas a
participagdo federal de
96,00%. Como o CADE néo
considera esses indices, se
considerados 100% a multa
variaria de R$ 1.325.833,70
a R$ 3.977.501,09.

Odebrecht

Desenvolvimento Rodoviario S.A.
(Dersa) e Empresa Municipal de
Urbanizacao (EMURB)

Evidéncia de condutas anticompetitivas em licitacdes promovidas
pela empresa Desenvolvimento Rodoviario S.A. (Dersa) e pela
Empresa Minicipal de Urbanizacdo (EMURB), perpetradas no

mercado de obras civis de infraestrutura e transporte rodoviario para
a implementacdo do Programa do Sistema Viario Estratéfico

Metropolictano de S&o Paulo. Sendo que essas condutadas

relatadas afetaram ao menos 7 licitagdes, sendo elas: (i) Avenida
Roberto Marinho (2008); (i) Nova Marginal Tieté (2008); (iii)

Complexo Jacl Péssego (2008); (iv) Chucri Zaidan (2010); (V)
Avenida Cruzeiro do Sul (2010); (vi) Avenida Sena Madureira (2010)
e (vii) Corrego Ponte Baixa (2011). Tais condutas consistem em (i)
fixacao de precos, condicbes comerciais e vantagens em licitacdes;
(i) divisdo de mercados entre concorrentes, por meio da

apresentacdo de propostas de cobertura e supresséo de propostas;
e (iii) troca de informagBes concorrencialmente sensiveis a fim de
frustar o carater competitivo.

Acordo de Leniéncia n® 15/2017

31/07/2017

Nao (ndo ha recursos
federais)

0,00

Odebrecht

Desenvolvimento Rodoviario S.A.

(Dersa)

Evidéncia de condutas anticompetitivas no mercado de obras de
infraestrutura e transporte rodoviario relacionadas a construgdo do
Rodoanel Mario Covas, pelo menos em seu trecho sul, em licitacdes
da Desenvolvimento Rodoviario S.A. (Dersa). Tais condutas

consistem em acordos para (i) fixacdo de precos, condicbes e
vantagens associadas; (ii) divisdo de mercado entre concorrentes,
por meio da apresentacdo de propostas de cobertura, supresséo de
propostas, subcontratagcdo e promessa de colaboragdo em

negociagdes futuras; e (iii) troca de informag6es concorrencialmente
sensiveis.

Acordo de Leniéncia n° 14/2017

25/07/2017

Sim (28,23% Federal)

Nao foi aplicada multa pois
as condutas foram anteriores
a vigéncia da Lei. Caso
fosse aplicada, a multa
poderia variar de R$
2.099.154,42 a R$
6.297.463,26

Essa projecdo de multa
considera apenas a
participagdo federal de
28,23%. Como o CADE nao
considera esses indices, se
considerados 100% a multa
variaria de R$ 7.435.899,47
a R$ 22.307.698,30.

OAS

Secretaria de Obras do Governo do
Estado do Rio de Janeiro (SEOBRAS)
e o Departamento Nacional de
Infraestrutura Terrestre (DNIT

Evidéncia de condutas anticompetitivas em obras estaduais do Rio
de Janeiro licitadas pela Secretaria de Estado de Obras do Rio de
Janeiro (SEOBRAS), sobretudo obras viarias, incluindo pelo menos
as obras de construgdo, manutencéo e reparos de rodovias do Arco
Metropolitano Rodoviario do Rio de Janeiro (Arco do Rio). Tais
condutas antitruste consistiram em: (i) acordos de fixacdo de
precos, condigbes e abstencdes de participagdo, por meio do
estudo em conjunto dos custos dos lotes e definicdo conjunta de
orcamentos e precos; (ii) acordos de divisdo de mercado entre
concorrentes, por meio da formacdo de consércios, apresentagcao
de propostas de cobertura, supresséo de propostas e promessa de
subcontratagao; e (iii) compartilhamento de informag¢8es comercial e
concorrencialmente sensiveis, com a finalidade de frustar o carate
competivo da licitagéo.

Acordo de Leniéncia n°07/2017

26/06/2017

Sim (79,55% Federal)

Nao foi aplicada multa pois
as condutas foram anteriores
a vigéncia da Lei. Caso
fosse aplicada, a multa
poderia variar de R$
28.925.660,38 a R$
86.776.981,14

Essa projecdo de multa
considera apenas a
participagdo federal de
79,55%. Como o CADE néo
considera esses indices, se
considerados 100% a multa
variaria de R$ 36.361.609,53
a R$ 109.084.828,59.
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Andrade Gutierrez

Governo do Estado de Pernambuco
guanto a Arena Pernambuco em

Recife/PE, Secretaria de Estado de
Obras do Rio de Janeiro quanto ao
Estadio do Maracana no RJ, Secretaria
do Esporte do Estado do Ceara

guando a Arena Castelao em Fortaleza,
Governo do Estado do Rio Grande do
Norte quanto a Arena das Dunas em
Natal e a Secretaria do trabalho,

emprego, renda e esporte - SETRE do
Governo da Bahia quanto a Arena
Fonte Nova em Salvador.

Evidéncia de condutas anticompetitivas no mercado nacional de
obras de construgao civil, modernizagdo e/ou reforma de instalagdes
esportivas (estadios de futebol) destinados a Copa do Mundo do
Brasil de 2014. A violacdo contra a ordem econdmica consistiriam
em acordos (i) de fixagdo de precos, condiges, vantagens e
abstencdes entre concorrentes, e (i) de divisdo de mercado e
alocacao de projetos, por meio da formagdo de consércios, da
supressdo de propostas, da apresentagdo de propostas de
cobertura e da promessa futura de subcontratacéo.

Acordo de Leniéncia n° 08/2016

06/10/2016

Nao (ndo ha recursos
federais)

0,00

Andrade Gutierrez

Governo do Estado do Rio de Janeiro

Evidéncia de condutas anticompetitivas em obras publicas de
servicos de engenharia e construgao para urbanizagdo do Complexo
do Alemédo, do Complexo de Manguinhos e da Comunidade da
Rocinha no Rio e Janeiro (PAC - Favelas) - Concorréncia Nacional
n° 002/2007/SEOBRAS/MCIDADES/CAIXA, conduzida pela
Secretaria de Estado de Obras do Rio de Janeiro, financiada com
recursos do Programa de Aceleracdo do Crescimento (PAC). As
violacdes a ordem econdmica cosistiram em acordos de (i) fixagédo
de precos das propostas, condicdes e vantagens em licitacao
publica; (i) divisdo de mercado entre concorrentes, por meio da
formagédo de consorcios e apresentagao de propostas de cobertura;
e (iii) troca de informagbes concorrencialmente sensiveis, a fim de
frustar o carater competitivo da licitagéo.

Acordo de Leniéncia n° 09/2016

21/11/2016

Sim (36,01% Federal)

A multa considerou apenas a
parcela do lucro devida apés
2014 e foi de R$ 91.403,00.

Caso todas as condutas
tivessem ocorrido apés a
vigéncia da LAC, a multa
poderia variar de R$
13.039.729,00 a R$
39.119.187,00 (considerando
36,01% Federal) ou R$
36.211.410,72 a R$
108.634.232,16
(considerando 100%).

Andrade Gutierrez

Norte Energia S.A.

Evidéncia de condutas anticompetitivas na licitagdo para a outorga
de concessdo de uso de bem pulblico para exploragdo da Usina
Hidroelétrica de Belo Monte (UHE Belo Monte) - Leildo n° 06/2009 -
e na contratacdo para construgdo da UHE Belo Monte na
modalidade EPC - Concorréncia Privada da Norte Energia S/A. Tais
violagbes consistiram em (i) acordo de divisdo do mercado de
constru¢gdo da UHE Belo Monte, viabilizado mediante (ii) troca de
informagdes concorrencialmente sensiveis e (iii) alinhamento de
praticas comerciais.

Acordo de Leniéncia n°07/2016

20/09/2016

Sim (49,98% Federal)

A multa considerou apenas a
parcela do lucro devida apds
2014 e foi de R$
91.054.775,00.

Essa projecdo de multa
considera apenas a
participacdo federal de

49,98%. Como o CADE néo
considera esses indices, se
considerados 100% a multa
seria de R$ 182.182.422,97.

Camargo Corréa

Governo dos Estados da Bahia, Ceara,
Distrito Federal, Minas Gerais, Parana,
Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul e
Sao Paulo (21 licitagdes publicas no
Brasil).

Evidéncia de condutas anticompetitivas envolvendo projetos de
infraestrutura de transporte de passageiros sobre trilhos (em
especial metrd e monotrilho) em licitag6es publicas realizadas, pelo
menos, nos estados da Bahia, Ceara, Distrito Federal, Minas
Gerais, Parana, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul e S&do Paulo.
Tais condutas consistem em (i) fixacdo de pregos, condi¢des e
vantagens; (ii) divisdo de mercado entre 0s concorrentes, por meio
da formacao de consorcios, supressao de propostas e apresentacd
de propostas de cobertura; bem como (iii) troca de informacdes
concorrencialmente sensiveis a fim de frustar o carater competitivo
de licitagoes.

Acordo de Leniéncia n® 21/2017

05/12/2017

Sim

Nao foi aplicada multa pois
as condutas foram anteriores
a vigéncia da Lei. Caso
fosse aplicada, a multa
poderia variar de R$
31.258.684,31 a R$
93.776.052,93.

Os valores consideram 100%
de participacao.
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Camargo Corréa

Valec - Engenharia, Construcdes e

Ferroviais S.A.

Evidéncia de condutas anticompetitivas em licitagbes da Valec -
Engenharia, Contrugdo e Ferrovias S.A., praticadas no Brasil, no
mercado de obras civis de infraestrutura e superestrutura
ferroviarias, obras de arte especiais e servi¢os de engenharia para
implantagdo da Ferrovia Norte-Sul (FNS-EF-151) e da Ferrovia de
Integragdo Oeste-Leste (FIOL-EF-334). Tais condutas consistem em
acordos para divisdo de mercado entre concorrentes com fixagcdo
de vantagens relacionadas para frustrar o carater competitivo de
algumas licitagdes, em especial da Concorréncia 004/2001
(Ferrovia Norte-Sul: Trecho Anapolis/GO - Porangatu/GO), da
Concorréncia 008/2004 (Ferrovia Norte-Sul: Trechos entre Tocantins
e Goids), da Concorréncia 004/2010 em seus lotes Lotes 01 a 04
(Ferrovia Norte-Sul: Trecho Ouro Verde/GO - Estrela do Oeste/SP) e
da Concorréncia 005/2010 em seus Lotes 01, 02, 04, 05 e 06
(Ferrovia de Integragao Oeste- Leste: Trecho lIhéus/BA -
Barreiras/BA).

Acordo de Leniéncia n° 02/2016

04/04/2016

Sim

Nao foi aplicada multa pois
as condutas foram anteriores
a vigéncia da Lei. Caso
fosse aplicada, a multa
poderia variar de R$
49.015.68858 a R$
147.047.065,74.

Os valores consideram 100%
de participagao.

Camargo Corréa

Eletrobras Termonuclear S.A. -
Eletronuclear

Evidéncia de condutas anticompetitivas no mercado de obras de
montagem eletromecanica na "usina Angra 3" em licitagao da
Eletrobras Termonuclear S.A. - Eletronuclear. Tais condutas
consistem em acordos de (i) fixagao de pregos, condigdes e
vantagens associadas, e (ii) divisdo de mercado entre concorrentes
para frustrar o carater competitivo da Concorréncia No. GAC.T/CN-
003/132da Eletronuclear (pacotes 1 e 2), com valor aproximado de
R$ 3 bilhdes para contratagdo de obras de montagem
eletromecanica.

Acordo de Leniéncia n° 06/2015

31/07/2015

Sim

Nao foi aplicada multa pois
as condutas foram anteriores
a vigéncia da Lei. Caso
fosse aplicada, a multa
poderia variar de R$
1.879.16226 a R$
5.637.486,78.

Os valores consideram 100%
de participagao.




REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

REFERENCIAS

ATHAYDE, Amanda. As trés ondas do antitruste no Brasil. A Lei n. 12.529/2011 e o Conselho
Administrativo de Defesa Econ6mica. 01 nov. 2017. Jota Info. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/as-tres-ondas-do-antitruste-no-brasil-
01112017.

ATHAYDE, Amanda. Manual dos Acordos de Leniéncia no Brasil, Teoria: Pratica -
CADE, BC, CVM, CGU, AGU, TCU, MP, Introducao. Belo Horizonte: Férum, 2019.

BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 13 out. 2020.

BRASIL. Decreto n. 8.420, de 18 de margo de 2015. Regulamenta a Lei n. 12.846, de 1°
de agosto de 2013, que dispde sobre a responsabilizacdo administrativa de pessoas
juridicas pela prética de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/decreto/d8420.htm. Acesso em 09 out. 2020.

BRASIL. Lei n. 12.846, de 1° de agosto de 2013. Dispde sobre a responsabilizacéo
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracao publica,
nacional ou  estrangeira, e da& outras providéncias. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/Iei/l12846.htm.

BRASIL. Lei n. 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia; dispde sobre a prevencao e repressao as infragdes contra a ordem
econdmica; altera a Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n. 3.689, de 3
de outubro de 1941 - Cddigo de Processo Penal, e a Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985;
revoga dispositivos da Lei n. 8.884, de 11 de junho de 1994, e a Lein. 9.781, de 19 de janeiro
de 1999; e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/112529.htm.

BRASIL. Lei n. 8.884, de 11 de junho de 1994. Transforma o Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica (CADE) em Autarquia, dispde sobre a prevencdo e a repressao as
infracbes contra a ordem econbmica e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8884.htm.

CADE. Regimento Interno do Conselho Administrativo de Defesa Econbmica (RiCade).
Disponivel em: http://www.cade.gov.br/assuntos/normas-e-legislacao/regimento-interno-1.

CARVALHOSA, Modesto. Consideracfes sobre a Lei anticorrupcdo das pessoas
juridicas: Lei n. 12.846/2013, Introducao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.


https://www.jota.info/autor/amanda-athayde
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/as-tres-ondas-do-antitruste-no-brasil-01112017
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/as-tres-ondas-do-antitruste-no-brasil-01112017
https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%208.420-2015?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/decreto/d8420.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/decreto/d8420.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.846-2013?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/l12846.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.529-2011?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12529.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.884-1994?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8884.htm
http://www.cade.gov.br/assuntos/normas-e-legislacao/regimento-interno-1

REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Guia — Programa de leniéncia
antitruste do CADE. Maio 2016. Disponivel em: http://www.cade.gov.br/acesso-a-
informacao/publicacoes-institucionais/quias_do_Cade/quia_programa-de-leniencia-do-
cade-final.pdf.

CONTROLADORIA GERAL DA UNIAO. CGU e CADE firmam acordo de cooperacéo para
combater suborno transnacional. Publicado em 01 jun. 2018. Disponivel em:
https://www.gov.br/cqu/pt-br/assuntos/noticias/2018/06/cqu-e-cade-firmam-acordo-de-
cooperacao-para-combater-suborno-transnacional. Acesso em 03 nov. 2020.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, MARRARA, Thiago (Orgs). Lei anticorrupcao
comentada. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 196.

FRAZAO, Ana (Org.). Constituicdo, empresa e mercado. Brasilia: Faculdade de Direito -
unB, 2017.

MINISTERIO DA TRANSPARENCIA E CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO. Portaria
conjunta n. 4, de 30 de maio de 2018. Disponivel em:
https://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=515&pagina=94&data=01
/06/2018. Acesso em 7 nov. 2020.

PIMENTA, Guilherme. Empresa ndo pode sair de leniéncia pior do que entrou, diz Amanda
Athayde. In: Jota info. Disponivel em: https://www-jota-
info.cdn.ampproject.org/c/s/www.jota.info/tributos-e-empresas/mercado/empresa-leniencia-
entrou-amanda-athayde-21062018/amp.

ROSE-ACKERMAN, Susan. The challenge of poor governance and corruption. Revista
Direito GV. Numero especial 1. Pp. 207-266, 2005 apud FRAZAO, Ana (Org.). Constituicéo,
empresa e mercado. Brasilia: Faculdade de Direito - UnB, 2017.

SIMAO, Valdir Moysés; VIANNA, Marcelo Pontes. O acordo de leniéncia na lei
anticorrupcdo: historico, desafios e perspectivas. Sdo Paulo: Trevisan, 2017, p. 21.

SIMAO, Valdir Moysés; VIANNA, Marcelo Pontes. O acordo de leniéncia na lei
anticorrupcdao: historico, desafios e perspectivas. Sdo Paulo: Trevisan, 2017, p. 30 e 31.

WIKIPEDIA. Acordo de leniéncia. Disponivel em:
https://pt.wikipedia.org/wiki/acordo_de_leni%c3%aancia. Acesso em 26 set. 2020.


http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/guias_do_Cade/guia_programa-de-leniencia-do-cade-final.pdf
http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/guias_do_Cade/guia_programa-de-leniencia-do-cade-final.pdf
http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/guias_do_Cade/guia_programa-de-leniencia-do-cade-final.pdf
https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/noticias/2018/06/cgu-e-cade-firmam-acordo-de-cooperacao-para-combater-suborno-transnacional
https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/noticias/2018/06/cgu-e-cade-firmam-acordo-de-cooperacao-para-combater-suborno-transnacional
https://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=515&pagina=94&data=01/06/2018
https://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=515&pagina=94&data=01/06/2018
https://www-jota-info.cdn.ampproject.org/c/s/www.jota.info/tributos-e-empresas/mercado/empresa-leniencia-entrou-amanda-athayde-21062018/amp
https://www-jota-info.cdn.ampproject.org/c/s/www.jota.info/tributos-e-empresas/mercado/empresa-leniencia-entrou-amanda-athayde-21062018/amp
https://www-jota-info.cdn.ampproject.org/c/s/www.jota.info/tributos-e-empresas/mercado/empresa-leniencia-entrou-amanda-athayde-21062018/amp
https://pt.wikipedia.org/wiki/Acordo_de_leni%C3%AAncia

REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

RESPONSABILIDADE CIVIL DO FISCAL DE TRIBUTOS DO
MUNICIP10 DE MORRINHOS/GO
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do estado; 1.2 Desenvolvimento tedrico da responsabilidade estatal;
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Resumo

O presente ensaio procurou examinar a responsabilidade civil do Fiscal de Tributos do
municipio de Morrinhos/GO. O estudo adota-se 0 método dedutivo, ou seja, aquele que parte
da generalidade do tema, de um referencial tedrico e chega as proprias conclusdes. A revisdo
bibliografica nos proporcionou observar a responsabilidade civil do estado na Constitui¢do
Federal de 1988, percorrendo o desenvolvimento tedrico do instituto e evidenciando suas

formas legais de exclusdo, como também as hip6teses de cabimento da acdo indenizatdria em
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face do poder publico e o prazo prescricional para o ajuizamento da acdo. Ademais, foram
verificadas a responsabilidade civil dos servidores publicos e o direito de regresso do estado,
bem como a denunciacdo a lide do agente publico e a divergéncia jurisprudencial do tema no
ambito dos tribunais superiores. Ao final, foram examinados os dois fatos ensejadores da
responsabilidade civil do Fiscal de Tributos, de acordo com a previsdo do Cadigo Tributario de
Morrinhos/GO. Do exposto, conclui-se que ha uma restricdo no estabelecimento do regresso
quando tal servidor ocasiona danos a prefeitura local.

Palavras-chave: Responsabilidade civil; Estado; Fiscal de Tributos; Morrinhos.

CIVIL RESPONSIBILITY OF THE TAX OFFICER OF THE MUNICIPALITY OF
MORRINHOS/GO

Abstract

This essay sought to examine the civil liability of the Tax Inspector in the municipality of
Morrinhos/GO. The study adopts the deductive method, that is, one that starts from the
generality of the theme, from a theoretical framework and reaches its own conclusions. The
bibliographical review allowed us to observe the civil liability of the state in the Federal
Constitution of 1988, covering the theoretical development of the institute and highlighting its
legal forms of exclusion, as well as the hypotheses of the suitability of the indemnity action
against the public authorities and the statute of limitations for the filing of the action. In
addition, the civil liability of public servants and the state's right of recourse were verified, as
well as the denunciation of the lawsuit by the public agent and the jurisprudential divergence
on the subject in the scope of the higher courts. At the end, the two facts giving rise to the civil
liability of the Tax Inspector were examined, in accordance with the provisions of the Tax Code
of Morrinhos/GO. From the above, it is concluded that there is a restriction in the establishment
of return when such server causes damages to the local city hall.

Keywords: Civil responsability; State; Tax Inspector; Morrinhos.

INTRODUCAO

O tema a ser explanado no presente artigo trata-se da responsabilidade civil do Fiscal

de Tributos do municipio de Morrinhos/GO. Tal servidor publico exerce atividades envolvendo
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planejamento, inspecédo, controle, execucdo de trabalhos internos e externos relacionados a
tributacdo, arrecadacéo e fiscalizacdo tributaria do municipio.

O tema é bastante intrigante porque a Lei Complementar n® 005, de 15 de dezembro
de 2000 que institui o Cddigo Tributario do municipio de Morrinhos/GO, trouxe algumas
peculiaridades em relacao a responsabilidade civil do Fiscal de Tributos.

Porém, antes de aprofundarmos o assunto é importante tecer uma breve analise da
responsabilidade civil do estado na Constituicdo Federal de 1988, com enfoque nos agentes
publicos.

Assim, partindo do objetivo geral que € examinar a responsabilidade civil do Fiscal
de Tributos do municipio de Morrinhos/GO. Tambeém se pretende, no desenvolvimento do
ensaio, explanar as formas legais de exclusdo da responsabilidade civil do estado, bem como as
hipoteses de cabimento da acéo indenizatdria em face do poder publico e o prazo prescricional
para o ajuizamento da acgéo.

Além disso, serdo verificadas a responsabilidade civil dos servidores publicos e o
direito de regresso do estado, bem como a denunciacéo a lide do agente publico. Sobre o tema,
sera demonstrado que ha divergéncia jurisprudencial dos tribunais superiores sobre o instituto
da denunciac&o a lide.

Por fim, serdo identificados e examinados os pressupostos e fatos geradores que
configuram a responsabilidade civil do Fiscal de Tributos do municipio de Morrinhos/GO,
sobretudo em relacdo a Lei Complementar n°® 005, de 15 de dezembro de 2000.

O processo de desenvolvimento de nossa investigacdo € orientado pela
fundamentacdo metodoldgica da pesquisa bibliografica, uma vez que busca solugdes ao objeto
proposto, a partir da compreensdo e leitura de varias referéncias teodricas disponiveis na
doutrina, lei, atos normativos e jurisprudéncias.

Para formatar o conhecimento, empregou-se 0 método dedutivo, que consiste em
percorrer enunciados generalistas, sistematicamente por meio do raciocinio l6gico-dedutivo,

para se chegar a exposicao dos fundamentos.

1 NOCOES GERAIS SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Quando um agente publico atua, considera-se que o Estado atuou. Essa nocao de

imputacdo é harmonizada pelo principio da impessoalidade, que assevera ser a funcédo
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administrativa exercida por agentes publicos, investidos de atribui¢Ges diretas outorgadas pelo
poder publico (MAZZA, 2016).

Nesse sentido, é natural que o Estado responda pelos prejuizos patrimoniais
ocasionados pelos agentes publicos e particulares, em decorréncia do exercicio da fungéo
administrativa (MAZZA, 2016). Segundo Irene Patricia Nohara (2012, p. 750-751 apud
BORTOLETO, 2015, p. 667):

E necessario esclarecer que a responsabilidade aqui tratada ndo é responsabilidade
contratual do Estado, ou seja, aquela decorrente das obrigagdes assumidas nos
contratos em que é parte. O objeto de andlise é responsabilidade extracontratual do
Estado, também chamada de aquiliana, que ndo decorre da inadimpléncia de
clausulas contratuais e, na verdade, é consequéncia da a¢do ou omisséo estatal, licita
ou ilicita, que provoca dano a alguém (BORTOLETO, 2015, p. 667).

Dessa maneira, pode-se definir a responsabilidade extracontratual do estado,
segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2010, p. 643 apud BORTOLETO, 2015, p. 667-668)
como “obrigagdo de reparar danos causados a terceiros em decorréncia de comportamentos
comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos, licitos ou ilicitos, imputaveis aos agentes
publicos”.

A expressdo agente publico, conforme leciona Ricardo Alexandre e Jodo de Deus
(2017, p. 356) “ndao compreende apenas o ocupante de cargo publico, abrangendo também
empregados publicos, titulares de servicos notariais e registrais (cartérios), empregados ou
prepostos de pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo publico etc.”.

No que tange a responsabilidade que decorre de atos licitos (legais ou em
conformidade com o ordenamento juridico), podemos citar o exemplo da Prefeitura de
determinado municipio que resolve construir um cemitério em area publica de frente ao hotel
da cidade. Provavelmente, este hotel que ha muitos anos tinha domicilio fixado no local tera
prejuizos enormes pelo fato da obra, porque os clientes poderdo recusar-se a hospedar no hotel
em virtude do cemitério. Nesse sentido, temos um ato licito (construcdo do cemitério) que
ocasiona danos a um terceiro, originando o dever de indenizar por parte da Prefeitura.

J& com relagGes aos atos ilicitos pode ser vislumbrada uma situagdo em que o poder
publico apreende mercadorias do contribuinte como forma de coagi-lo ao pagamento de
tributos. Neste caso, 0 ato de constricdo das mercadorias € antijuridico, nos termos da Simula
323 do Supremo Tribunal Federal, o que ocasiona o dever de indenizar por parte da

Administracdo Publica.
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Tal responsabilidade civil pode surgir também de ato material ou ato juridico. Sendo
0 primeiro de esséncia meramente executdria, como, no exemplo, em que a Administracdo
Publica presta servi¢o a um particular. Enquanto o segundo decorre da vontade do poder publico
em adquirir, extinguir ou modificar as relagfes juridicas que lhe interessa.

Ademais, a responsabilidade civil do estado pode originar-se ainda de atos
comissivos ou omissivos de seus agentes publicos. Para Ricardo Alexandre e Jodo de Deus
(2017):

Os atos comissivos sdo aqueles em que o agente publico atua positivamente,
causando dano a um terceiro. Como exemplo, imaginemos que um motorista
embriagado, servidor da Unido, dirigindo a servico, atropela um pedestre. Os atos
omissivos sdo aqueles em que o agente publico ndo age (comportamento designado
por alguns como uma “atuagdo negativa”) e sua omissdo, apesar de ndo causar
diretamente o dano, possibilita sua ocorréncia. Nao é qualquer ato omissivo praticado
por agente publico que enseja a responsabilizacdo civil estatal. A responsabiliza¢éo
do Estado por atos omissivos s6 ocorre quando o agente publico omisso tem o dever
legal de praticar um determinado ato, e ndo o faz. Imaginemos o caso de um agente
salva-vidas que permanece inerte diante de uma situacdo em que um banhista esta se
afogando, vindo a falecer sem ser socorrido. Nesse caso, o Estado pode ser
responsabilizado pela omissdo do agente publico, uma vez que este tinha o dever
legal de agir, tentando salvar a vida do banhista. Por outro lado, utilizando 0 mesmo
exemplo, se, em vez do guarda salva-vidas, a omisséo fosse praticada por um Auditor
do Tribunal de Contas da Unido (TCU), o Estado ndo poderia ser responsabilizado,
visto que o Auditor ndo tinha o dever legal de tentar salvar o banhista
(ALEXANDRE; DEUS, 2017, p. 356-357).

1.2 Desenvolvimento tedrico da responsabilidade estatal

A responsabilidade civil estatal passa por trés marcos histéricos, segundo Lucas
Rocha Furtado (2016, p. 871): “1. Irresponsabilidade civil do Estado; 2. Responsabilidade civil
do Estado a partir da aplicacdo das normas do Direito Privado; 3. Responsabilidade civil do
Estado a partir da aplicagdo das normas do Direito Publico”. Sobre o assunto, a doutrina

administrativa orienta as seguintes teorias:

1.2.1 Teoria da Irresponsabilidade civil

Para Ricardo Alexandre e Jo&do de Deus (2015, p. 700):
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Essa teoria teve maior destaque na época dos regimes absolutistas, e hoje tem valor
meramente  histérico, estando completamente superada. A teoria da
irresponsabilidade ndo aceita que o Estado, por meio de seus agentes, possa causar
dano as pessoas, dai essa teoria ser sintetizada pela frase: ‘O rei ndo pode errar’ (the
kink can do no wrong; le roi ne peut mal faire). Adotada a tese, ndo seria possivel
responsabilizar o Estado pelos atos de seus agentes, pois do contrario o Estado estaria
sendo colocado no mesmo nivel que o sudito, prejudicando a ideia de soberania.
Trata-se, portanto, ndo de uma teoria da responsabilidade civil do Estado, mas da sua
irresponsabilidade (ALEXANDRE; DEUS, 2015, p. 700).

No Brasil, segundo Gustavo Scatolino e Jodo Trindade (2016, p. 852) “jamais foi
aceita a tese da irresponsabilidade do Estado. No nosso pais, a positivacdo expressa sobre a
responsabilidade estatal ocorreu, na forma culposa, com o Codigo Civil de 1916. Mesmo em
legislacbes mais remotas, ndo se tem noticia o acolhimento da teoria da irresponsabilidade

civil”.

1.2.2 Teoria civilista por atos de gestao

Tal teoria faz distincdo entre atos de império e atos de gestdo. Segundo Gustavo
Scatolino e Jodo Trindade (2016):

Atos de império seriam aqueles em que o Estado atua utilizando-se da soberania, ou
melhor, da supremacia sobre o particular. Como exemplo, podemos citar a imposi¢édo
de sancdes e as desapropriacdes (0 Estado atua imponde sua superioridade — império
— sobre o particular). J& os atos de gestdo seriam aqueles em que o Estado atua sem
utilizar sua supremacia sobre o particular, isto é, atos em que o Estado se coloca
guase que de igual para igual com o particular. Sdo os atos praticados pelo Estado
sob regime de Direito privado como, por exemplo, fazer assinatura de uma revista
(SCATOLINO; TRINDADE, 2016, p. 852).

Para essa teoria 0 estado deveria responder somente pelos atos de gestdo, ficando
exonerado de responder pelos atos de império. No entanto, essa tese foi rapidamente superada,
dado a dificuldade de diferenciar os atos de gestdo dos atos de império. Além disso, seria
inadequado fazer tal distingdo, uma vez que o estado é um sO e pratica os dois atos
(SCATOLINO; TRINDADE, 2016).

1.2.3 Teoria da culpa civil ou da responsabilidade subjetiva
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Influenciada pelo individualismo caracteristico do liberalismo econdmico, tal teoria
pretendeu equiparar o estado ao individuo, a medida em que o estado era obrigado a indenizar
0s danos causados aos particulares nas mesmas hipoOteses previstas para os individuos
(ALEXANDRINO, 2016).

Em virtude de o estado atuar por meio de seus agentes publicos, na teoria da culpa
civil ou da responsabilidade subjetiva, somente existia obrigacdo de indenizar quando o0s
agentes publicos agissem com dolo ou culpa, cabendo, evidentemente, ao particular prejudicado

0 Onus de demonstrar a existéncia desses elementos subjetivos (ALEXANDRINO, 2016).

1.2.4 Teoria da culpa administrativa ou culpa do servigo

Com o direito publico em plena evolucdo, ndo mais se admitia a hipotese de ndo
responsabilizar o estado em razdo da conduta praticada pelo agente pablico. Todavia, a teoria
da culpa civil ou da responsabilidade subjetiva ndo mais refletia 0 melhor direito, tendo em
vista que o estado é uma pessoa de direito publico, e, por essa razdo, deve receber tratamento
distinto dos particulares. Nesse contexto, comecaram a ser elaboradas teorias de
responsabilidade do estado, com base nao no direito privado, mas em normas do direito publico
(SANTOQOS, 2012).

Segundo Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2018, p. 849) “a teoria da culpa
administrativa representou o primeiro estagio de transi¢do entre a doutrina subjetiva da culpa
civil e a responsabilidade objetiva atualmente adotada pela maioria dos paises ocidentais”. Essa

teoria, para Gustavo Scatolino e Jodo Trindade (2016):
Tem origem na famosa decisdo do Tribunal de Conflitos francés no chamado Caso
Blanco. Nesse caso, uma garota (Agnés Blanco) foi atingida por um trem/vagonete
de uma concessionaria francesa. O pai moveu agdo de indenizagao perante o Estado,
e foi suscitado perante o Tribunal um conflito de competéncia entre o juizo civel
comum e o Tribunal Administrativo. Foi entdo que o Tribunal de Conflitos, em
decisédo inédita, decidiu que a responsabilidade civil do Estado deveria ser apurada
com base em principios préprios do Direito Administrativo, e ndo apenas com base
nos principios do Direito Civil. Dessa forma, declarou compete o Tribunal
Administrativo para a resolugdo do caso. [...] A decisdo Caso Blanco é importante
porque nesse caso que, pela primeira vez, reconheceu-se que o Estado deve responder
por seus danos de forma diferente (mais intensa) que os particulares. Abandonou-se
a teoria civilista, para se adotar uma tese publicita (O Estado deve responder de
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acordo com principios do Direito Pablico — Administrativo — diferentemente do
Direito Civil). Relevante também porque se entendeu que o caso deveria ser decidido
pelo Conselho Administrativo, e ndo pela justica comum que resolvia conflito
envolvendo particulares. A jurisprudéncia decidiu que, independentemente da
atividade estar sendo prestada pelo Estado, trata-se de uma atividade administrativa,
um servico publico prestado por uma concessionaria (um particular). De acordo com
essa primeira teoria publicista, o Estado deve responder de maneira diversa que seu
agente (funcionério); enquanto o agente deve ser responsabilizado pelo dolo ou culpa
comuns, o Estado deve responder sempre que ndo preste, da maneira devida, o
servigo publico (culpa anénima) (SCATOLINO; TRINDADE, 2016, p. 853-854).

Assim, segundo Mauro Sérgio dos Santos (2012, p. 403) “bastaria a vitima
comprovar que o servico publico ndo funcionou ou funcionou mal, provocando, com isso, dano
ao administrado, para emergir a responsabilidade estatal”.

Apesar dos avangos, a teoria da culpa administrativa ainda ndo havia chegado a um
estagio ideal, haja vista que atribuia a vitima o 6nus de provar que o servi¢o nao funcionou ou
funcionou mal. Noutros termos, para ser indenizado, a vitima deveria comprovar a culpa do

Estado, além é claro, do dano e da relacdo de causalidade entre ambos (SANTOS, 2012).

1.2.5 Teoria do risco (risco administrativo e risco integral)

Pela teoria do risco, de acordo com Leandro Bortoleto (2015, p. 669-670) “a
responsabilizacdo do Estado se da de maneira objetiva, sendo necesséaria, apenas a
demonstracdo do dano e que este fora causado por agente publico, ou seja, basta a agdo estatal,

o dano e o nexo de causalidade”. Ha duas espécies: risco administrativo e risco integral.
Segundo Hely Lopes Meirelles (2010, p. 682-683 apud BORTOLETO, 2015, p. 670):

Teoria do risco administrativo: Sdo admitidas excludentes de responsabilidade, em
razdo de caso fortuito ou forca maior, culpa exclusiva da vitima e culpa exclusiva de
terceiro. Teoria do risco integral: ndo sdo admitidas excludentes de responsabilidade,
e o Estado deve indenizar todo e qualquer dano sofrido pelo administrado, ainda que
causado por culpa ou dolo da vitima (BORTOLETO, 2015, p. 670).

Embora a teoria do risco integral seja mais favoravel a vitima, o carater absoluto
dessa concepgdo produz grandes injusticas, especialmente diante de casos em que o dano é
produzido em decorréncia de acdo deliberada da prépria vitima. Nao ha noticias de nenhum

pais moderno, cujo direito positivo tenha adotado o risco integral como regra geral aplicavel a
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responsabilidade do Estado. Isso porque sua admissibilidade transformaria o Estado em
verdadeiro indenizador universal (MAZZA, 2016).
Contudo, esta teoria se aplica no Brasil em situacdes excepcionalissimas, conforme

classificou Alexandre Mazza (2016):

a) acidentes de trabalho nas relagdes de emprego publico, a ocorréncia de eventual
acidente de trabalho imp6e ao Estado o dever de indenizar em quaisquer casos,
aplicando-se a teoria do risco integral; b) indenizacdo coberta pelo seguro obrigatério
para automoveis (DPVAT): o pagamento da indenizacdo do DPVAT é efetuado
mediante simples prova do acidente e do dano decorrente, independentemente da
existéncia de culpa, haja ou ndo resseguro, abolida qualquer franquia de
responsabilidade do segurado (art. 5° da Lei n. 6.194/74); c) atentados terroristas em
aeronaves: por forca do disposto nas Leis n. 10. 309/2001 e n. 10.744/2003, a Unido
assumiu despesas de responsabilidade civil perante terceiros na hipétese da
ocorréncia de danos a bens e pessoas, passageiros ou ndo, provocados por atentados
terroristas, atos de guerra ou eventos correlatos, ocorridos no Brasil ou no exterior,
contra aeronaves de matricula brasileira operadas por empresas brasileiras de
transporte aéreo publico, excluidas as empresas de taxi-aéreo (art. 1° da Lei n.
10.744/2003). Tecnicamente, trata-se de uma responsabilidade estatal por ato de
terceiro, mas que se sujeita a aplicacdo da teoria do risco integral porque ndo prevé
excludentes ao dever de indenizar (MAZZA, 2016, p. 529).

1.3 Responsabilidade civil do estado na Constituicdo Federal de 1988

A responsabilidade civil do estado é esculpida no art. 37, § 6° da Constituicdo
Federal de 1988: “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”
(BRASIL, 1988).

Segundo Alexandre Mazza (2016, p. 524) “a Constitui¢ao Federal adotou, como
regra, a teoria objetiva na modalidade risco administrativo. Isso significa que o pagamento da
indenizacdo ndo precisa de comprovacao de culpa ou dolo (objetiva) e que existem excecdes ao
dever de indenizar (risco administrativo)”.

Todavia, segundo o professor Leandro Bortoleto (2015, p. 670-671) “isso ndo exclui
a possibilidade de alguns casos, ser adotada a responsabilidade subjetiva, porque o Estado
responde por a¢do ou omissdo. Em regra, quando se tratar de acdo, tem-se a responsabilidade

objetiva e, quando for por omissdo, hé a responsabilidade subjetiva”.
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Nesse contexto, para que haja responsabilidade objetiva do Estado é necessario que
coexistam trés elementos: conduta (acdo administrativa), dano (material, moral ou estético) e
nexo de causalidade (comprovacao de que o dano foi causado pela conduta do poder publico)
(ALEXANDRE; DEUS, 2017).

Em primeiro lugar, o particular deve demonstrar que sofreu um dano. Nao ha
responsabilidade sem dano; de modo que a mera potencialidade do dano néo causa, geralmente,
a responsabilidade do Estado. Ainda, o dano deve ser juridico e ndo apenas econdémico, ou seja,
deve violar um direito previsto no ordenamento juridico (SCATOLINO; TRINDADE, 2016).

Igualmente, o dano ndo pode ser genérico, isto €, alcancar toda a sociedade. Deve
atingir, por conseguinte, somente a pessoa ou um grupo determinado. Ademais, o dano deve
causar um gravame que supere os aborrecimentos do dia a dia, de modo que nunca se confunda
com a frustracdo ou mero dissabor (SCATOLINO; TRINDADE, 2016).

Em segundo lugar, o particular deve demonstrar que houve conduta de um agente
estatal agindo nessa qualidade. Ndo basta que o ato atacado seja ocasionado por um agente
publico (qualquer pessoa que atue em nome do Estado), mas também que o agente tenha atuado
enquanto agente publico (SCATOLINO; TRINDADE, 2016). Ainda, a conduta praticada pelo
agente publico podera ser licita ou ilicita. 1sso porque, de acordo com Matheus Carvalho (2017):

A responsabilizacdo do Estado por condutas licitas praticadas por seus agentes se
lastreia no principio da isonomia, tomando por base o fato de que, em uma atuacdo
gue visa o beneficio de toda a coletividade, o ente publico causa um prejuizo
diferenciado a uma pessoa ou pequeno grupo. Para evitar que essa pessoa (ou grupo)
suporte 0 6nus do beneficio coletivo, surge o dever de indenizar do Estado
(CARVALHO, 2017, p. 344).

A titulo de exemplo, Gustavo Scatolino e Jodo Trindade (2017, p. 865) cita o “caso
de médico que realiza cirurgia em hospital publico e vem cometer algum erro (ato ilicito), ou
em campanha de vacinacdo, quando a vacina vem a causar situacdo adversa irreversivel (ato
licito), sdo atos que geram danos passiveis de reparagido, na forma objetiva”. Gustavo Scatolino

e Jodo Trindade (2017) salientam ainda que:

N&o é necessario que o agente tenha autuado dentro das suas funcdes (isto é, dentro
da sua esfera de competéncia funcional), pois o Estado tem culpa in eligiendo (culpa
em escolher o agente) e in vigilando (culpa em ndo vigiar o agente). O que importa
é que o agente tenha atuado ndo como particular, mas na qualidade de agente publico.
[...]- Ndo importa se foi fora do horario ou dia do servigo. Estara configurada a

responsabilidade se agiu ‘nessa qualidade’. Nesse sentido, o STJ decidiu ser objetiva
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a responsabilidade civil do Estado por acdo de policial a paisana que se envolve em
tiroteio em transporte publico, resultando na morte de passageiro. [...]. Também é
desnecesséria a identificacdo do agente causador do dano; basta demonstrar que o
dano foi resultado de conduta de agente de Estado. Assim, entre tiroteios de policiais
e criminosos, caso uma bala seja disparada de arma da corporagdo policial, atingindo
terceiro, se ficar provada a origem do projétil, o Estado serd chamado a
responsabilidade (SCATOLINO; TRINDADE, 2016, p. 866-867).

A par disso, temos ainda o nexo de causalidade que € a relacdo necessaria que deve
haver entre a conduta praticada pelo agente publico e o dano causado. Se este liame nao existir
ou se for rompido por algum fator, estara, por consequéncia, afastada a responsabilidade do
Estado. Logo, é insuficiente a demonstragdo apenas do dano e da conduta estatal, deve-se,
também, provar o nexo causal. Vale dizer que mesmo nos casos de responsabilidade por
omissdo, nao se dispensa a demonstracdo do nexo entre a omissdo do Estado e o dano causado
(SCATOLINO; TRINDADE, 2016).

A guisa de corroboracéo, se uma crianca ap0s receber vacina triplice oferecida pelo
Estado, vier a sofrer graves problemas mentais e deficiéncia fisica, mas ndo se comprovar que
tais problemas surgiram em decorréncia da vacina ministrada, o poder publico ndo esta obrigado
a reparar 0s prejuizos da crianca, posto que ndo esta presente a relacdo de causalidade entre a
conduta do Estado (aplicacdo de vacina triplice) e os danos advindos a crianca (graves
problemas mentais e deficiéncia fisica) (SCATOLINO; TRINDADE, 2016).

1.4 Responsabilidade civil do estado por atos omissivos

Nos termos do § 6° do art. 37 da CF/88, a responsabilidade civil do Estado é objetiva
na acdo de seus agentes publicos. Por sua vez, nos casos de omissdo do estado, existe a
responsabilidade de natureza subjetiva, em que se exige do potencial prejudicado a
comprovacao da culpa ou do dolo por parte da administracdo publica (BORGES, 2015). Sobre

0 assunto, vejamos o entendimento que prevalece no ambito dos tribunais superiores:
ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ATO
OMISSIVO. MORTE DE PORTADOR DE DEFICIENCIA MENTAL
INTERNADO EM HOSPITAL PSIQUIATRICO DO ESTADO. 1. A
responsabilidade civil que se imputa ao Estado por ato danoso de seus prepostos é
objetiva (art. 37, § 6°, CF), impondo-lhe o dever de indenizar se se verificar dano ao
patriménio de outrem e nexo causal entre o0 dano e o comportamento do preposto. 2.
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Somente se afasta a responsabilidade se o evento danoso resultar de caso fortuito ou
forca maior ou decorrer de culpa da vitima. 3. Em se tratando de ato omissivo,
embora esteja a doutrina dividida entre as correntes dos adeptos da
responsabilidade objetiva e aqueles que adotam a responsabilidade subjetiva,
prevalece na jurisprudéncia a teoria subjetiva do ato omissivo, de modo a s6 ser
possivel indenizacdo quando houver culpa do preposto. 4. Falta no dever de
vigilancia em hospital psiquiatrico, com fuga e suicidio posterior do paciente. 5.
Incidéncia de indenizacdo por danos morais. 7. Recurso especial provido (STJ -
REsp: 602102 RS 2003/0192193-2, Relator: Ministra ELIANA CALMON, Data de
Julgamento: 06/04/2004, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: --> DJ
21/02/2005 p. 146LEXSTJ vol. 187 p. 166RNDJ vol. 65 p. 127RT vol. 836 p. 151.

Grifo nosso).

Observa-se que 0 STJ menciona, expressamente, que ha divergéncias doutrinarias.
Contudo, na jurisprudéncia, a questdo é mais ou menos pacifica: por atos omissivos, a
responsabilidade do Estado € do tipo subjetiva, tendo a vitima o dever de provar a culpa do

agente da Administragéo, para que possa ter o direito a indenizagdo (BORGES, 2015).

1.5 Analise do 8 6° do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988

A compreensdo do referido dispositivo constitucional exige uma analise mais
acurada, porquanto é necessario dividirmos a norma em quatro partes: 1) as pessoas juridicas
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros; 2) as pessoas
juridicas de direito publico responderdo pelos danos que seus agentes causarem a terceiros; 3)
pessoas juridicas de direito privado prestadora de servigo publico responderédo pelos danos que
seus agentes causarem a terceiros; 4) assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa (MAZZA, 2016).

1) as pessoas juridicas responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros:

Para Alexandre Mazza (2016, p. 524-525), “a expressdo ‘nessa qualidade’ indica a
adocdo, pelo Texto Constitucional de 1988, da teoria da imputacéo volitiva de Otto Gierke [...]
segundo o qual somente podem ser atribuidos a pessoa juridica 0s comportamentos do agente
publico durante o exercicio da fungdo publica”. A adocdo dessa teoria, geram trés efeitos

basicos, segundo Alexandre Mazza (2016):
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1) impede a propositura de acéo de indenizatoria diretamente contra a pessoa fisica
do agente se o dano foi causado no exercicio da funcdo publica (precedente: RE
327.907/SP); 2) impossibilita a responsabilizagdo civil do Estado se o dano foi
causado pelo agente publico fora do exercicio da fungdo publica. Exemplo: policial
de folga que atira no vizinho [...]; 3) autoriza a utilizagdo das prerrogativas do cargo
somente nas condutas realizadas pelo agente durante o exercicio da func¢éo publica.
Desse modo, as prerrogativas funcionais ndo sdo dadas intuitu personae, nédo
acompanham a pessoa do agente publico o dia todo, para onde ele for. Fora do
expediente, no transito, em casa, 0 agente esta temporariamente desacompanhado das
prerrogativas especiais, decorrentes da sua funcdo publica, sob pena de cometer
excesso de poder ou desvio de finalidade (MAZZA, 2016, p. 526-527).

2) as pessoas juridicas de direito publico responderdo pelos danos que seus agentes
causarem a terceiros:

Conforme classificacdo dada em lei, s&o pessoas juridicas de direito publico a Unido,
Estados, Distrito Federal, Municipios, Territorios, Autarquias, FundacGes Publicas e
AssociacOes Publicas. Essas pessoas, de acordo com Alexandre Mazza (2016, p. 524-525) “por
ostentarem natureza publica, respondem objetivamente pelos danos que seus agentes causam a
particulares. Importante notar que o Texto Constitucional, quanto as referidas pessoas juridicas
de direito pablico, ndo condiciona a responsabilidade objetiva ao tipo de atividade exercida”.

Logo, a responsabilidade objetiva resulta da personalidade publica e sera objetiva
independentemente da atividade exercida: prestacdo de servico publico, exercicio do poder de
policia, intervencdo no dominio econdmico, atividade normativa ou qualquer outra
manifestacdo da funcdo administrativa (MAZZA, 2016).

3) pessoas juridicas de direito privado prestadora de servigo publico responderao
pelos danos que seus agentes causarem a terceiros:

Sdo pessoas juridicas de direito de privado prestadora de servico publico as
empresas publicas, sociedades de economia mista, concessionarias e permissionarias e, como
tal, ndo estdo vinculadas a responsabilidade objetiva, como ocorre com as pessoas juridicas de
direito publico. Assim, as pessoas juridicas de direito privado respondem objetivamente
enquanto prestam servigos pubicos, como decorréncia do regime juridico proprio do servico
publico, e ndo pela qualidade da pessoa. Por isso, desempenhando atividades de natureza
particular, que exploram a produgdo ou comercializagdo de bens e prestagdo de servi¢os no

mercado econémico, destoando as finalidades essenciais pelas quais foram criadas, empresas



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

publicas e sociedades de economia mista estdo sujeitas apenas a responsabilidade subjetiva
(MAZZA, 20186).
4) assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa:
A Constituicdo Federal prevé a utilizacdo de ag&o regressiva contra o agente publico,
mas somente nos casos de dolo ou culpa. Logo, a responsabilidade civil do agente publico é

subjetiva, pois pressupde a existéncia de dolo ou culpa (MAZZA, 2016).

1.6 Formas legais de excluséao da responsabilidade estatal

A teoria do risco administrativo que orienta a responsabilidade objetiva do estado
reconhece formas de exclusdo da responsabilidade estatal. Estas podem ser definidas como
circunstancias que, ocorrendo, elimina o dever de indenizar do estado. Séo trés: culpa exclusiva

da vitima, forca maior e culpa de terceiro. Segundo Alexandre Mazza (2016) a:

a) culpa exclusiva da vitima: ocorre [...] quando o prejuizo é consequéncia da
intencdo deliberada do proéprio prejudicado. S&o casos em que a vitima utiliza a
prestacdo do servico pablico para causar um dano a si propria. Exemplos: suicidio
em estacdo do Metr; pessoa que se joga na frente de viatura para ser atropelada. b)
forca maior: € um acontecimento involuntério, imprevisivel e incontrolavel que
rompe o nexo de causalidade entre a acdo estatal e o prejuizo sofrido pelo particular.
Exemplo: erupcdo de vulcdo que destrdi vila de casas. [...]; ¢) culpa de terceiro:
ocorre quando o prejuizo pode ser atribuido a pessoa estranha aos quadros da
Administracdo Publica. Exemplo: prejuizo causado por atos de multiddo (MAZZA,
2016, p. 530-531).

Hodiernamente, prevalece o entendimento de que essas formas de exclusdo da
responsabilidade estatal (culpa exclusiva da vitima, forca maior e culpa de terceiro) sédo
responsaveis por eliminar o nexo de causalidade entre a agdo administrativa e o dano causado

ao particular.
1.7 Acédo indenizatoria em face do estado
A indenizacdo devida ao lesado deve ser a mais ampla possivel, de modo que seja

reconstituido integralmente o patrimdnio da vitima. Logo, a indenizacdo deve equivaler-se o

que o particular perdeu, incluindo-se as despesas que foi obrigado a fazer, e ao que deixou de
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ganhar. Quando for o caso, devem ser acrescidos ao montante indenizatorio os juros de mora e
a atualizacdo monetaria (CARVALHO FILHO, 2017).

Tendo havido morte, incide a norma do art. 948 do Codigo Civil, que fixa as
circunstancias aptas de serem indenizadas. Por outro lado, ocorrendo lesdes corporais ou
reducdo da capacidade de trabalho, aplicam-se os artigos 949 e 950 do mesmo Diploma legal
(CARVALHO FILHO, 2017). Para José dos Santos Carvalho Filho (2017):

Perpetrada a ofensa ao patriménio do lesado, a reparagdo do dano a ser reivindicada
pode ser acertada através de dois meios: o administrativo e o judicial. Na via
administrativa, o lesado pode formular seu pedido indenizatério ao 6rgdo competente
da pessoa juridica civilmente responsavel, formando-se, entdo, processo
administrativo no qual poderdo manifestar-se os interessados, produzir-se provas e
chegar-se a um resultado final sobre o pedido. Se houver acordo quanto ao montante
indenizatdrio, é viavel que o pagamento se faca de uma s6 vez ou parceladamente,
tudo de acordo com a autocomposicao das partes interessadas. N&o havendo acordo,
ao lesado cabera propor a adequada acgdo judicial de indenizagdo, que seguird o
procedimento comum (art. 318, CPC). O foro da acdo vai depender da natureza da
pessoa juridica: se for a Unido, empresa publica ou entidade autarquica federal, a
competéncia é da Justica Federal (art. 109, I, CF); se for de outra natureza,
competente sera a Justica Estadual, caso em que devera ser examinado o que dispuser
0 Caodigo de Organizacdo Judiciaria local. Observe-se, ainda, que, dependendo do
valor pleiteado, pode a acdo ser proposta nos Juizados Especiais Federais ou nos
Juizados Especiais da Fazenda Publica, onde ja estiverem instalados (CARVALHO
FILHO, 2017, p. 386).

1.8 Prazo prescricional para acéo indenizatoria em face do estado

Segundo Cyonil Borges (2015, p. 828) “o decurso de prazo ¢ relevante para o

Direito, pois provoca, por exemplo, a perda da pretensdo de ressarcimento por aqueles que

foram prejudicados pelas acdes ¢ omissdes estatais: a prescricdo”. De acordo com Cyonil
Borges (2015):

As agdes de ressarcimento a favor do Estado sdo imprescritiveis, pois, nesse caso, 0

interesse publico é o bem superior a ser preservado. Agora, tratando-se das dividas

passivas do Estado, a agdo para a reparacdo dos danos deve ser proposta em até cinco

anos (prescricdo quinquenal). Na visdo do STJ, aplica-se o prazo prescricional

quinquenal as acfes indenizatérias ajuizadas contra a Fazenda Publica, nos termos
do art. 1.° do Decreto 20.910/1932, e ndo o prazo prescricional trienal, previsto no
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art. 206, § 3°, V, do CC/2002. O Decreto é norma especial em relagdo ao CC/2002
(Recurso Especial 1251993/PR) (BORGES, 2015, p. 829).

No tocante as pessoas juridicas de direito privado que prestam servicos pablicos, o
prazo prescricional também é de 5 anos para o lesado ajuizar a acdo indenizatoria, nos termos
do art. 1°-C, da Lei 9.494/1997.

Todavia, ha precedentes do Superior Tribunal de justica, como no caso do REsp:
1301122/RJ citado abaixo, que reconhece a imprescritibilidade das a¢cfes indenizatdrias em
razdo da violacdo aos direitos fundamentais, durante o periodo da ditadura militar. 1sso porque
as referidas acGes referem-se ao periodo em que a ordem juridica foi praticamente esquecida
ou desconsiderada. Legislacbes de excecdo eram criadas para autorizar incontaveis abusos e
violacdes aos direitos fundamentais, sobretudo em relacdo ao direito a dignidade da pessoa

humana (BORGES, 2015). Vejamos:
ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL.
PRESCRICAO. As acdes de indenizacdo por danos morais em face de tortura
praticadas por agentes do Estado durante o regime militar sdo imprescritiveis.
Agravo regimental desprovido. (STJ - AgRg no REsp: 1301122 RJ 2011/0310565-
7, Relator: Ministro ARl PARGENDLER, Data de Julgamento: 17/09/2013, T1 -
PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 25/09/2013. Grifo nosso).

Segundo Ricardo Alexandre e Jodo de Deus (2017, p. 370) “o prazo para a
propositura da acao de indenizacdo contra o Estado comeca a fluir a partir da data do ato ou do
fato que deu origem ao dano, conforme previsto no art. 1° do Decreto 20.910, de 1932”.

Entretanto, se o evento danoso resultar em invalidez ou incapacidade para o
particular, dai o termo inicial para a contagem do prazo prescricional ndo ¢ a data do acidente,
mas aquela em que a vitima teve ciéncia inequivoca da invalidez ou da extensdo de sua
incapacidade (ALEXANDRE; DEUS, 2017).

1.9 Responsabilidade civil dos agentes publicos

Evitando-se, contudo, ndo perder o foco deste estudo, temos a importante missao de
compreendermos o direito de regresso do estado em face do agente publico e sua denunciacéo
processual, para finalmente examinarmos a responsabilidade civil do Fiscal de Tributos do
municipio de Morrinhos/GO.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

1.9.1 Direito de regresso do estado em face do agente pubico

O direito de regresso deve ser exercido mediante 0 manuseio de a¢ao prépria (acéo
regressiva), ndo podendo o Estado realizar diretamente o desconto nos vencimentos do agente
publico, sem o consentimento deste (ALEXANDRE; DEUS, 2017).

Segundo Alexandre Mazza (2016, p. 543) “a acdo regressiva € proposta pelo Estado
contra o agente publico causador do dano, nos casos de culpa ou dolo (art. 37, § 6°, da CF). Sua
finalidade € a apuracdo da responsabilidade pessoal do agente publico. Tem como pressuposto
ja ter sido o Estado condenado na agdo indenizatoria proposta pela vitima”.

Ao considerar que a CF/88 estabelece que a agdo regressiva € cabivel nos casos de
dolo ou culpa, impde-se a conclusdo de que o direito de regresso é baseado na teoria subjetiva
ou teoria da culpa civil. Nesse sentido, cabera ao Estado demonstrar a ocorréncia dos elementos
ensejadores da responsabilidade civil do agente pablico: ato, dano, nexo e culpa/dolo (MAZZA,
2016).

A falta do elemento subjetivo (dolo ou culpa) no caso concreto elimina a
responsabilidade do agente publico na acdo regressiva. Exemplo: acidente de transito
comprovadamente motivado por problemas mecanicos na viatura (MAZZA, 2016).

Segundo Alexandre Mazza (2016, p. 544) “em razdo do principio da
indisponibilidade, a propositura da acdo regressiva, quando cabivel, € um dever imposto a
Administracéo, e ndo uma simples faculdade”. Além disso, ndo se computa prazo para o seu
ajuizamento (é imprescritivel), conforme jurisprudéncia dominante baseada no art. 37, § 5°, da
CF.

Todavia, quando se relacionar ao dano originado por pessoa juridica de direito
privado que presta servigo publico, como, por exemplo, as empresas publicas, fundagdes
publicas, sociedades de economia mista, concessionarias e permissionarias, o prazo é de trés
anos, esteado no artigo 206, § 3°, inciso V, do Cadigo Civil, iniciando-se a contagem a partir
do transito em julgado da decisdo condenatoria.

S&o pressupostos para 0 ajuizamento da acgao regressiva, segundo Alexandre Mazza
(2016):

1) condenacdo do Estado na acdo indenizatoria; 2) transito em julgado da deciséo
condenatdria (ndo precisa aguardar o levantamento do precatério); 3) culpa ou dolo

do agente; 4) auséncia de denunciacdo da lide na acdo indenizatéria (MAZZA, 2016,
p. 544).
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1.9.2 Denunciacdo a lide do agente publico

Ensina Ricardo Alexandre e Jodo de Deus (2017, p. 369) que “a denunciagdo a lide
é instituto afeto ao direito processual civil, que objetiva trazer 0 processo pessoa contra a qual
o réu tem pretensao indenizatoria, na hipdtese de este sucumbir na acao principal”.

Logo, se permitida a possibilidade da técnica nas a¢des relativas a responsabilidade
civil do estado, se este efetivamente o fizer, o juiz, ao proferir a sentenca, devera decidir se o
Estado deve indenizar o particular e, em caso positivo, necessitara deliberar sobre a obrigacéo
de o agente publico ressarcir ao ente estatal o valor gasto com a indenizacdo (ALEXANDRE;
DEUS, 2017).

A denunciagdo a lide tem como fundamento assegurar a celeridade e a economia
processual, haja vista que resolve num unico processo duas lides diferentes: 12 Lide: Particular
versus Estado; 22 Lide: Estado versus Agente Publico causador do dano. Segundo Ricardo

Alexandre e Jodo de Deus (2017):

H& controvérsias na doutrina e na jurisprudéncia sobre a possibilidade de a
Administragdo Publica denunciar a lide o agente responsavel quando da acdo de
responsabilizacdo civil. Aqueles que sdo contrarios alegam que, sendo a
responsabilidade civil do Estado de natureza objetiva, a discussdo no processo acerca
de elementos subjetivos (dolo e culpa) com o escopo de possibilitar a
responsabilizacdo do agente publico retardaria o desfecho da demanda, em prejuizo
do terceiro a ser indenizado. Em termos menos congestionados, a ideia é que a
Constituicdo quis facilitar a indenizacéo do terceiro lesado, livrando-o do 6nus de
demonstrar dolo ou culpa do agente publico na pratica do ato que resultou em
prejuizo. Se inserida na discussdo a responsabilidade do préprio agente, que, repise-
se, é subjetiva, dependendo da compensacdao de dolo ou culpa, a presenca desta nova
questdo na discusséo retardaria o exercicio do direito & indenizagdo, em clara afronta
ao objetivo do legislador constituinte. Os que defendem a possibilidade de
denunciacdo a lide argumentam, conforme ja comentado, que o instituto garante a
celeridade processual por resolver as duas lides (Terceiro Lesado x Estado e Estado
x Agente Publico). Se ndo for possivel a denunciacdo a lide de agente publico, a
alternativa para o Estado € esperar o julgamento final da agdo movida pelo particular.
Caso seja condenado a indenizé-lo, posteriormente podera ingressar com agéo
regressiva autbnoma visando a responsabilizagdo do agente culpado
(ALEXANDRE; DEUS, 2017, p. 369).
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O Supremo Tribunal Federal se posicionou no ano de 2006, no RE de n°. 327.904,
do Relator Ministro Carlos Britto, que ndo € possivel a propositura de acao regressiva autbnoma
em face do agente publico causador do dano. De outro lado, o entendimento dominante no
ambito do Superior Tribunal de Justica é de que a denunciacéo a lide do agente publico é
possivel, mas ndo é obrigatéria, conforme REsp de n°. 866614/AL, do Relator Ministro Jodo
Otavio de Noronha, da 22 Turma, em julgamento realizado em 28.08.2007 e publicado no Diario
de Justica em 17.09.2007 (ALEXANDRE; DEUS, 2017).

2 RESPONSABILIDADE CIVIL DO FISCAL DE TRIBUTOS DO MUNICIPIO DE
MORRINHOS/GO

O Fiscal de Tributos realiza anélises e estudos econémico-financeiros e contébeis,
relativos aos tributos municipais ou atinentes ao calculo, controle e acompanhamento das
transferéncias financeiras, efetiva lancamentos por homologacdo e elabora relatorios e dados
estatisticos sobre suas atividades.

Procede também & revisdo fisco-contabil de obrigac@es tributarias, promovendo
estimativas e arbitramentos nos termos da legislacdo tributéria, instrui processos
administrativo-tributarios através de diligéncias e informacGes técnico-fiscais, inclusive
pericias fiscos-contabeis, bem como procede a lancamento de oficio por meio de autos de
infragcdo, constituindo os créditos tributarios respectivos.

Contudo, antes de examinarmos sua responsabilidade civil, é imprescindivel
compreender as principais diferencas entre 0s conceitos de competéncia tributaria e
competéncia para legislar sobre o Direito Tributario.

Segundo Ricardo Alexandre (2017, p. 245) a “competéncia para legislar sobre o
Direito Tributéario é o poder constitucionalmente atribuido para editar leis que versem sobre
tributos e relacdes juridicas a eles pertinentes. Trata-se de uma competéncia genérica para tragar
regras sobre o exercicio do poder de tributar”.

Ja a competéncia tributaria tem sentido mais restrito. Abrange apenas as atividades
da administracdo tributaria, como, por exemplo, a fiscalizacdo dos tributos, arrecadacéo,
instituicdo, redugdo, majoracao e a concessdo de beneficios fiscais ou até mesmo a correicéo
dos agentes fiscais (BRIGAGAO, 2012). Ou seja, trata-se apenas de uma parcela desse poder
genérico em legislar no que tange, primariamente, a instituicdo e; secundariamente, a
modificacio e extingdo dos tributos (BRIGAGAO, 2012). Para Paula Naves Brigagio (2012):
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Quem possui competéncia tributaria sdo os entes politicos, quais sejam: Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios — trata-se, pois, de tarefa legislativa incumbida
a cada ente da federacdo. Note [...] que o legislador constituinte delimitou em seu art.
24 a competéncia concorrente para que se legisle em Direito Tributéario delegando-a
a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal. Tal artigo, todavia, ndo pode ser
interpretado isoladamente, sob pena de exclusdo do Municipio, o que feriria de morte
0 sistema federativo. Assim, o mesmo legislador constituinte nos ensinou que
devemos fazer uma interpretacdo sistematica entre o art. 24 e o art. 30 (ambos da
CRFB/88), esse ultimo propicia aos Municipios legislarem supletivamente no que
toca ao Direito Tributério (BRIGAGAO, 2012, p. 1).

Nesta senda, sobrevindo normas gerais da Unido sobre a matéria, as normas ja
editadas dos Estados e Municipios ndo serdo revogadas. Ficardo, pois, com a sua eficacia
suspensa naquilo em que for contrério ao decretado pelas normas gerais federais (BRIGAGAO,
2012).

Apds ditadas estas nocdes preliminares, convém notar que o Codigo Tributario
Nacional, na qualidade de norma geral da Unido, ou seja, contendo matéria exclusiva de Lei
Complementar, estabeleceu no seu art. 142, paragrafo Unico, que sera apurada a
responsabilidade funcional do agente fiscal que ndo realizar a atividade administrativa de
lancamento, tal considerada como vinculada e obrigatéria. Sobre o tema, vejamos o

entendimento do Superior Tribunal de Justica:
Ementa: [...] I1l. Uma vez verificado pela Administracdo Fiscal o surgimento do
fato gerador, esta ela, por expressa disposicdo legal, obrigada a efetuar o
lancamento como ato vinculado, sob pena de responsabilidade funcional. (Art.
142, paragrafo Unico, do CTN). [...] (STJ. REsp 448527/SP 2002/0088582-0, Rel.:
Min. Luiz Fux. 12 Turma. Decisdo: 19/08/03. DJ de 15/09/03, p. 238. Grifo nosso).

Ocorre que a Unido Federal, no uso de sua competéncia legislativa néo
regulamentou a responsabilidade funcional do agente fiscal, deixando para os Estados e
Municipios fazerem, se, assim desejarem.

O Estado de Goias por meio da Lei n°. 13.266, de 16 de abril de 1998, que institui a
carreira do fisco da Secretaria da Fazenda do Estado de Goias, atribuiu para a Corregedoria
Fiscal do Estado o papel de regulamentar as atribuicdes e responsabilidades dos funcionarios
da Secretaria da Fazenda, diretamente relacionadas com a arrecadacdo e fiscalizacdo dos
tributos estaduais, ou seja, ndo alcanca o Fiscal de Tributos do Municipio de Morrinhos/GO.

Somente a titulo de curiosidade, vejamos:
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Art. 41. Fica instituida a Corregedoria Fiscal do Estado de Goias, com a finalidade
de garantir a qualidade e a probidade dos atos praticados por funcionarios do Quadro
de Pessoal do Fisco, bem como de outros servidores que exergam atividades ainda
que indiretamente relacionadas com a arrecadacdo e fiscalizacdo de tributos
estaduais, competindo-lhe, especialmente:

| - executar a correigdo dos funcionarios da Secretéria da Fazenda, visando apurar
irregularidades nos procedimentos administrativos;

Il — inspecionar as atividades das unidades fiscais, inclusive junto a terceiros,
objetivando rever os trabalhos por elas realizados ou por seus agentes, suprindo as
lacunas ou apurando irregularidades;

Il - receber denuncias de irregularidades ocorridas, realizando as diligéncias
necessarias a apuracdo dos fatos e conhecimento de sua autoria, promovendo o
processo disciplinar respectivo nos termos da legislacdo aplicavel e propondo as
medidas necessarias, inclusive a punicdo dos responsaveis ou a celebracdo de Termo
de Ajustamento de Conduta - TAC;

- Redagdo dada pela Lei n° 19.290, de 06-05-2016.

Il - receber dendncias de irregularidades ocorridas, realizando as diligéncias
necessarias a apuracdo dos fatos e conhecimento de sua autoria, promovendo o
processo disciplinar respectivo nos termos da legislacdo aplicavel e propondo as
medidas necessarias, inclusive a puni¢do dos responsaveis.

IV - instaurar e promover o processo administrativo de ressarcimento, na forma da
lei, visando apurar prejuizo causado ao Erario, no mbito da Secretaria da Fazenda,
decorrente de infragBes administrativas devidamente comprovadas em procedimento
regular, encaminhando representacdo ao 6rgdo competente, inclusive para inscri¢do
na divida ativa, dos débitos porventura ndo quitados.

[...]

§ 2° - Cabe ao regulamento dispor sobre a fixacdo das demais competéncias e da
estrutura interna de funcionamento da Corregedoria Fiscal do Estado de Goias, bem
como das atribuicdes e responsabilidades de seu pessoal (BRASIL, 1998. Grifo

Nosso).

Em virtude da omissao legislativa, uma vez que Unido Federal e 0 Estado de Goias
ndo se pronunciaram acerca da responsabilidade do Fiscal de Tributos do municipio de
Morrinhos/GO, coube ao mesmo, no uso de sua competéncia suplementar, regulamentar a
matéria, por meio da Lei Complementar de n° 005, de 15 de dezembro de 2000, que institui o
Caodigo Tributario no municipio.

Tal lei estabelece que o Fiscal de Tributos, em funcdo do cargo exercido, tendo

conhecimento de infracdo a legislacdo tributaria, deixar de lavrar e encaminhar o auto
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competente, ou o funcionario que, da mesma forma deixar de lavrar a representacdo, sera
responsavel pecuniariamente pelo prejuizo causado a Fazenda Publica, desde que a omisséo e
a responsabilidade sejam apuradas no curso da prescrigdo (BRASIL, 2000).

Igualmente sera responsavel o Fiscal de Tributos que deixar de dar andamento aos
processos administrativos tributérios, quer sejam contenciosos ou versem sobre consulta ou
reclamacdo contra langamento, inclusive, quando o fizer fora dos prazos estabelecidos na lei,
ou mandar arquiva-los antes de findos e sem causa justificada, ou seja, ndo fundamentar o
despacho na legislagdo vigente a época do arquivamento (BRASIL, 2000).

Desse modo, ha dois fatos ensejadores da responsabilidade civil do Fiscal de
Tributos do municipio de Morrinhos/GO:

1. Tendo conhecimento de infracdo a legislacdo tributéria, deixar de lavrar o auto de
infracéo;

2. Lavrado o auto de infracdo deixar de encaminha-lo ao contribuinte.

No que tange ao segundo fato gerador, defende-se, aqui, que a responsabilidade civil
do Fiscal de Tributos de Morrinhos/GO € baseada na teoria subjetiva ou teoria da culpa civil.
Isso porque, trata-se de um servidor pablico, com provimento originario de carater efetivo,
mediante concurso publico, devendo obediéncia ao disposto no art. 37, § 6° da lei maior.

Nesta Idgica, cabera ao municipio de Morrinhos/GO ressarcir o contribuinte pelos
prejuizos tomados e, depois em via de regresso demonstrar a ocorréncia dos elementos
ensejadores da responsabilidade civil do Fiscal de Tributos: ato, dano, nexo e culpa/dolo, a luz,
evidentemente, das garantias fundamentais do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa.

Ja com relacdo ao primeiro fato gerador, entendemos que o Fiscal de Tributos, ainda
que na qualidade de servidor publico legalmente concursado, ndo poderé fazer jus ao direito de
regresso, pois o prejuizo ndo é ocasionado a terceiros, mas a prépria Prefeitura de
Morrinhos/GO. Logo, a responsabilidade civil do mesmo deve ser apurada em via Gnica, com
base na teoria subjetiva ou teoria da culpa civil, observando o devido processo legal,
contraditorio e ampla defesa.

Por outro lado, a lei municipal estabelece que ndo sera de responsabilidade do Fiscal
de Tributos, a omissdo que praticar em razao de ordem superior, devidamente comprovada ou
guando ndo apurar infracdes em face das limitaces das tarefas que lhe tenham sido atribuidas
pelo seu chefe imediato. Trata-se, a nosso pensar de uma hipotese de excludente da
responsabilidade civil do Fiscal de Tributos do municipio de Morrinhos/GO (BRASIL, 2000).
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Por fim, o 8 2° do art. 329 do Cddigo Tributario de Morrinhos aduz que a
responsabilidade do Fiscal de Tributos é pessoal e independente do cargo ou da funcdo exercida,
em outros dizeres, entendemos que além da responsabilidade civil na modalidade subjetiva
poderd ser aplicado ao mesmo as san¢es administrativas e penais cabiveis a espécie (BRASIL,
2000).

CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer do presente ensaio, fizemos uma andlise da responsabilidade civil do
estado e esbocamos o desenvolvimento tedrico da responsabilidade estatal, em confronto com
a responsabilidade civil do estado no atual direito brasileiro. Percorremos a reponsabilidade
civil do poder publico por atos omissivos e fragmentamos o § 6° do artigo 37 da Constituicdo
Federal de 1988.

Observamos, que, em regra, a responsabilidade civil do estado é objetiva na acao de
seus agentes publicos. Todavia, na omissao do estado, a responsabilidade civil é de natureza
subjetiva, uma vez que exige do potencial prejudicado a comprovagao de dolo ou culpa por
parte da administracdo publica (BORGES, 2015).

Tambem, foram verificadas as formas legais de exclusdo da responsabilidade civil
do estado, como tambem as hipdteses de cabimento da acéo indenizatdria em face do mesmo e
0 prazo prescricional para o ajuizamento da acao.

Além disso, evidenciamos a responsabilidade civil dos agentes publicos e o direito
de regresso do estado, bem como a denunciacao a lide do agente publico. Ainda, demonstramos
a divergéncia que ha na jurisprudéncia dos tribunais superiores sobre o instituto da denunciacao
a lide.

Ao final, identificamos dois fatos ensejadores da responsabilidade civil do Fiscal de
Tributos do municipio de Morrinhos/GO, conforme a previsdo da Lei Complementar n° 005,
de 15 de dezembro de 2000: Tendo conhecimento de infracdo a legislacéo tributaria, deixar de
lavrar o auto de infracdo; lavrado o auto de infracdo deixar de encaminha-lo ao contribuinte.

Ao considerar que o Fiscal de Tributos se trata de um servidor publico como
qualquer outro, com provimento originario de carater efetivo, mediante concurso publico,
chegamos a conclusédo de que a responsabilidade civil do mesmo €é baseada na teoria subjetiva

ou teoria da culpa civil, conforme preconizado no 8 6° do artigo 37 da Constituicio Federal.
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Do exposto, percebe-se que a responsabilidade civil do Fiscal de Tributos de
Morrinhos/GO apresenta excegdo apenas com relagdo ao direito de regresso, sendo que o fato
‘deixar de lavrar o auto de infracdo’ ndo ocasiona danos a terceiros, mas a propria Prefeitura
local. Logo, isto permite deduzir que o prejuizo suportado pelo municipio podera ser cobrado

diretamente em face do Fiscal de Tributos.
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