REvISTA
BRASILEIRA DA
ADVOCACIA

Ano 1 @ vol. 1 ® abr.—jun. [ 2016



Revista
BRASILEIRA DA
ADVOCACIA

Ano 1 @ vol. 1 @ abr-jun. [ 2016

Coordenacdo
FLAvio Luiz YARSHELL

CONSELHO

Ada Pellegrini Grinover (SP), Ana Carolina Brochado Teixeira (BH), Antonio
Magalhaes Gomes Filho (SP), Calixto Saloméo Filho (SP), Candido Rangel
Dinamarco (SP), Carlos Ayres Britto (DF), Daniel Francisco Mitidiero (RS),

Fredie Didier Jr. (BA), Gustavo Tepedino (RJ), Humberto Avila (RS), Humberto

Theodoro Junior (MG), lvan Nunes Ferreira (RJ), José Rogério Cruz e Tucci (SP), Luiz

Guilherme Marinoni (PR), Marcelo Abelha Rodrigues (ES), Melina Girardi Fachin (PR),

Paula Andrea Forgioni (SP), Paulo Cesar Pinheiro Carneiro (RJ), Roberto Rosas (DF),
Rogéria Dotti (PR), Viviane Girardi (SP)



Revista
BRrasILEIRA DA
ADVOCACIA

Ano 1 evol. 1 @ abr.-jun. /2016

DIRETORIA

Presidente — LEoNARDO SicA

Vice-Presidente - FERNANDO BRANDAO WHITAKER
10 Secretario - MARCELO VIEIRA VON ADAMEK

22 Secretaria - FATIMA CRISTINA BONASSA BUCKER
1° Tesoureiro - RenaTo José Cury

20 Tesoureiro - MARIo Luiz OuveiRA DA CosTA
Diretora Cultural - ViviANE GIRARDI

Diretor Adjunto - Luiz PErisse DUARTE Junior

CONSELHO DIRETOR DA AASP

André Almeida Garcia, Eduardo Foz Mange, Fatima Cristina Bonassa Bucker,
Fernando Branddo Whitaker, Flavia Hellmeister Clito Fornaciari Dorea,

Juliana Vieira dos Santos, Leonardo Sica, Luiz Périssé Duarte Junior,

Marcelo Vieira von Adamek, Mario Luiz Oliveira da Costa, Nilton Serson,
Paulo Roma, Pedro Ernesto Arruda Proto, Renato José Cury,

Ricardo de Carvalho Aprigliano, Ricardo Pereira de Freitas Guimaraes,
Roberto Timoner, Rodrigo Cesar Nabuco de Araujo, Rogério de Menezes Corigliano,
Silvia Rodrigues Pereira Pachikoski, Viviane Girardi.

COORDENACAQ
FLAvio Luiz YARSHELL

SUPERINTENDENTE
Rocer A. FRAGATA ToJEIRO IMIORCELLI

Publicacdo oficial da
Associacdo dos Advogados de Sdo Paulo - AASP

THOMSON REUTERS

ISSN 2447-9144

REVISTA DOS
TRIBUNAIS



ISSN 2447-9144

Revista
BRASILEIRA DA
ADVOCACIA

Ano 1 e vol. 1 ®abr.-jun. /2016

Coordenacéo
FLAviO Luiz YARSHELL

Os colaboradores desta Revista gozam da mais ampla liberdade de opinido e de critica, cabendo-lhes a
responsabilidade das ideias e conceitos emitidos em seus trabalhos.

THOMSON REUTERS

INCLUI VERSAO
ELETRONICA DA REVISTA

Diagramacao eletrénica: TCS - Tata Consultancy Services - CNPJ 04.266.331/0001-29
Impressdo e encadernacdo: Orgrafic Gréfica e Editora Ltda., CNPJ 08.738.805/0001-49.

© edicdo e distribuicdo da
EDITORA REVISTA DOS TRIBUNAIS LTDA.

Diretora Editorial
MARISA HARMS

Rua do Bosque, 820 - Barra Funda

Tel. 11 3613-8400 - Fax 11 3613-8450
CEP 01136-000 - Sao Paulo

Sédo Paulo - Brasil

TODOS 0OS DIREITOS RESERVADOS. Proibida a reproducao
total ou parcial, por qualquer meio ou processo - Lei 9.610/1998.

CENTRAL DE RELACIONAMENTO RT
(atendimento, em dias Uteis, das 8h as 17h)
Tel. 0800-702-2433

e-mail de atendimento ao consumidor
sac@rt.com.br

e-mail para submissdo de originais
aval.artigop@thomsonreuters.com

Visite nosso site
www.rt.com.br

Impresso no Brasil: [06-2016]
Profissional
Fechamento desta edicdo: [19.06.2016]

Q‘o b“‘o%\'
7\
.. =31 > )

FSSCCIAGAG BRASILEIRA O DIFENOS REPROGRATIGOS
E—4 ﬂj
O rge®

EDITORA AFILIADA



Revista
BRASILEIRA DA
ADVOCACIA

Ano 1 evol. 1 ®abr.-jun. /2016

Coordenacdo
FLAvio Luiz YARSHELL

Diretora Responsdvel
Marisa HARMS

Diretora de Operagdes de Contetido
Juuiana Mavumi Ono

Editoras:Aline Darcy Flor de Souza e Marcella Pamela da Costa Silva

Producdo Editorial
Coordenagdo
DanieL CesAr LEAL Dias b CARVALHO

Analistas de Operacées Editoriais: Aline Almeida da Silva, André Furtado de Oliveira, Damares Regina Felicio, Danielle Rondon Castro
de Morais, Felipe Jorddo Magalhaes, Flavia Campos Marcelino Martines, Gabriel Henrique Zeledon Salas, Gabriele Lais Sant'Anna dos

Santos, Maria Eduarda Silva Rocha, Mauricio Zednik Cassim Rafaella Araujo Akiyama e Thiago César Goncalves de Souza

Qualidade Editorial e Revis@o
Coordenacgdo
Luciana Vaz CAMEIRA

Analistas de Qualidade Editorial: Carina Xavier Silva, Cinthia Santos Galarza, Daniela Medeiros Goncalves Melo, Marcelo Ventura e
Maria Angélica Leite

Analistas Editoriais: Daniele de Andrade Vintecinco e Mayara Crispim Freitas

Equipe de Jurisprudéncia

Analistas Editoriais: Felipe Augusto da Costa Souza, Patricia Melhado Navarra e Thiago Rodrigo Rangel
Vicentini

Capa:Andréa Cristina Pinto Zanardi

Administrativo e Producdo Grdfica

Coordenagdo
Calo HENRIQUE ANDRADE

Analista Administrativo: Antonia Pereira
Assistente Administrativo: Francisca Lucélia Carvalho de Sena

Analista de Producdo Grdfica: Rafael da Costa Brito



SUMARIO

Palavras d0 COOrAENAUON ..t es e s ese s seesaneees 1

DouTRrINA
Em DEBATE

Alguns desafios para os departamentos juridicos das empresas
com o novo Cddigo de Processo Civil

Some challenges to the legal departments of companies with the
New Code of Civil Procedure

ELIAS MARQUES DE MEDEIROS NETO..ecuiuieeererereeereresesereseseeeseseseessessesessseseeesassaens 17

Direimo CiviL
Notas sobre os lucros cessantes no direito brasileiro e estrangeiro
Remarks on Loss of Profits In Brazilian And Foreign Law
REGIS FICHTNER +vuveveseeeeesseeerensseessessssessessse s sssessse st s sasesanees 35

Dirermo ProcessuaL CiviL

Negdcios juridicos processuais atipicos no Cddigo de Processo
Civil de 2015

Atypical contracts procedure in Brazilian Code of Civil Procedure 2015

FREDIE DIDIER JR. oo esese e eeee s esemem s s s s s e s s e 59

Direimo ELEITORAL
Notas criticas sobre a ultima reforma eleitoral
Critical Notes on the most recent electoral reform
RICARDO PENTEADO uvvuvuceeceecrscescsesseseseessesesssssssssssssssssssssssssssasssssssssessssssssnsans 87

DIREITO ADMINISTRATIVO

Administracdo Publica e arbitragem: o vinculo com a Camara de
Arbitragem e os arbitros



10 Revista BRrASILEIRA DA ADvocAciA 2016 © RBA 1

State parties and arbitration: the link between the parties and the
arbitral institutions and arbitrators

MARCAL JUSTEN FILHO ouvreeeeceeeeteesseeees e seessesss s sss s ssesssesasssssssassessssssanensan

As presuncdes juridicas e a negacdo da jurisdicdo. A Fazenda Pu-
blica em juizo

Presumptions and jurisdiction avoidance: the public Budgeting in
Court

FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO ueeeeceeceeececeeeees e e ssesssssessssssesnans

Dirermo PENAL

Presuncdo de inocéncia e o pacote anticorrupcdo: a analise do
“novo"” crime de enriquecimento ilicito e as garantias constitucionais

Presumption of innocence and the anti-corruption measures:
analysis of the new criminal offense of “enriquecimento ilicito”
and the constitutional guarantees

GamiL FoppeL EL HIRECHE € PEDRO RAVEL FREITAS SANTOS .eeeeececereeeerereenans

Direito TRIBUTARIO

Parecer: A inconstitucionalidade da Taxa de Controle, Monitora-
mento e Fiscalizagdo das Atividades de Pesquisa, Lavra, Explora-
céo e Aproveitamento de Petroleo e Gas (TFPG)

Opinion: The unconstitutionality of the tax for control,
environmental monitoring, and supervision of research, mining,
exploration, and production of oil and gas activities (TFPG)

HUMBERTO AVILA ettt seeeee st se e s s sesssesasses s ssasssesessassssseessssses s snesnann

Em DESTAQUE
Entrevista com René Ariel Dotti
FLAVIO LUIZ YARSHELL 1. eveeerereeesssseesssesesssssesesssesesssesesesssssessesssesasesasasassasassnsaes

"Presuncdo de inocéncia” VI Encontro AASP
Aula magna do Min. Antonio Cezar Peluso
ANTONIO CEZAR PELUSD evurreenseeemseeesseeesseeesessmseeessessssessssessssessssessssessssessssessssesees

Etica E PRERROGATIVAS

Quadro Comparativo do Cadigo de Etica e Disciplina da OAB 1995/2015..

NormaAs DE PusLicACAo PARA AuTORES DE COLABORAGAO AUTORAL INEDITA...

103

151

249

285



PALAVRAS DO COORDENADOR

Ao apresentar ao publico o numero inaugural da Revista Brasileira da Advo-
cacia, o ilustre presidente da Associacdo dos Advogados de Sao Paulo — AASP,
Dr. Leonardo Sica, bem destacou o contexto e o espirito desta publicacdo: ela
nasceu da convergeéncia de diferentes aspiracoes, veio para suprir uma lacuna
do mercado editorial e, principalmente, ela estd por ser construida. Sua cons-
trucdo estd a cargo de todos nos e vira na medida em que seu contetudo seja
lido, debatido e aprimorado. Isso quer dizer que a Coordenacao e o Conselho
Editorial da Revista estao permanentemente abertos — e nem poderia ser de
outra forma — a eventuais criticas e indispensaveis sugestoes.

Neste numero, conforme fora anunciado no precedente, abre-se ao leitor
uma secao destinada ao campo da ética e das prerrogativas, que é inaugurado
mediante quadro comparativo entre o vigente e o precedente Codigo de Eti-
ca da Advocacia. Em numeros vindouros, conforme também prometido no
volume inaugural, vird secao destinada a comentarios a jurisprudéncia. Esse
segmento, que procurara ao maximo ser atual e dinamico, afigura-se especial-
mente relevante em tempos nos quais se pretende dar as decisoes dos tribu-
nais um peso ainda mais relevante no sistema, para que a jurisprudéncia seja
estavel, integra e coerente — para usar aqui a dic¢ao do art. 926 do CPC/2015.

Também aqui se deu continuidade a proposta de trazer ao publico a palavra
dos mais experientes e notaveis advogados. Seus depoimentos, expostos sob a
forma de entrevistas, reputam-se essenciais, especialmente (mas nao de forma
exclusiva) para os colegas que iniciam suas carreiras e que tém naqueles ver-
dadeiros mestres, modelos de conduta profissional.

Finalmente, embora as palavras de agradecimento da presidéncia, feitas ao
ensejo do primeiro numero, fossem desde logo subscritas pela coordenacao,
fica aqui reiterado o registro de louvor e de gratidao pelo valoroso trabalho de-
sempenhado pelos autores dos trabalhos publicados, pelos membros do Con-
selho Editorial e pelo time de colaboradores da AASP e da Editora.

Flavio Luiz Yarshell
Professor Titular da Faculdade de Direito da USP. Advogado.
fly@ycadvogados.com.br
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AREA DO DIREITO: Processual

Resumo: O artigo trata dos principais desafios da
gestao de contencioso em uma empresa. Também
aborda os possiveis impactos na rotina dos de-
partamentos juridicos com o novo Cddigo de Pro-
cesso Civil, bem como analisa a possibilida de de
utilizacao dos negocios processuais pela empresa.

ABsTrRAcT:  The article discusses the main
challenges of litigation management in a
company. It also addresses the potential impacts
on routine legal departments with the New Civil
Procedure Code and analyzes the possibility of
using procedural agreements by the company.

Mepeiros Neto, Elias Marques de. Alguns desafios para os departamentos juridicos
das empresas com o novo Cddigo de Processo Civil.
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 1. ano 1. p. 17-32. Séo Paulo: Ed. RT, abr.-jun. 2016.
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tdo de contencioso - Novo Codigo de Processo management - New Civil Procedure Code -
Civil - Negdcios processuais. Procedural agreements.

Atendendo ao nobre convite do Prof. Flavio Luiz Yarshell, este artigo
tem como foco tecer breves apontamentos sobre possiveis impactos do
novo Codigo de Processo Civil na rotina dos departamentos juridicos das
empresas.

Inicialmente, o artigo apresentara alguns desafios da organizacdo da area
de contencioso do departamento juridico. Apds, serdo desenvolvidos os prin-
cipais aspectos do novo Codigo de Processo Civil, com consideracoes sobre
seus possiveis impactos para o cotidiano dos departamentos juridicos. E, em
especial, o artigo trara algumas consideracdes sobre os negocios processuais,
com impressoes sobre sua utilizacao pelos departamentos juridicos.

O departamento juridico da empresa, no que toca ao universo da gestao de
contencioso, deve seguir alguns guidelines, sempre de modo a apoiar a organi-
zacao empresarial da forma mais eficiente possivel.

Pode-se dizer que sao vetores comuns da administracao de contencioso:
(1) o refino dos controles internos do departamento, (ii) a gestdao detalhada da
informacao, (iii) a atuacao preventiva, com compreensao e apoio ao negocio
da empresa, (iv) o dominio das técnicas juridicas de resolucao de disputas,
(v) a selecao e gestao adequada dos escritorios de advocacia terceirizados, e
(vi) o controle das contingéncias e provisoes da empresa, bem como do orca-
mento do departamento.

O departamento juridico deve ter um controle exemplar das informacdes
dos processos que se relacionam com a empresa, sendo necessario implemen-
tar e gerir sistemas de acompanhamento, os quais devem estar sempre atua-
lizados com a insercdo dos andamentos processuais e dos respectivos valores
envolvidos. E recomendavel que o departamento juridico também tenha c6-
pias das principais pecas e decisdes processuais e relatorios atualizados dos
escritorios quanto aos processos por eles conduzidos. O departamento precisa
ter profissionais especializados para gerir adequadamente os processos que en-
volvem a empresa.

Por gestao de informacdo, compreende-se “um conjunto de estratégias que
visa identificar as necessidades informacionais, mapear os fluxos formais de
informacdo nos diferentes ambientes da organizacao, assim como sua cole-
ta, filtragem, anadlise, organizacdao, armazenagem e disseminacéo, objetivando
apoiar o desenvolvimento das atividades cotidianas e a tomada de decisiao no
ambiente corporativo. A gestao do conhecimento é um conjunto de estratégias

Mepeiros Nero, Elias Marques de. Alguns desafios para os departamentos juridicos
das empresas com o novo Cddigo de Processo Civil.
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 1.ano 1. p. 17-32. Sao Paulo: Ed. RT, abr.-jun. 2016.
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para criar, adquirir, compartilhar e utilizar ativos de conhecimento, bem como
estabelecer fluxos que garantam a informacéo necessaria no tempo e formato
adequados, a fim de auxiliar na geracdo de ideias, solucao de problemas e to-
mada de decisao”.!

A gestao de informacao implica na preocupacao do departamento em apoiar
no desenho e na implementacao de politicas adequadas para a documentacao
dos negocios da empresa, garantindo-se o registro das informacoes mais rele-
vantes para a companhia, bem como disciplinando as dreas da empresa quanto
aos melhores critérios para a formacao de documentos.

A gestdao de contencioso também nao se resume na simples administracao
de processos em curso. A atuacao preventiva ¢ necessaria.

Além de compreender as particularidades do negocio da empresa e apoiar
as areas de producéo, o departamento precisa desenvolver um trabalho de pre-
vencdo quanto a formacao de litigios, promovendo-se treinamentos, criando-
se comités internos de estudos, atuando-se de forma conjunta com as areas de
contratos e de planejamento; tudo de modo a mapear-se o real custo e benefi-
cio de se litigar.

A atuacao preventiva também implica uma analise do perfil do contencioso
da organizacdo empresarial, identificando-se as situacdes possiveis de compo-
sicao amigavel para o encerramento de litigios desnecessarios.

O advogado de um departamento juridico é e continua sendo um advogado,
além de ser gestor. Faz parte do passado a falha crenca de que o advogado da
empresa nao pode opinar na rotina de conducao dos processos que envolvem a
empresa. Para atuar de forma proativa, o advogado da empresa, contudo, pre-
cisa dominar adequadamente as técnicas e ferramentas processuais, o que vai
lhe permitir, inclusive, selecionar e gerir de forma mais eficiente os escritorios
de advocacia contratados pela organizacao.

Neste passo, ¢ missao do advogado da empresa, que atua com contencioso,
conhecer bem o teor da nova Lei de Mediacao (Lei 13.140/2015), da nova Lei
de Arbitragem (Lei 13.129/2015), e do novo Codigo de Processo Civil (Lei
13.105/2015).

Selecionar e gerir escritorios de advocacia contratados pela empresa é uma
arte que vai muito além da simples analise de relatorios periodicos do anda-
mento de processos.

Uma boa gestao de contencioso implica na busca do escritério que realmente
seja parceiro da empresa, entenda as particularidades do negdcio da organizacao

1. Disponivel em: [www.ofaj.com.br/colunas].

Mepeiros Neto, Elias Marques de. Alguns desafios para os departamentos juridicos
das empresas com o novo Cddigo de Processo Civil.
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 1. ano 1. p. 17-32. Séo Paulo: Ed. RT, abr.-jun. 2016.
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e compreenda e mapeie quais sao as principais teses juridicas que podem afetar
a empresa. O escritorio deve manter o departamento juridico informado dos
tramites dos processos, sendo recomendavel o debate com o departamento acer-
ca da estratégia processual e do teor das pecas processuais a serem apresentadas.
Nunca é demais lembrar que o tema da terceirizacao das atividades juridicas
da empresa tem especial importancia para o contencioso, notadamente porque,
em regra, os departamentos juridicos possuem poucos profissionais in house, e
porque as atividades ligadas as rotinas processuais sao frequentemente terceiri-
zadas, conforme pesquisa divulgada no ano de 2010 pela Lex Martindale:*

Numero de advogados internos em tempo integral

70%

b3%
60%
50%
40%
30%
20% 15%
7% 8%
10% 4% N
0% - =3 ] -
1as 6a10 11a15 16a 20 21230 Maisde 30
advogados advogados advogados advogados advogados advogados
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v e s s e 3
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Pongl O — i
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2. [www.marketingjuridico.com.br].

Mepeiros Neto, Elias Marques de. Alguns desafios para os departamentos juridicos
das empresas com o novo Cddigo de Processo Civil.
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A contratacao do escritorio também deve ser bem refletida quanto aos ho-
norarios envolvidos, definindo-se critérios adequados para a remuneracao do
escritorio, para reembolso de custos e despesas, bem como se alertando o es-
critério quanto aos procedimentos e politicas da organizacao.

O controle religioso do orcamento do departamento, bem como o necessa-
rio cuidado com a politica de contingéncias que afetam a empresa, podem ser
apontados como importantes missoes da gestao de contencioso.

Quanto as contingéncias, vale lembrar que é fundamental a compreensao
das normas do IFRS e do Comité de Pronunciamentos Contdbeis:?

“Uma provisao é um passivo de prazo ou valor incerto.
Reconhecimento
Uma provisao serd reconhecida quando:

a) uma entidade tiver uma obrigacao presente (legal ou presumida) como
resultado de um evento passado;

b) for provavel que um fluxo de saida de recursos que incorporam benefi-
cios econdmicos serd exigido para liquidar a obrigacao; e

¢) puder ser feita uma estimativa confiavel do valor da obrigacao.

Se essas condicoes nao forem atendidas, nenhuma provisao sera reconhe-
cida”; e “Em casos raros, nao fica claro se ha uma obrigacao presente. Nesses
casos, um evento passado é considerado como dando origem a uma obriga-
cdo presente se, considerando todas as evidéncias disponiveis, houver maior
probabilidade de que exista uma obrigacdo presente no final do periodo de
relatorio”.

As normas acima disciplinam o regime de reconhecimento de quais sao
as contingéncias relevantes para fins de provisionamento, sendo que, quando
for provavel que um valor tenha que ser pago pela organizacao empresarial, o
montante devera ser reservado para fins de pagamento no futuro.

Na politica de gestao de contingéncias ndo pode haver surpresas, sendo
necessaria a aproximacdo da drea de contencioso com a drea financeira da em-
presa. A previsibilidade e a seguranca da informacéo, aqui, sao expressoes de
ordem.

Nao se pode esquecer que os proprios diretores juridicos ja elencaram o
contencioso e a gestao de risco como seus principais pontos de preocupacao

3. IAS37 e Comité de Pronunciamentos Contabeis — CPC 25.

Mepeiros Neto, Elias Marques de. Alguns desafios para os departamentos juridicos
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na rotina do departamento, conforme pesquisa divulgada no ano de 2010 pela
Lex Martindale:*

Contencioso e gestio de risco 4%

Carrcira ¢ saldrio dos advogados internos IS ] 1%

Orcamento ofou recursos limitados | 11%
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Métricas de desempenho do departamento.... 9o
Sucessdo da lideranca do depantamento juridico  —————-— "G “ “"— " — "  — O
Treinamento e desenvolvimento dos... 8%

Trabalho mais proximo a5 unidades de negdcio EEE————— 6%
Gestiofcontrole de custos TEEaas—— 5%
Gestio de documentos @ informacdes EE———— 4%
Questdes regulatdnias e de conformidade —————— 4%
AEconomia 2%
Questoes de propriedade intelectual  m——" 20
Fusdes e aquisighes 1%
Recrutamento & selegho de advogadosinternos B 1%
Relacionamento com escritonios de advocacia e 1%
Globalizacio 0%
Questdes de privacidade 0%
Tecnologia 0%
Outros E—— 5%

0% 2% 4% 6% 8% 10% 12% 14% 16%

Neste contexto, é claro que uma relevante mudanca nas ferramentas pro-
cessuais, com o advento de um novo Cddigo de Processo Civil, é capaz de
gerar sérios impactos na rotina dos departamentos juridicos.

Os grandes pontos de atencao estao na politica de contingéncias e na elabo-
racao do orcamento, na gestao de informacao, na maior necessidade de siner-
gia entre as areas internas do departamento e da empresa, na selecao e gestao
dos escritorios terceirizados, e em uma reflexao maior sobre a postura cultural
da empresa quanto a politica de gestdo de contencioso.

O novo Codigo de Processo Civil, em vigor desde 18.03.2016, apresen-
ta um modelo de processo focado no resultado e na busca da efetividade na
solucao do conflito, com adocao de técnicas de aceleracao dos julgamentos,
com muita preocupacao com a seguranca juridica e a previsibilidade dos jul-
gamentos, com prestigio aos precedentes judiciais, com foco nas técnicas de
cooperacao entre os sujeitos do processo e com incentivo as técnicas de conci-
liacao e mediacdo, com aberturas para flexibilidade quanto ao procedimento,
com aumento do risco de litigar, com aumento do risco de sucumbéncia e com

possivel encarecimento do custo dos litigios.

4. Disponivel em: [www.marketingjuridico.com.br].
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Este cendrio, na medida em que resultar em procedimentos mais céleres,
com possibilidade de execucoes prematuras de decisoes judiciais, pode impac-
tar na gestao de provisionamento.

Uma maior previsibilidade do contencioso também pode afetar a politica de
provisionamento, pois o departamento, diante de precedentes ja consagrados
nos tribunais, independentemente da fase do processo, ja sabera se uma deter-
minada tese juridica é ou nao vitoriosa nas cortes.

A forte preocupacao do Codigo com posturas mais cooperativas dos su-
jeitos processuais também pode acarretar impacto nas politicas de gestao de
informacao, com um alerta para a necessidade de melhoria das politicas de
compliance e de melhor documentacao e registro das informacoes da empresa.

A postura cooperativa incentivada pelo Codigo também exigira uma siner-
gia maior entre as dreas de contencioso e as dreas de contratos e de planeja-
mento, principalmente porque clausulas contratuais, com combinagoes quan-
to ao procedimento judicial, poderao ser desenhadas em negocios juridicos.

A gestao de contencioso também devera analisar de forma mais atenta as
teses juridicas relevantes para a empresa e para o setor em que ela atua, com
estudos sobre a jurisprudéncia dominante e os precedentes das cortes.

O Codigo convida as organizacdes empresariais a refletirem sobre o seu per-
fil de contencioso, havendo incentivo para uma advocacia menos adversarial
€ mais preventiva.

Litigar pode ser caro no novo Codigo de Processo Civil, na medida em que
ha aumento de multas por litigancia de ma-fé e dos honorarios de sucumbén-
cia. O departamento deve analisar adequadamente as teses e as possibilidades
de éxito de cada caso judicial. A meta é atuar sempre dentro do que for o me-
lhor custo e beneficio para a empresa.

Advogar dentro da dinamica do novo Codigo de Processo Civil é também
aprender a atuar em conformidade com uma visao mais estratégica do com-
portamento das cortes, buscando-se proteger teses juridicas, além dos casos
individuais em si. E isso porque o novo Codigo coroa a figura do precedente
judicial, sendo imprescindivel atuar de forma a proteger teses juridicas que
tenham relevancia para os negocios da empresa.

Nesse contexto, ao selecionar o escritério terceirizado que atuara em um
determinado caso, além de refletir sobre as habilidades do escritorio para con-
duzir determinado caso individual da empresa, o departamento deve ponderar
se o escritorio sera capaz de atuar de forma segura quanto a protecdo da tese
que € relevante para o setor da empresa.
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O Codigo também apresenta ao departamento o desafio de selecionar ade-
quadamente o melhor método para a solucéo do conflito, podendo optar pela
arbitragem, mediacao ou pelo proprio Poder Judicidrio.

Estes possiveis impactos ficarao mais nitidos com um breve detalhamento
de quais sao as mudancas mais relevantes com o advento do novo Codigo de
Processo Civil.

O Codigo tem forte inspiracao na nocao de cooperacao processual.

O Projeto Unidroit/American Law Institute, capitaneado pelos mestres Geoff
Hazard e Michele Taruffo, ja havia consagrado a nocéao de cooperacao proces-
sual como elemento essencial para a busca de um processo efetivo, sendo esta
busca verdadeiro principio transnacional de processo civil. De acordo com as
conclusoes do citado projeto, deve-se buscar uma justica efetiva, pronta e cé-
lere, com o dever das partes de evitar propositura de acdes temerdrias e abuso
do processo, com o dever das partes de agirem de forma justa e de estimularem
procedimentos eficientes e rapidos, e com o seu respectivo dever de cooperacao.

O principio da cooperacao estd previsto no art. 7.° do CPC de Portugal de
2013, sendo grande inspiracao para a compreensao do espirito do novo Codigo
de Processo Civil brasileiro: “Na conducéo e intervencdo no processo, devem os
magistrados, os mandatdrios judiciais e as proprias partes cooperar entre si, con-
correndo para se obter, com brevidade e eficacia, a justa composicao do litigio”.

A doutrina portuguesa assinala com maestria que o principio da cooperacao nao
se destina apenas as partes, sendo, na realidade, um grande vetor de comportamen-
to para os magistrados e demais sujeitos do processo. Os deveres do juiz, de acordo
com a no¢ao de cooperacdo processual, seriam: (a) dever de esclarecer; (b) dever de
prevenir; (c¢) dever de consultar as partes; e (d) dever de auxiliar as partes.

O STJ portugués, neste passo, ja decidiu que: “Os principios que regem o
processo civil, nomeadamente os da igualdade e da cooperacao, fazem com
que o processo judicial em curso se transforme numa comunidade de traba-
lho” (STJ —21.03.12 / 41/06.4tbcsc.11.s1 / Ana Paula Boularot).

A cooperacao processual exige a formacdo de um processo em linha com
um contraditorio participativo, promovendo-se didlogos entre os sujeitos pro-
cessuais quanto a melhor forma de se obter uma adequada, tempestiva, célere
e efetiva tutela jurisdicional. A cooperacdo processual tem como marca o con-
traditorio participativo.

A doutrina inglesa do active case management também deixou sua influéncia
no novo Cadigo de Processo Civil. Para essa doutrina, o juiz, como um verdadei-
ro gestor, deve: (a) identificar questdes relevantes; (b) incentivar as partes a se va-
lerem dos meios alternativos de solucao de controvérsias; (c¢) medir o tempo ne-
cessario para concluir adequadamente todos os passos processuais. O juiz planeja
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o processo e disciplina o calenddrio, ouvindo as partes; (d) facilitar uma solucao
amigavel da controvérsia; e (e) eliminar questdes frivolas e planejar o processo,
fazendo-o caminhar para o julgamento com eficiéncia e sem custo exagerado.’

Outro ntcleo central do novo sistema processual é a preocupacao com a
efetividade do Poder Judiciario, a qual, conforme os ensinamentos de Chio-
venda, tem o escopo de garantir um nivel de eficiéncia maxima ao processo.
Nestes termos: “na medida do que for praticamente possivel, o processo deve
proporcionar a quem tem um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele
tem o direito de obter”.°

A propria Constituicao Federal, em seu art. 5.°, LXXVIII, na mesma linha,
prevé a importancia de o processo ser efetivo: “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sao assegurados a razoavel duracao do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitacao”.

Oportuna € a licao de José Roberto dos Santos Bedaque:” “Processo efetivo
¢ aquele que, observado o equilibrio entre os valores seguranca e celeridade,
proporciona as partes o resultado desejado pelo direito material. Pretende-se
aprimorar o instrumento estatal destinado a fornecer a tutela jurisdicional.
Mas constitui perigosa ilusao pensar que simplesmente conferir-lhe celeridade
é suficiente para alcancar a tao almejada efetividade. Nao se nega a necessidade
de reduzir a demora, mas nao se pode fazé-lo em detrimento do minimo de
seguranca, valor também essencial ao processo justo. Em principio, nao hd
efetividade sem contraditorio e ampla defesa. A celeridade é apenas mais uma
das garantias que compoem a ideia do devido processo legal, nao a tnica. A
morosidade excessiva ndao pode servir de desculpa para o sacrificio de valores
também fundamentais, pois ligados a seguranca do processo”.

A preocupacao com um processo que atenda eficazmente a sua funcao ins-
titucional de pacificacdo social, com efetividade na resolucao de conflitos, foi
objeto de célebre estudo de Mauro Cappelletti e Bryant Garth.,® no classico

5. WATANABE, Kazuo. Cultura da sentenca e cultura da pacificacdo. In: YARSHELL,
Flavio Luiz; MORAES, Mauricio Zanoide de (coord.). Estudos em homenagem a Prof.
Ada Pellegrini Grinover. Sao Paulo: DPJ, 2005. p. 689.

6. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2008. p. 319.

7. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Sao
Paulo: Malheiros. 2007. p. 49.

8. CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988.
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“Acesso a Justica”, no qual se demonstra nao s6 uma séria abordagem sobre a
Administracao do Poder Judicidrio, mas também reflexdes sobre a adequacéo
de determinados ritos e procedimentos aos casos concretos e aos respectivos
valores em jogo.

A citada obra, escrita na segunda metade do século passado, de forma dida-
tica e magistral, conseguiu abordar, com singular atualidade, reflexoes sobre a
efetividade do processo civil e a eficiéncia dos seus ritos; temas estes que hoje
se encontram no foco de preocupacao dos juristas que desenharam o novo
Codigo de Processo Civil.

Nao ¢é a outra a conclusao ao se analisar a respectiva exposicao de motivos,
assinada em 08.06.2010 pela comissao de juristas (Luiz Fux, Teresa Arruda Al-
vim Wambier, Adroaldo Furtado Fabricio, Benedito Cerezzo Pereira Filho, Bru-
no Dantas, Elpidio Donizetti Nunes, Humberto Theodoro Jr., Jansen Fialho de
Almeida, José Miguel Garcia Medina, José Roberto dos Santos Bedaque, Marcus
Vinicius Furtado Coelho, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro), lastreada no Ato do
Presidente do Senado Federal 379/2009: “Um sistema processual civil que nao
proporcione a sociedade o reconhecimento e a realizacao dos direitos, ameaca-
dos ou violados, que tém cada um dos jurisdicionados, nao se harmoniza com as
garantias constitucionais de um Estado Democratico de Direito”. Os principais
objetivos da reforma, na importante visao da comissao de juristas, foram: “(...)
poder-se-ia dizer que os trabalhos da comissdo se orientaram precipuamente
por cinco objetivos: 1. estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia
fina com a Constituicao Federal; 2. criar condicoes para que o juiz possa proferir
decisao de forma mais rente a realidade fatica subjacente a causa; 3. simplificar,
resolvendo problemas e reduzindo a complexidade de subsistemas, como, por
exemplo, o recursal; 4. dar todo o rendimento possivel a cada processo em si
mesmo considerado; e 5. finalmente, sendo talvez este ultimo objetivo parcial-
mente alcancado pela realizacao daqueles mencionados antes, imprimir maior
grau de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesao”.

E, sempre na busca da efetividade da tutela, os juristas reconhecem a ins-
piracao em institutos do direito comparado: “Foram criados institutos inspi-
rados no direito estrangeiro, como se mencionou ao longo desta Exposicao de
Motivos, ja que, a época em que vivemos ¢ de interpenetracao das civilizacoes.
O novo Codigo de Processo Civil é fruto de reflexdes da Comissao que o elabo-
rou, que culminaram em escolhas racionais de caminhos considerados adequa-
dos, a luz dos cinco critérios acima referidos, a obtencao de uma sentenca que
resolva o conflito, com respeito aos direitos fundamentais e no menor tempo
possivel, realizando o interesse publico da atuacao da lei material”.
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Logo nos primeiros artigos do novo Codigo de Processo Civil, busca-se po-
sitivar a importancia de um processo verdadeiramente efetivo:

“Art. 4.° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucao inte-
gral do mérito, incluida a atividade satisfativa.

Art. 5.° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve compor-
tar-se de acordo com a boa-fé.

Art. 6.° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisao de mérito justa e efetiva.

Art. 7.° E assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo ao exer-
cicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos onus, aos
deveres e a aplicacdo de sancdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo
efetivo contraditorio.

Art. 8.° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais
e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da
pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalida-
de, a publicidade e a eficiéncia”.

No que toca a rotina dos departamentos juridicos, as caracteristicas mais
marcantes do CPC/2015, em nossa humilde visao, estariam nos seguintes topicos:

“a) Forte incentivo a mediacéo e a conciliacao, havendo previsao, inclusive,
de citacdo do réu para comparecer a uma audiéncia de mediacao/conciliacao,
previamente ao ato de contestar (arts. 3.° e 334 do CPC/2015);

b) Possibilidade de antecipacao dos efeitos da sentenca, independentemen-
te da presenca do perigo da demora, nas hipdteses previstas no art. 311 do
CPC/2015. E a chamada tutela de evidéncia, merecendo destaque a hipétese
de concessao desta tutela quando a peticdo inicial for instruida com prova
documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, e o réu nao
conseguir, em sua defesa, apresentar prova capaz de gerar duvida razoavel.
Também merece destaque a hipotese de concessao quando as alegacoes de fato
puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante;

¢) Preocupacdo com a uniformidade na aplicacao do direito pelos tribunais
(art. 55, § 3.°, do CPC/2015), com prestigio a formacao de precedentes judi-
ciais (arts. 926 e 927 do CPC/2015), forte respeito a jurisprudéncia dominante
(arts. 332 e 932 do CPC/2015), e adocdo de técnicas para alinhamento em
casos de natureza repetitiva (arts. 976 e 1.036 do CPC/2015);
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d) Incentivo a pratica de atos por meio eletronico. As empresas, por exem-
plo, deverdo cadastrar endereco eletronico nos tribunais para fins de recebi-
mento de citacao (art. 246 do CPC/2015);

e) Possibilidade de o magistrado alterar a ordem de producao dos meios de
prova, dilatar prazos e estabelecer, de comum acordo com as partes, calendario
para a pratica de atos processuais (arts. 139 e 191 do CPC/2015);

f) Possibilidade de as partes celebrarem convencdes processuais, com alte-
racdes do procedimento comum (arts. 190 e 357 do CPC/2015);

g) Possibilidade de o magistrado sanear o feito em audiéncia especifica, na
qual se promovera dialogo cooperativo entre os sujeitos processuais (art. 357
do CPC/2015);

h) Atribuicao dinamica do 6nus da prova, dentro das hipoteses do art. 373
do Codigo, cabendo ao réu, por exemplo, demonstrar que as alegacoes do au-
tor ndo merecem prosperar;

i) Possibilidade de ajuizar-se medida antecipada de prova sem a presenca
do perigo da demora, nas hipoteses do art. 381 do CPC/2015, com especial
preocupacdo com a obtencao prévia de informacao que seja capaz de viabilizar
autocomposicao, ou possa evitar o posterior ajuizamento de acao;

j) Julgamento parcial de mérito, podendo o magistrado julgar desde logo
os pedidos que nao demandam maior dilacao probatoria, prosseguindo-se em
primeira instancia com a instrucao necessaria referente aos pedidos ainda nao
apreciados (art. 356 do CPC/2015). A decisao de mérito aqui mencionada po-
derd ser executada provisoriamente, inclusive sem a necessidade de caucao
(art. 356 do CPC/2015);

k) Reducao das hipoteses de interposicao do agravo de instrumento, ob-
jetivando-se maior dinamismo ao tramite do processo em primeira instancia
(art. 1.015 do CPC/2015);

1) Aumento do risco de sucumbéncia, com majoracao dos valores dos ho-
nordrios de sucumbeéncia, inclusive com possibilidade de aumento da conde-
nacao por instancia recursal (art. 85 do CPC/2015);

m) Aumento da multa por litigancia de ma-fé (art. 81 do CPC/2015);

n) Previsao expressa da atipicidade dos meios executivos, podendo o ma-
gistrado determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
sub-rogatdrias necessdrias para assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas acoes que tenham por objeto prestacao pecuniaria (art. 139 do
CPC/2015);

0) Previsao de que o dinheiro deve ser penhorado de forma prioritaria, con-
forme previsto nos arts. 835 e 854 do CPC/2015;
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p) Previsao de que o devedor deve atuar de forma cooperativa no decor-
rer da execucao, sendo que se ele invocar o principio da menor onerosidade,
deverd indicar, com boa fé, outros meios mais eficazes e menos onerosos, sob
pena de manutencao dos atos executivos ja determinados contra ele (art. 805
do CPC/2015);

q) Previsao do incidente de desconsideracao da personalidade juridica, pro-
movendo-se, em regra, o devido contraditorio prévio quanto a presenca das
hipoteses concretas da desconsideracao (arts. 9.°, 10.° e 133 do CPC/2015)”.

Os artigos acima ja nos adiantam o perfil de resolucao de conflitos que o novo
Codigo de Processo Civil deseja adotar, sendo que podemos entender que o legis-
lador almeja a um processo civil de resultados, econdmico e efetivo; com amplo
espirito de conciliacdo e com incentivo para que tanto as partes como o0s juizes
adotem uma visao participativa e colaborativa do processo. Também devemos
chamar atencao para a tentativa de se obter maior flexibilidade e dinamismo no
rito e na pratica de atos processuais, bem como de se ter um sistema recursal com
amplo prestigio aos precedentes. Também hd aumento do risco sucumbencial.

Como ja foi adiantado, este cendrio pode impactar o controle de contin-
gencias e provisoes. Ora, como visto, o processo civil tende a se tornar mais
dinamico e célere, inclusive com a possibilidade de decisoes parciais de mérito,
julgamentos liminares de improcedéncia, tutela de evidéncia, com a anteci-
pacdo da tutela independentemente do perigo da demora, e alto prestigio aos
precedentes judiciais. Todo este contexto permitird a empresa obter em um
menor espaco de tempo a adequada impressao sobre as probabilidades de éxito
do processo, bem como exigira da companhia um preciso estudo sobre o com-
portamento do Poder Judicidrio em relacao a determinado tema juridico; tudo
de modo a garantir que seu controle de provisdo, de contingéncias e do caixa
esteja de acordo com o tramite processual e as reais chances de éxito do caso.

Outro aspecto relevante é a necessidade de uma adequada gestao de infor-
macao, com preciso controle de documentacao e historico dos fatos por parte
da empresa. Em um ambiente processual em que o magistrado podera atribuir
de forma dinamica o 6nus da prova, é inegavel que um avancado e exemplar
controle de informacdes se torna um dos aspectos mais importantes para a em-
presa. E o departamento juridico deve estar especialmente atento a este ponto.

Nao poderiamos deixar de destacar a necessidade de as empresas terem
em seus departamentos juridicos profissionais versados em direito processual
e que conhecam as oportunidades de sinergia existentes entre os campos do
direito processual e o de negdcios. Em um ambiente processual onde o rito do
processo podera ser flexibilizado, bem como as partes poderao atuar ativamen-
te junto ao magistrado quanto a acordos em relacao a atribuicao dinamica do
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onus da prova e a pratica de atos processuais, certo é que ha enorme espaco de
sinergia entre a drea contratual e a area de processo civil, visto que alguns dos
pontos acima ja poderao ser disciplinados em contratos.

Como ja adiantado acima, a postura cooperativa incentivada pelo Codigo
também exigird uma sinergia maior entre as dreas de contencioso e as dreas
de contratos e de planejamento, principalmente porque clausulas contratuais,
com combinacgdes quanto ao procedimento judicial, poderao ser desenhadas
em negocios juridicos.

Flavio Luiz Yarshell ensina que os negocios processuais podem ser celebrados
antes ou durante o processo, e devem adotar necessariamente a forma escrita.’

Os negdcios processuais podem ser tipicos ou atipicos. Quanto aos tipicos, po-
de-se dizer que sao aqueles que ja possuem o escopo devidamente previsto no Co-
digo, tais como as convencdes quanto a eleicao de foro nos casos de competéncia
relativa, bem como a interessante previsao do art. 471 do Codigo que permite as
partes consensualmente apontarem o perito que serd responsavel pela prova téc-
nica. O art. 190 do Codigo, por sua vez, é mais abrangente, sendo uma verdadeira
clausula geral que permite uma regulacao atipica, pelas partes, de certos aspectos
do procedimento. Em especial, quanto ao art. 190 do Codigo, Teresa Arruda Alvim
Wambier doutrina que “a autorregulacao entre as partes mediante celebracao de
negocios juridicos processuais acerca de aspectos procedimentais da acao judicial
que porventura mantenham entre si vé-se prestigiada nestes arts. 190 e 191”.°

Quando as partes forem plenamente capazes, e quando o direito permitir a
autocomposicao, o art. 190 do Codigo estipula ser possivel negociar-se sobre
o procedimento, os onus, os poderes, as faculdades e os deveres processuais.

Teresa Arruda Alvim Wambier lembra que “aspectos procedimentais va-
riados podem, também, ser objeto de convencdo: as partes podem estipular
limites de manifestacoes, podem estipular a impossibilidade de existir esta ou
aquela modalidade probatoria, prazos mais exiguos que os legais...”."!

Para Fredie Didier Jr. os negdcios processuais podem versar sobre impe-
nhorabilidade, instancia tnica, ampliacao ou reducao de prazos, superacao de

9. YARSHELL, Flavio Luiz. Convencao das partes em matéria processual. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios processuais. Salvador: Jus-
Podium, 2015. p. 65.

10. ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO,
Leonardo Ferres da Silva, TORRES DE MELLO, Rogério Licastro. Primeiros comen-
tdrios ao novo Codigo de Processo Civil. Sao Paulo: Ed. RT, 2015. p. 351.

11. ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO,
Leonardo Ferres da Silva; TORRES DE MELLO, Rogério Licastro. Op. cit., p. 353.
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preclusao, substituicao de bem penhorado, rateio de despesas processuais, dis-
pensa de assistente técnico, retirar efeito suspensivo de recurso, nao promocao
de execucao provisoria, dispensa de caucao, limitar niamero de testemunhas,
intervencao de terceiro fora das hipoteses legais, acordo para tornar uma prova
ilicita, acordo para permitir decisao por equidade ou baseada em direito es-
trangeiro, dentre outros temas.'?

A visdo de Fredie Didier Jr. se alinha com os recentes enunciados do Forum
Permanente de Processualistas Civis do Instituto Brasileiro de Direito Proces-
sual Civil — IBDP:

“Sao admissiveis os seguintes negocios processuais, dentre outros: pacto de im-
penhorabilidade, acordo de ampliacao de prazos das partes de qualquer natureza,
acordo de rateio de despesas processuais, dispensa consensual de assistente técni-
co, acordo para retirar o efeito suspensivo de recurso, acordo para nao promover
execucao provisoria; pacto de mediacao ou conciliacao extrajudicial prévia obri-
gatoria, inclusive com a correlata previsao de exclusdo da audiéncia de conciliacao
ou de mediacao prevista no art. 334; pacto de exclusao contratual da audiéncia de
conciliacdo ou de mediacio prevista no art. 334; pacto de disponibilizacao prévia
de documentacao (pacto de disclosure), inclusive com estipulacao de sanc¢ao nego-
cial, sem prejuizo de medidas coercitivas, mandamentais, sub-rogatérias ou indu-
tivas; previsao de meios alternativos de comunicacédo das partes entre si;acordo de
producio antecipada de prova; a escolha consensual de depositario-administrador
no caso do art. 866; convencdo que permita a presenca da parte contraria no de-
correr da colheita de depoimento pessoal” (Grupo: Negocio Processual; redacao
revista no 111 FPPC— RIO, no V FPPC-Vitéria e no VI FPPC-Curitiba).

“Sao admissiveis os seguintes negocios, dentre outros: acordo para reali-
zacdo de sustentacdo oral, acordo para ampliacdo do tempo de sustentacao
oral, julgamento antecipado do mérito convencional, convencao sobre prova,
reducao de prazos processuais” (Grupo: Negocio Processual; redacao revista
no III FPPC-Rio).

E claro que existem polémicas quanto aos negdcios processuais atipicos,
sendo certo que, para o Prof. Humberto Theodoro Jr., as partes nao podem
convencionar sobre a iniciativa de prova do juiz, ou o controle dos pressupos-
tos processuais e das condicoes da acao, e nem qualquer outra matéria envol-
vendo ordem publica."

12. DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Salvador: JusPodium, 2015.
vol. 1, p. 381.

13. THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense,
2015. vol. I, p. 471.
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Independentemente das polémicas ja existentes, e que, por certo, se avolu-
mardo, acerca dos limites dos negocios processuais, fato é que sua previsao no
Codigo intensifica a possibilidade de haver maior interacéo entre as dreas de pla-
nejamento e a drea de contencioso, sendo inevitavel o convite para que advogados
dialoguem mais acerca dos detalhes e da complexidade dos negocios juridicos que
podem ser objeto de disputas judiciais, com o desafio de tentarem adequar o pro-
cedimento — naquilo que for licito e possivel — as especificidades do caso concreto.

O departamento juridico também deve estar atento quanto a majoracao dos
riscos do contencioso, sendo certo que deve auxiliar a empresa na analise do
adequado custo / beneficio de um determinado litigio.

Também verificamos a possibilidade de mudanca cultural para as empresas,
as quais, a depender do tema juridico objeto de determinado caso concreto,
poderao ganhar mais com a conciliacdo do que com o litigio. Um exemplo
serdo os assuntos ja disciplinados em sumula vinculante e ou em precedentes
judiciais, inclusive os provenientes do incidente de resoluciao de demandas re-
petitivas. Tais temas certamente ganharao solucao rapida no Poder Judiciario,
sendo mais benéfico para a empresa promover uma competente andlise prévia
para compreender se 0 seu caso concreto comporta conciliacéo.

Essas sdo apenas algumas humildes impressoes quanto aos impactos de
um novo Codigo de Processo Civil no ambiente dos departamentos juridicos,
sendo certo que, longe de esgotar o tema, procurou-se, ao menos, chamar a
atencao para a importancia de as empresas e os seus departamentos juridicos
estarem atentos as mudancas do contexto processual.

Pesauisas po EpiToriAL

Veja também Doutrina

¢ 0 novo Cddigo de Processo Civil e as novas fronteiras da advocacia brasileira, de José
Augusto Fontoura Costa e Daniel Tavela Luis - RArb 46/321-334 (DTR\2015\13106); e

e (Os desafios da advocacia perante os tribunais e o novo CPC, de Tiago Asfor Rocha Lima
- RBA0/71-86 (DTR\2016\395).
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Resumo: O artigo' trata do tema lucros ces-
santes, analisando alguns dos seus principais
aspectos no direito brasileiro e estrangeiro, em
especial 0 alemao e 0 americano. Inicia com uma
analise do principio da reparacdo total em al-
guns dos principais sistemas juridicos ocidentais.
Apresenta os aspectos gerais da indenizacdo por
lucros cessantes no direito alemdo e brasileiro.
Discorre sobre os requisitos para a indenizacao
de lucros cessantes e sobre critérios para a fixa-
cdo do seu valor.
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AssTRACT: The paper deals with the issue of loss
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under Brazilian and foreign - specially German
and American - law. It starts with an analysis of
the principle of full compensation for damages
suffered as addressed in some of the main
western legal systems. Presents the general
aspects pertaining to damages for loss of profits
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requirements for damages for loss of profits and
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direito alemao. Ill. Lucros cessantes no direito brasileiro. IV. A regra da Convencdo de
Viena - Uncitral. V. Os lucros cessantes no direito americano. VI. Requisitos para a inde-
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1. Trabalho resultante de projeto de pesquisa realizado no Instituto Max Planck, Ham-

burg, Alemanha.
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VII. Lucros cessantes decorrentes de contratos colaterais?. VIII. Prova do valor dos lucros
cessantes. VIII. 1) Experiéncia anterior da vitima. VIII. 2) Experiéncia posterior da vitima.
VIII. 3) Experiéncia da vitima em outros locais. VIII. 4) Comparagdo com negdcios similares
de terceiros. VIII. 5) Experiéncia posterior do causador do dano. VIII. 6) Médias de rentabili-
dade do negdcio. IX. Quantificagdo dos lucros cessantes.

|. O PRINCIPIO DA REPARACAO TOTAL E 0S LUCROS CESSANTES

A quase totalidade dos sistemas juridicos, em matéria de responsabilidade
civil, adota o principio da reparacao total, o que em linhas gerais significa que
o autor do dano, seja na responsabilidade civil contratual, seja na extracontra-
tual, é obrigado a reparar todos os prejuizos sofridos pela vitima decorrentes
da sua acdo ou omissao.

Esse principio prevalecia em sua totalidade no direito brasileiro sob a vigén-
cia do Codigo de 1916, conforme previa o seu art. 1.059. O Codigo de 2002, no
entanto, inovou nessa matéria. Expressou o principio no caput do seu art. 944,
ao dispor que “a indenizacdo mede-se pela extensio do dano”, mas incluiu
uma mitigacdo no seu paragrafo unico, ao prever que “se houver excessiva
desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equi-
tativamente, a indenizacdo”.

Ao assim dispor, o legislador quis conceder ao juiz um instrumento de
equidade, para que seja evitado que alguém seja condenado a pagar indeniza-
cao desproporcional ao grau de culpa com que agiu ao causar o dano.

Os sistemas juridicos em geral nao dispoem de mitigacoes dessa natureza.
No direito alemao prevalece o principio da reparacao total, expresso no § 249, 1,
do BGB, que dispoe que o causador do dano tem que recolocar as coisas no esta-
do em que se encontrariam, caso o ato causador do dano nao tivesse ocorrido.

O principio da reparacao total é adotado na Inglaterra. A sua formulacao
classica foi dada por Lord Blackburn no caso Livingstone v. Rawyards Coal Co.,?

2. “§ 249. Art und Umfang des Schadensersatzes.
(1) Wer zum Schadensersatz verpflichtet ist, hat den Zustand herzustellen, der bes-
tehen wiirde, wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten wire.”

3. Livingstone v. Rawyards Coal Co., 5 App Cas 25 at 39, 1880: Segundo Lord
Blackburn, a reparacdo de danos é “that sum of Money which will put the party who
has been injured, or who has suffered, in the same position as he would have been
in if he had not sustained the wrong for which he is now getting compensation or
reparation”.

FicuTner, Regis. Notas sobre os lucros cessantes no direito brasileiro e estrangeiro.
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em que se discutia indenizac¢ao por expropriacdo. Apesar de se distinguir dano
emergente de lucro cessante, a reparacdo de danos é tratada de forma unitaria.*

O principio da reparacao total foi adotado no direito belga,” no direito fran-
¢&s,% no direito italiano” e no direito holandés.®

No direito austriaco, no entanto, o principio da reparacao total nao foi
adotado por completo. A extensao da compensacao por danos depende do
grau de culpa do seu autor, conforme dispoe o § 1.324 ABGB. Se o causador
do dano agiu com culpa leve, ele deve pagar apenas a perda real (“eigentliche
Schadloshaltung”), excluindo-se assim os lucros cessantes e até a indenizacao
por danos imateriais. Somente se o causador do dano agiu com grave negli-
géncia ou dolo é que incide o principio da reparacao total. Essa regra tem
sofrido mitigacoes, no que se refere a indenizacao por lucros cessantes, pela
Corte Suprema austriaca, que em casos em que fica evidente que a vitima dei-
xou de perceber lucro, o inclui no conceito de “perda real”, concedendo-lhe a
indenizacao.’

A regra do § 1.324 ABGB austriaco é aplicavel tanto para a responsabilidade
contratual, como para a extracontratual. Os contratos comerciais, no entanto,
possuem regra propria no Codigo Comercial, que, por ter origem no Codigo
alemao, acolhe o principio da reparacao total na sua integralidade.

E consenso nos sistemas juridicos modernos que o principio da reparacao
total abrange nido somente os bens que ja se encontravam no patrimonio da
vitima, o chamado dano emergente, mas também os que ele deixou de receber

4. V. W. V. Horton Rogers, in “Damages under English Law”, in Unification of Tort Law:
Damages. European Centre of Tort and Insurance Law, Kluwer Law International,
The Hague, London, Boston, 2001, p. 58-59.

5. V. H.A. Cousy and Anja Vanderspikken, in “Damages under Belgian Law”, in Unifica-
tion of Tort Law: Damages. European Centre of Tort and Insurance Law, Kluwer Law
International, The Hague, London, Boston, 2001, p. 29.

6. V. Suzanne Galand-Carval, in “Damages under French Law”, in Unification of Tort
Law: Damages. European Centre of Tort and Insurance Law, Kluwer Law Internatio-
nal, The Hague, London, Boston, 2001, p. 78.

7. Arts. 1.223 e 2.056 do CC italiano.

8. V. Mark H. Wissink and Willem H. van Boom, in “Damages under Dutch Law”, in Uni-
fication of Tort Law: Damages. European Centre of Tort and Insurance Law, Kluwer
Law International, The Hague, London, Boston, 2001, p. 143.

9. v. Helmut Koziol, in “Damages under Austrian Law”, in Unification of Tort Law:

Damages. European Centre of Tort and Insurance Law, Kluwer Law International,
The Hague, London, Boston, 2001, p. 8.
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por forca do ato ilicito extracontratual ou pelo descumprimento de obrigacao
contratual, que se costuma denominar de lucro cessante.

A indenizacao dos lucros cessantes implica, no entanto, maior dificuldade
para o aplicador da lei. No dano emergente, para obter o direito a indenizacao,
basta a parte provar que um determinado bem compunha o seu patrimonio e
que esse bem sofreu algum dano por ato ou omissao da outra parte. No lucro
cessante o bem que se pretende seja indenizado ainda nao compoée o patrimo-
nio da vitima. Trata-se de bem que a vitima iria integrar ao seu patrimonio,
caso nao houvesse a pratica do ato ensejador do dever de indenizar. Essa aqui-
sicao futura, no entanto, de fato ainda nao aconteceu, podendo sempre haver
duvidas se efetivamente se daria."

Dai por que ao legislador nao basta dizer que o lucro cessante deve ser
indenizado. Ele deve dar alguma orientacao ao aplicador da lei quanto as exi-
géncias para que este possa considerar plausivel que determinado bem fosse
ser incorporado ao patrimonio da vitima, caso a circunstancia deflagradora do
dever de indenizar nao tivesse ocorrido.

[I. Os LUCROS CESSANTES NO DIREITO ALEMAO

A diferenciacao entre dano emergente e lucro cessante ocorreu no processo
de codificacao do BGB por razdes historicas, tendo em vista que no direito
anterior ao Codigo, em algumas hipéteses, os lucros cessantes nao eram inde-
nizaveis, como por exemplo nos casos de culpa leve. A doutrina e a jurispru-
déncia alemas procuraram, no entanto, superar essa diferenciacao. Segundo a
corrente majoritdria alema, nao existe de fato uma fronteira entre os dois tipos
de dano. Desde que os lucros futuros parecam certos, eles sao tratados como
perda de patrimonio.'!

10. V. o seguinte comentario da espanhola Elena Vicente Domingo: “Es opinion doctrinal
comnumente admitida que la apreciacion del dafo pecunidrio derivado de la perdida
de rentas y ganancias profesionales, aparentemente, no plantea especiales dificulta-
des, al margen de las de la prueba que discurre conforme a las reglas generales. Pero
la realidad confirma que la prueba del lucro cessante es un escollo dificil de superar y
que de ordinario exige la reconstruccion hipotética de lo que podria haber ocorrido”.
In “El resarcimiento de los danos, in Cédigo Europeo de Contratos”, Academia de Iuspri-
vatistas Europeos, Comentarios em homenaje al Prof. D. José Luis de los Mozos y de
los Mozos, Universidad de Burgos, Dykinson, p. 609-610.

11. V. Gottfried Schiemann, in Staudinger Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch mit
Einfithrungsgesetz und Nebengesetzen, Buch 2, Neubearbeitung, 2005, Sellier-De
Gruyter, Berlin, p. 248.
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Lucro cessante, segundo a doutrina alema, é toda vantagem patrimonial
que a vitima ainda nao integrou ao seu patrimonio, mas que nao fosse a atua-
cdo do causador do dano, ela teria adquirido.'? O tipo de vantagem ¢ irrele-
vante. Nao precisa ser necessariamente uma quantia em dinheiro, apesar de
ser essa a forma mais comum. O dever de indenizar ocorre, v.g., decorrente da
perda da forca de trabalho ou da perda por danos a propriedade, em especial
bens de producao.

O direito positivo alemao explicita a obrigatoriedade de indenizacao dos
lucros cessantes, apesar do consenso de que essa obrigacdo ja esta englobada
no conceito de reparacéo total do § 249 do BGB.* Isso aconteceu na elaboracao
do BGB, como se disse acima, para que nao restasse duvida sobre estar o lucro
cessante incluido no principio da reparacao total, tendo em vista que a maioria
das codificacoes antigas nao previa esse tipo de indenizacao, ou pelo menos
ndo na sua inteireza.'*

A primeira parte do § 252 do BGB dispde que os danos a serem indenizados
compreendem também o lucro cessante.” Esta disposicdo legal ndo contém
um conceito de lucro cessante, mas somente determina a sua aplicabilidade.

A segunda parte do § 252 do BGB ¢, conforme veremos adiante, mais pro-
lixa e mais minuciosa do que a regra do Codigo Civil brasileiro. Ela dispoe
que “como cessante deve ser considerado o lucro que, no desenrolar normal
das coisas, ou mediante circunstancias especiais, em especial de acordo com o

estabelecido pelas partes, com probabilidade poderia ser esperado”.'®

A redacao da segunda parte do § 252 do BGB trouxe polémica em relacao
ao seu significado. Alguns juristas interpretaram o dispositivo como uma limi-
tacao material do dever de indenizar. Essa teoria veio a ser designada “teoria

12. V. Oetker, in Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 2, 6. Au-
flage, p. 484.

13. V. Oetker, in Munchener Kommentar zum Buirgerlichen Gesetzbuch, Band 2, 6. Au-
flage, p. 483.

14. V. Gottfried Schiemann, in Staudinger Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch mit
Einfithrungsgesetz und Nebengesetzen, Buch 2, Neubearbeitung, 2005, Sellier-De
Gruyter, Berlin, p. 247.

15. “8 252. Entgangener Gewinn
Der zu ersetzende Schaden umfasst auch den entgangenen Gewinn.”

16. “Als entgangen gilt der Gewinn, welcher nach dem gewohnlichen lauf der Dinge oder
nach den besonderen Umstidnden, insbesondere nach den getroffenen Anstalten und
Vorkehrungen, mit Wahrscheinlichkeit erwartet werden konnte.”
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do direito material”.!” Segundo os seus seguidores, a indenizacao por lucros
cessantes seria muito mais restrita que as demais modalidades de indenizacao,
ja que somente seria indenizado o lucro que pudesse ser esperado com proba-
bilidade por um observador externo.'®

A posicao majoritdria, no entanto, é a de que a regra do § 252 do BGB
contém uma facilitacdo da prova para a vitima do dano. Essa teoria é denomi-
nada de “teoria da facilitacao da prova”." E mais fécil, portanto, para a vitima,
demonstrar que um determinado lucro incidiria, com base em circunstancias
e na interpretacao das disposicoes contratuais. Essa facilitacao da prova nao
impede, porém, que até mesmo o lucro improvavel possa ser indenizado, des-
de que a vitima consiga comprovar que ele ocorreria, nao fosse a atuacao ilicita
do causador do dano.” A doutrina e a jurisprudéncia tém admitido até mesmo
a indenizacao pela perda de uma chance, desde que presentes o nexo de causa-
lidade e a probabilidade de sua concretizacao, caso nao tivesse ocorrido o ato
ensejador do dever de indenizar.”!

O ponto de partida para a fixacao da possibilidade de indenizacao por lu-
cros cessantes no direito alemao se encontra no passado. A regra diz expressa-

mente que é indenizado o lucro “que poderia ser esperado”.**

As bases para o julgamento da viabilidade do lucro cessante na Alemanha
sdo o desenrolar normal da atividade* prejudicada pelo causador do dano, ou
as circunstancias especiais, principalmente levando-se em conta o que foi esta-
belecido pelas partes e os preparativos por elas realizados.**

Basta, portanto, para a fixacao do valor da indenizacdo, que a vitima de-
monstre o lucro normal da atividade interrompida ou prejudicada pelo causa-

17. “Materiellrechtliche Theorie”.

18. V. Gottfried Schiemann, in Staudinger Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch mit
Einfithrungsgesetz und Nebengesetzen, Buch 2, Neubearbeitung, 2005, Sellier-De
Gruyter, Berlin, p. 247.

19. “Beweiserleichterungstheorie”.

20. V. Gottfried Schiemann, in Staudinger Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit
Einfuhrungsgesetz und Nebengesetzen, Buch 2, Neubearbeitung, 2005, Sellier-De
Gruyter, Berlin, p. 247.

21. V. decisao do BGH — Bundesgerichtshofs (que corresponde ao ST]J brasileiro), in NJW
1995, p. 1023-1024.

22. “erwartet werden konnte”.
23. “gewohnliche Verlauf der Dinge”.
24. “die getroffenen Anstalten und Vorkehrungen”.
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dor do dano. Cabe ao causador do dano comprovar que naquele caso concreto,
por alguma circunstancia qualquer, o lucro nao ocorreria.”” Caso, no entanto,
o lucro normal da atividade dependa de algum investimento por parte da vi-
tima, ele tem que demonstrar que possuia os meios necessarios a realizar esse
investimento.*

O fato de haver no direito alemao disposicdo legal prevendo a indenizacao
do lucro cessante, nao quer dizer, no entanto, que esse tipo de indenizacao nao
possa ser afastado por expressa determinacao legal. Exemplos de dispositivos
legais excluindo o dever de indenizar lucro cessante sao o § 53 VVG* e 0 § 309
Abs. 1 AGG.”

No direito alemao o lucro cessante pode também ser previamente excluido
por expressa disposi¢ao contratual.? Nesses casos, porém, o § 309 Nr. 7 AGB*
determina que tal disposicao contratual nao prevalece quando os danos decor-
rem de culpa grave ou dolo. Ndo se admite também, pela mesma disposicao
legal, que tal disposicao contratual afete direitos de incapazes.

Nao se admite, por igual, indenizacao por lucro cessante decorrente de ati-
vidade ilicita, como, por exemplo, o ato praticado em violacao ao § 134 BGB.
Gera controvérsia o lucro cessante decorrente de atividade contraria aos bons
costumes. O caso mais polémico diz respeito a possibilidade de indenizacao
do lucro cessante da prostituta. A Alemanha possui, desde 20.12.2001, lei que
permite a pratica da prostituicao.*' Por forca dessa lei, a atividade deixou de ser
ilicita, passando a ser possivel a indenizacao pelo lucro cessante da prostituta
no caso do cometimento de algum dano a sua pessoa. Uma parte minoritdria
da doutrina entende, no entanto, que a lei nao excluiu o fato de a pratica ser
contra os bons costumes, o que também serviria como impedimento do dever
de indenizar. A lei, segundo essa visao, teria apenas criado regras de protecao
da prostituta em relacao aos seus clientes, sem tornar, no entanto, a pratica
como conforme aos bons costumes. A doutrina majoritaria, no entanto, admite

25. V.BGHZ 29, 393/398.

26. V. BGH NJW 1964, 661/663.

27. Lei dos Seguros — Versicherungsvertragsgesetz.

28. Lei do Tratamento Isonomico — Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz.

29. V. Oetker, in Mtinchener Kommentar zum Buirgerlichen Gesetzbuch, Band 2, 6. Au-
flage, p. 484.

30. Leisobre as Condicoes Gerais dos Negocios — Allgemeine Geschdftsbedingungen.

31. O par. 1S. 1 ProstG concede executoriedade ao contrato estabelecido entre a prosti-
tuta e o seu cliente.
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a indenizacdo do lucro cessante da prostituta, por entender ser atualmente, na
Alemanha, atividade conforme a lei.*?

A reparabilidade dos lucros cessantes da prostituta é admitida também pela
Suprema Corte austriaca,” no direito holandés’* e no direito grego.”” Ela ¢é
negada, porém, pelo fato de a prostituicao violar a ordem publica, no direito
belga,* no direito inglés, no direito francés,’® no direito italiano* e no direito
americano.*

O caso mais comum de indenizacdo de lucro cessante no direito alemao
¢ o de dano a pessoa que exerce trabalho remunerado como empregado. O
causador do dano deve indenizar a vitima pelo tempo em que ela estiver im-
possibilitada de trabalhar. Mesmo pessoas que estejam desempregadas tém di-
reito a indenizacao em casos de reducdo da capacidade laborativa.*' O fato de
a vitima até o momento do dano nao ter tido uma vida produtiva estruturada

32. V. Oetker, in Muinchener Kommentar zum Buirgerlichen Gesetzbuch, Band 2, 6. Au-
flage, p. 486.

33. V. Helmut Koziol, in Unification of Tort Law: Damages. European Centre of Tort and
Insurance Law, Kluwer Law International, The Hague, London, Boston, 2001, p. 24.

34. V.Mark H. Wissink and Willem H. van Boom, in “Damages under Dutch Law”, in Uni-
fication of Tort Law: Damages. European Centre of Tort and Insurance Law, Kluwer
Law International, The Hague, London, Boston, 2001, p. 156.

35. V. Konstantinos D. Kerameus, in “Damages under Greek Law”, in Unification of Tort
Law: Damages. European Centre of Tort and Insurance Law, Kluwer Law Internatio-
nal, The Hague, London, Boston, 2001, p. 115.

36. V. H.A. Cousy and Anja Vanderspikken, in “Damages under Belgian Law”, in Unifica-
tion of Tort Law: Damages. European Centre of Tort and Insurance Law, Kluwer Law
International, The Hague, London, Boston, 2001, p. 47.

37. V. W. V. Horton Rogers, in “Damages under English Law”, in Unification of Tort Law:
Damages. European Centre of Tort and Insurance Law, Kluwer Law International,
The Hague, London, Boston, 2001, p. 73-74.

38. V. Suzanne Galand-Carval, in “Damages under French Law”, in Unification of Tort
Law: Damages. European Centre of Tort and Insurance Law, Kluwer Law Internatio-
nal, The Hague, London, Boston, 2001, p. 86.

39. V. E D. Busnelli and G. Comandé, in “Damages under Italian Law”, in Unification of
Tort Law: Damages. European Centre of Tort and Insurance Law, Kluwer Law Inter-
national, The Hague, London, Boston, 2001, p. 138.

40. V. Gary Schwartz, in “Damages under US Law”, in Unification of Tort Law: Damages.
European Centre of Tort and Insurance Law, Kluwer Law International, The Hague,
London, Boston, 2001, p. 180.

41. V. BGH NJW 1997, 937.

FicuTner, Regis. Notas sobre os lucros cessantes no direito brasileiro e estrangeiro.
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 1. ano 1. p. 35-56. Sao Paulo: Ed. RT, abr.-jun. 2016.



Direito CiviL

nao impede a indenizacao por lucro cessante. Tal fato nao é indicio suficiente
para que se infira que a vitima nao obteria um emprego no futuro.* No Brasil,
a Jurisprudéncia costuma conceder a vitima, nesses casos, indenizacao com
base no salario minimo.*

Outra modalidade de lucros cessantes comuns ¢ a do dano que tem por
resultado o atraso da vitima na conclusao do ensino necessario a sua entrada
no mercado de trabalho. A Jurisprudéncia concede indenizacdo pelo atraso
nos estudos causados por fato de terceiro.** Caso o atraso ocorra quando ja
iniciado o estudo de uma determinada atividade econdmica, a indenizacdo é
fixada segundo os critérios de remuneracao dessa atividade, tendo em vista
a alta probabilidade de conclusao do curso. Se a vitima ainda nao iniciou os
estudos para o exercicio de uma determinada profissao, a questao se torna de
mais dificil solucao. Se aventou na Alemanha a possibilidade de a indenizacao
ser fixada segundo o padrao econdomico dos pais, mas a Jurisprudéncia nao
acolheu esse critério. O entendimento majoritario na Alemanha é o de con-
ceder indenizacdo pela remuneracao média da populacao.” A Jurisprudéncia
no Brasil tem dificuldade em admitir a fixacdo da indenizacdo com base nos
ganhos da atividade que o lesado deixou de poder exercer, preferindo utilizar
como parametro nesses casos o salario minimo.*

No caso de danos cometidos contra profissional liberal, a fixacao da inde-
nizacao é mais complexa. A questao diz respeito a ser a indenizacao fixada de
acordo com o nivel remuneratorio de um trabalhador que exerce a mesma fun-
cdo da vitima, ou ser a indenizacao fixada levando-se em consideracdo os lu-
cros do negocio no qual ela trabalhava ou que era por ela gerido. Na Alemanha,
em um dano cometido a pessoa de um quimico profissional liberal, que pos-

42. V.BGH NJW 1995, 1023.

43. V., a respeito, Gisela Sampaio da Cruz Guedes, op. cit., p. 183 e ss. Vale destacar o
seguinte trecho: “Na jurisprudéncia, observa-se com frequéncia a utilizacao do saldrio
minimo como critério para a quantificacdo dos lucros cessantes nos casos em que o lesado,
vitima de lesao corporal, ndo consegue comprovar o que efetivamente deixou de ganhar
por conta do evento danoso”(p. 183).

44. V. BGH NJW 1985, 791.

45. V. Gottfried Schiemann, in Staudinger Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch mit
Einfihrungsgesetz und Nebengesetzen, Buch 2, Neubearbeitung, 2005, Sellier-De
Gruyter, Berlin, p. 260.

46. V. REsp 1.232.773/SP, rel. Min. Jodao Otavio de Noronha, em que um estudante pediu

indenizacao pelo atraso na sua entrada no mercado de trabalho contra instituicao de
ensino, por falta de reconhecimento do curso pelo MEC.
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suia uma pequena fabrica de produtos farmacéuticos, que prejudicou o pros-
seguimento do negocio e o desenvolvimento de novos produtos, o BGH enten-
deu que a indenizacao nao poderia ser fixada levando-se em conta o salario de
um quimico, mas sim os lucros cessantes do negocio que ele possuia.”” Essa
decisao foi objeto de criticas, com o principal argumento de que o que deve ser
indenizado é o valor de mercado da atuacao da vitima como profissional. Nessa
visdo, a indenizacao pelos prejuizos causados a empresa somente pode surgir
em razao de danos que vao além da atuacao do trabalhador. O elemento decisi-
VO nesses casos, € se fixar o quanto o negocio depende efetivamente da atuacao
da vitima do ato lesivo. Se o negocio pode prosseguir sem a participacao direta
da vitima, a indenizacdo ndo deve levar em consideracdo os lucros cessantes da
empresa. Assim decidiu o BGH em um caso em que o dono de uma fabrica de
roupas sofreu danos que o impediram de trabalhar. A indenizacdo nesse caso
foi fixada na base do valor do salario de um gerente de um negocio do mesmo
padrao, porque o negdcio podia prosseguir sem a presenca dele.*

Outro grupo importante de casos é o de danos causados a coisas que sao
utilizadas para a obtencao de remuneracao, tais como taxi, automovel para lo-
cacdo, automovel utilizado em autoescola, dentre outros. Nesses casos a dou-
trina e a jurisprudéncia concedem indenizacéo, levando-se em consideracao os
lucros normais obtidos nas respectivas atividades economicas.*

[11. LUCROS CESSANTES NO DIREITO BRASILEIRO

A positivacao da regra relativa aos lucros cessantes no Codigo Civil brasilei-
o se encontra expressa topicamente na parte do Codigo dedicada a responsa-
bilidade civil contratual. O art. 402 do CC/2002 dispde que “salvo as excec¢oes
expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem,
além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar”.”
E consenso que a regra se aplica evidentemente também a responsabilidade ex-
tracontratual, mesmo porque o art. 402 apenas explicita regra que ja se encon-
tra incluida no principio da reparacao total, previsto no art. 944 do CC/2002.

47. V. Diplom-Chemiker-Fall: BGHZ 54, 45.
48. V.BGHZ 63, 98.
49. V.v.g. BGHZ 55, 329.

50. Sobre a distin¢do entre dano emergente e lucros cessantes v. Gisela Sampaio da Cruz
Guedes, Lucros cessantes — Do bom-senso ao postulado normativo da razoabilidade,
Sao Paulo: Ed. RT, p. 50 e ss.
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O art. 402 do CC/2002 brasileiro dispoe que as perdas e danos devidas
ao credor abrangem o que ele “razoavelmente deixou de lucrar”. O termo “ra-
zoavelmente” empregado nesta norma nao deve ser interpretado no sentido
quantitativo, nao diz respeito ao “quantum debeatur”. Nao se trata de limitar
a indenizacao a uma quantia que o aplicador da lei considere razoavel. O
termo “razoavelmente” diz respeito ao “an debeatur”, ou seja, a propria qua-
lificacdo daquilo que a vitima pretende seja considerada como um lucro que
iria integrar o seu patrimonio, caso nao houvesse o fato ensejador do dever de
indenizar. O legislador brasileiro nao deu, assim, ao aplicador da lei, elemen-
tos muito palpaveis para a definicao dos limites do que seja o lucro cessante
indenizavel.

IV. A rReGrRA DA CoNVENCAO DE VIENA — UNCITRAL

A indenizacédo por lucros cessantes foi também expressamente prevista na
Convencdo da ONU de 1980, de Viena, sobre os contratos de compra e venda
internacional de mercadorias — Uncitral, verbis:

“Secdo II. Perdas e danos

‘Art. 74. As perdas e danos decorrentes de uma violacao do contrato come-
tida por uma das partes compreendem o prejuizo causado a outra parte bem
como os beneficios que esta deixou de receber em consequéncia da violacao
contratual. Tais perdas e danos nao podem exceder o prejuizo sofrido e o lucro
cessante que a parte faltosa previu ou deveria ter previsto no momento da con-
clusao do contrato como consequéncias possiveis da violacao deste, tendo em

ER2)

conta os fatos de que ela tinha ou deveria ter tido conhecimento™.

Ve-se que o legislador optou por uma conceituacao bastante subjetiva do
lucro cessante, na medida em que somente prevé a possibilidade de indeniza-
cao dos lucros cessantes que a parte que causou o dano “previu ou deveria ter
previsto no momento da conclusio do contrato como consequéncias possiveis
da violacao deste, tendo em conta os fatos de que ela tinha ou deveria ter tido
conhecimento”.

V. 0s LUCROS CESSANTES NO DIREITO AMERICANO

No direito americano, a indenizacdo por lucros cessantes é plenamente
aceita em todos os Estados e estd sujeita aos principios legais da reparacao to-
tal e o de que os danos necessitam ser proximamente causados por ma conduta
de alguém. O principio da reparacao total e a exigéncia de causa aproximada
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(“proximate cause”), que corresponde ao nosso nexo de causalidade, decorre de
decisoes judiciais’' e de leis (“statutes”) de diversos Estados.

No que se refere a responsabilidade civil contratual dispoe o § 3.300 do CC
da California,*?verbis:

“8 3.300 (Mensuracao dos danos por quebra de contrato)

No inadimplemento de uma obrigacao derivada de um contrato, a mensu-
racao dos danos, a nao ser que expressamente previsto em contrario neste Co-
digo, é o montante que irda compensar a parte prejudicada por todos os danos
decorrente de uma causa proxima, ou aqueles, no curso normal das coisas,
provavelmente dela resultam”.”

No que se refere a responsabilidade extracontratual assim dispoe o § 3.333
do CC da California:>*

“8 3.333 (Quebra de obrigacoes nao contratuais)

Pelo descumprimento de obrigacdes nao decorrentes de contrato, a men-
suracao dos danos, a nao ser que expressamente previsto em contrdrio neste

Codigo, é a quantia que ird compensar todos os danos decorrentes de uma

causa proxima, pudessem ou nao ser antecipados”.”

51. V, exemplificativamente, Western Union Telegraph Co. v. Hall, 124 U.S. 444 (1888);
Lakota Girl Scout Council, Inc. v. Havey Fund-Raising Managemente, Inc., 519 E2d
634 (8th Cir. 1975); Gurney Indus., Inc. v. St. Paul Fire & Marine Ins. Co., 467 E2d
588 (4th Cir. 1972).

52. Com pequenas variacoes de linguagem, esse texto foi adotado em Montana (Mont.
Rev. Codes Ann. Par. 17-301); North Dakota (N. D. Cent. Code par. 32-03-09);
Oklahoma (OKla. Stat. Ann. Tit. 23, par. 21) e South Dakota (S.D. Compiled Laws
Ann. Par. 21-2-1).

53. “8 3.300 (Measure of damages for breach of contract).

For the breach of an obligation arising from contract, the measure of damages, except
where otherwise expressly provided by this code, is the amount which will compen-
sate the party aggrieved for all the detriment proximately cause thereby, or which, in
the ordinary course of things, would be likely to result therefrom.”

54. Com pequenas variacdes de linguagem, esse texto foi adotado em Montana (Mont.
Rev. Codes Ann. Par. 17-401); North Dakota (N. D. Cent. Code par. 32-03-20);
Oklahoma (OKla. Stat. Ann. Tit. 23, par. 61) e South Dakota (S.D. Compiled Laws
Ann. Par. 21-3-1).

55. “8 3.333 (Breach of obligation other than contract)
For the breach of an obligation not arising from contract, the measure of damages,
except where otherwise expressly provided by this code, is the amount which will
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VI. REQUISITOS PARA A INDENIZACAO DE LUCROS CESSANTES

Fixado o conceito de que os lucros cessantes integram o principio da
reparacao total, ainda assim resta o problema de se definir em que situacoes
deve ser concedido a parte que sofreu o dano indenizacdo dessa nature-
za. Abaixo enumeraremos alguns requisitos para a caraterizacdao de lucros
cessantes.

VI. 1) Possibilidade de obtencdo de lucro

Para que a vitima de um evento danoso possa solicitar a reparacao dos lu-
cros cessantes, é preciso que ela demonstre a possibilidade de obtencao de
lucro, caso néao houvesse o fato ensejador da responsabilizacao civil.

Caso o autor do dano consiga demonstrar que em determinada situacao
nao haveria, por qualquer motivo, possibilidade de lucro, a indenizacao deve
ser negada.’®

Esse requisito é comum a todos os sistemas de responsabilidade civil. Em
geral a indenizacao é negada quando o autor da acao nao consegue demonstrar
de nenhuma forma que deixou de obter lucro em razao de fato atribuivel ao
réu, ou quando o réu consegue comprovar que as alegacoes do autor em rela-
¢ao aos lucros cessantes nao procedem.

No direito americano esse requisito costuma ser designado como “oportu-
nidade de realizacao de lucros”.”” No caso California E. Airways Inc. v. Alaska
Airlines, Inc.,”® o fabricante nao entregou um aviao no prazo acertado. A Com-
panhia Aérea requereu indenizacao pelo nao cumprimento da prestacao no
prazo acertado entre as partes. A indenizacao por lucros cessantes foi negada
porque o autor da acao nao provou que passageiros deixaram de ser transpor-
tados pela nao entrega da aeronave.

compensate for all the detriment proximately caused thereby, wheter it could have
been anticipated or not.”

56. V. REsp 912.500/RN, rel. Min. Raul Aratjo. Nesse caso a vitima de acidente automo-
bilistico ndo comprovou perda de remuneracdo. Tentou obter indenizacdo por perda
de diarias de viagens a servico, mas o tribunal entendeu que as diarias tém natureza
meramente indenizatoria, nao possuindo a natureza de lucro.

57. “opportunity to realize profits”.

58. 38 Wash. 2d 378, 229 P2d 540 — 1951.
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V1. 2) Probabilidade de obtencéo de lucros

Mesmo que a parte prejudicada demonstre que os lucros decorrentes da
atividade afetada por fato de terceiro siao possiveis, resta ainda verificar se eles
sao provaveis. O nivel de exigéncia da prova de probabilidade do lucro pode
variar de sistema para sistema. Mesmo dentro de um mesmo sistema, a doutri-
na e a jurisprudéncia nao sao unanimes em relacao ao que seja necessario para
a demonstracdo da probabilidade de lucro.”

A jurisprudéncia americana costuma exigir na indenizacao de lucros ces-
santes que estes sejam “razoavelmente certos” (“reasonable certainty”).®

Essa exigéncia vem com o passar do tempo sendo mitigada por decisdes
judiciais, que vem cada vez mais flexibilizando o requisito da certeza razoavel.
A jurisprudéncia admite a demonstra¢do da probabilidade de lucro através de
opinides técnicas de peritos. A prova da existéncia do dano é que precisa ser
certa no direito americano. A sua extensao pode ser demonstrada com menos
rigor formal. Nao é exigido que se demonstre matematicamente o valor exato
do dano para que haja o dever de indenizar os lucros cessantes.®!

VI. 3) Valor dos danos

O direito americano exige a prova do fato dos danos, o que significa provar
que, nio fosse o ato ilicito a vitima teria obtido algum lucro. E nesse sentido
que se falou acima em “certainty of profits”. Essa regra nao se aplica para se
provar o montante dos lucros cessantes. Em Story Parchment Co. v. Peterson
Parchment Paper Co., a Corte assim decidiu: “Enquanto a prova da existéncia
dos danos tem que ser certa, a prova do seu montante pode ser incerta, inexata
ou mesmo especulativa”.®?

Diante disso, o entendimento da jurisprudéncia americana é o de que a
dificuldade na fixacao do valor dos lucros cessantes niao deve servir como

59. V. AgRg no AREsp 6.458/MS, rel. Min. Raul Aratjo, em que nao se concedeu indeni-
zacao por lucros cessantes em razdo de eventuais perdas de negocios decorrentes de
mau funcionamento de servico de telefonia movel.

60. V. Randy’s Studebaker Sales, Inc. v. Nissan Motor Corp., 533 E2d 510 — 10th. Cir.
1976.

61. V. M&R Contractors & Builder v. Michael, 215 Md. 340, 348-49, 138 A.2d 350, 355
(1958).

62. “While the proof of the fact of damages must be certain, proof of the amount can be
uncertain, inexact, or even speculative”. Story Parchment Co. v. Paterson Parchment
Paper Co., 282 U.S. 555 (1931).
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fundamento para a negativa da condenacdo do responsavel em indenizar a
vitima.®

O Codigo Civil italiano, por seu turno, em seus arts. 1.226 e 2.056, permite
expressamente que, em caso de dificuldade na fixacdao do valor dos lucros ces-
santes, este possa ser definido por critério de equidade.

Hé muita dificuldade, portanto, em se encontrar um critério cientifico e ob-
jetivo para a quantificacao dos lucros cessantes, tanto no que respeita ao seu
montante, quanto no que respeita a fixacao do prazo dentro do qual se admitiria
a indenizacao de lucros cessantes diferidos no tempo, como veremos adiante.

V. 4) Previsibilidade dos lucros cessantes

Como se disse acima, o lucro cessante se conceitua como aquele que a parte
prejudicada iria em condi¢oes normais adquirir, nao fosse o fato de outrem ter
interrompido a sua fruicéo.

Em geral, os sistemas juridicos exigem que os lucros cessantes, para que
possam ser indenizaveis, sejam previsiveis ao tempo da celebracdo do contrato.

Como se viu acima, a regra da Convencao de Viena Uncitral é a de somente
serem indenizados os lucros cessantes que a parte que causou o dano previu ou
deveria ter previsto no momento da conclusao do contrato como consequén-
cias possiveis da violacao deste, tendo em conta os fatos de que ela tinha ou
deveria ter tido conhecimento.

Nisso a doutrina e a jurisprudéncia alema se diferenciam das dos demais
paises. Nada impede, no direito alemao, o dever de indenizar um lucro ces-
sante, cuja probabilidade tenha surgido apenas apos o ato ilicito.®* Na Alema-
nha a chance de obtencao de um ganho pode até nao ser visivel no momento

63. V. Stottv. Johnston, 36 Cal. 2d 864, 875, 229 P2d 348, 355 (1951): “It appears to be the
general rule that while a plaintiff must show with reasonable certainty that he has suf-
fered damages by reason of the wrongful act of defendant, once the cause and existence
of damages have been so established, recovery will not be denied because the damages
are difficult of ascertainment”. V. também California Lettuce Growers v. Union Su-
gar Co., 45 Cal. 2d 474, 480-87, 289 P2d 785, 793 (1955): “A liberal rule should be
applied in allowing a court or a jury to determine the amount, and that, given proof of
damage, uncertainty as to the exact amount is no reason for denying all recovery”.

64. V. BGHZ 74, 221. O caso envolvia um imigrante que sofreu um dano que o impedia
de trabalhar. Inicialmente a indenizacio seria fixada de acordo com os padroes re-
muneratorios da sua terra natal, tendo em vista que ele deixaria a Alemanha. Ele, no
entanto, se casou com uma alema e permaneceu no Pais. O BGH considerou que a
indenizacao deveria ser fixada segundo os padroes remuneratorios alemaes.
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da violacao do direito, como ocorre, v.g., no aumento inesperado do valor
da coisa posteriormente a ocorréncia do fato ensejador do dever de indeni-
zar.®” Do mesmo modo, nao podem ser exigidos lucros cessantes que antes
pareciam provaveis, mas que posteriormente se chegou a conclusao serem
inviaveis.®

A jurisprudéncia americana exige que os lucros cessantes causados por
quebra de contrato sejam previsiveis a época em que o contrato foi celebrado.
Trata-se do requisito da “foreseeability”. Inicialmente se exigia uma previsi-
bilidade subjetiva, no sentido de que teria que haver prova de que as partes
levaram em consideracéo a probabilidade de lucros cessantes no momento da
conclusao do contrato. Hoje a jurisprudéncia exige a previsibilidade objetiva,
que consiste apenas em ser razoavel se extrair dos termos do contrato que lu-
cros deixariam de ser percebidos em razao do descumprimento da obrigacao
por uma das partes.®’

Também o direito francés exige que, na reparaciao de danos decorrente de
rompimento de contrato, somente podem ser reparados os lucros cessantes que
fossem previsiveis no momento da sua celebracao, conforme prevé o art. 1.150
do CC. Essa regra, no entanto, é excepcionada pela lei em caso de dolo. Caso o
rompimento seja deliberado, mesmo os danos nao previsiveis no momento da
celebracdo devem ser reparados. A jurisprudéncia tem estendido, porém, essa
regra, para os casos de negligéncia grave.®

VII. LUCROS CESSANTES DECORRENTES DE CONTRATOS COLATERAIS?

A questao que aqui se coloca diz respeito a ser possivel se exigir lucros
cessantes decorrentes de um contrato dependente do contrato celebrado entre
as partes.

65. V. Oetker, in Munchener Kommentar zum Buirgerlichen Gesetzbuch, Band 2, 6. Au-
flage, p. 484.

66. Nesse sentido, v. V. Gottfried Schiemann, in Staudinger Kommentar zum Burgerli-
chen Gesetzbuch mit Einfithrungsgesetz und Nebengesetzen, Buch 2, Neubearbei-
tung, 2005, Sellier-De Gruyter, Berlin, p. 252.

67. V. Robert L. Dunn, “Recovery of damages for lost profits”, Lawpress Corporation,
1978, p. 13 e ss.

68. V. Suzanne Galand-Carval, in “Damages under French Law”, in Unification of Tort
Law: Damages. European Centre of Tort and Insurance Law, Kluwer Law Internatio-
nal, The Hague, London, Boston, 2001, p. 80.
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A resposta em todos os sistemas, em principio, é negativa. Para que os lu-
cros cessantes possam ser exigidos nesses casos, seria necessario que esses
lucros fossem previsiveis e levados em consideracao pelas partes no momento
da celebracao do contrato principal.

Em Riverbank v. Finis, em uma acao por perdas e danos incluindo lucros
cessantes por quebra de um contrato de construcao, assim decidiu a Corte:

“Quando os lucros decorrem do contrato que foi inadimplido, esses lucros
sao considerados como um dos elementos do contrato e se presume que fo-
ram levados em consideracdo pela parte que o rompeu no momento em que
foi celebrado. Eles sao indenizaveis se provado que ocorreriam com razoavel
certeza. No entanto, quando os lucros que se pretende sejam indenizados pro-
vém de uma transacao colateral, nao somente eles tém que ser provados com
razoavel certeza, mas também deve ser demonstrado que eles foram previstos

pela parte que rompeu o contrato, no momento em que ele foi celebrado”.®®

Sempre que duas partes celebram um contrato, elas avaliam evidentemente
os riscos envolvidos em caso de inadimplemento. Para que possa ser inde-
nizado o lucro cessante de um contrato coligado ou dependente, é preciso
uma prova bastante robusta de que esse contrato, do qual se pretende obter
indenizacao por lucros cessantes, foi levado em consideracao pela parte que
ocasionou o inadimplemento do contrato principal.

VIII. PrROVA DO VALOR DOS LUCROS CESSANTES

Em geral, uma das questoes mais dificeis de serem resolvidas em um li-
tigio envolvendo indenizacao por lucros cessantes e a fixacao do valor a ser
indenizado.

Os lucros cessantes sao aqueles que a parte prejudicada com o descumpri-
mento do contrato ou com o ato ilicito ainda nao recebeu. Em alguns casos

69. Riverbank v. Finis P. Ernest, Inc., 37 IIl. App. 3d 536, 539, 346 N.E2d 494, 497
(1976): “When the profits which are sought are those arising out of the breached
contract, those profits are considered one of the elements of the contract, and are
presumed to have been within the contemplation of the defaulting party at the time
he entered into the contract; they are recoverable if proved with reasonable certainty.
However, when the profits sought are those which sould have arisen only out of a
colateral transaction, not only must these profits be proved with reasonable certainty,
but also it must be shown that they were reasonably made within the contemplation
of the defaulting party when the contract was made”.
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eles sao de facil comprovacdao, mas na maioria das vezes surge muita contro-
vérsia sobre como fixa-los.

A seguir examinaremos alguns dos critérios mais utilizados, de acordo com
a especificidade dos casos.

VIIl. 1) Experiéncia anterior da vitima

Nada melhor para se fixar o lucro cessante que se comparar os resultados
da atividade da vitima antes e depois do fato danoso.” Esse critério somente
pode ser admitido quando as experiéncias anterior e posterior sio comparaveis
e nao sdo prejudicadas por outros fatos externos que nio tenham relacao com
a causa ensejadora do dever de indenizar.”

O fato de inexistir experiéncia anterior da vitima nao ¢ impeditivo, no en-
tanto, da concessao da indenizac¢do, podendo esta ser concedida com base em
outros critérios abaixo mencionados.”

VIIl. 2) Experiéncia posterior da vitima

Um segundo critério possivel, mas mais polémico, diz respeito a poder a
vitima utilizar como padrao de indenizacao os resultados do seu negocio de-
pois que a interferéncia causadora do dever de indenizar cessou. Esse critério é
mais perseguido pela parte autora quando o negocio gerador do lucro cessante
é novo, ou seja, nao tinha ainda comecado em momento anterior ao momento
em que o dano foi causado.”

A Jurisprudéncia americana se divide em relacdo a esse critério. Em
Evergreen Amusement Corp. V. Milstead, em que houve atraso na constru-
cdo de um teatro, a experiéncia posterior na conducdao do negécio nao foi
aceita para a quantificacdo do dano.” Em varios casos, no entanto, em que

70. V. REsp 971.721/R]J, rel. Min. Luis Felipe Salomao, em que em acdo de indenizacao
por acidente de helicoptero se concedeu indenizacdo a vitima com base nos valores
que ela em média costumava receber.

71. Sobre a viabilidade desse sistema de quantificacéo, v. National Pharmaceutical Servs.,
Inc. V. Harrison Community Hosp., 67 Mich. App. 286, 241 N.W.2d 76 — 1976.

72. V, arespeito, Gisela Sampaio da Cruz Guedes, op. cit., p. 177 e ss.

73. A jurisprudéncia brasileira ¢ restritiva na concessao de lucros cessantes quando a ati-
vidade sequer tenha se iniciado. V., EREsp 840.455/MS, rel. Min. Laurita Vaz e REsp
846.455/MS, rel. Min. Sidnei Beneti.

74. V. Evergreen Amusement Corp. V. Milstead, 206 Md. 610, 112 A.2d 901 — 1955.
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a indenizacao por lucros cessantes envolve novos negocios, a Jurisprudén-
cia tem admitido a indenizacao calculada sobre o faturamento posterior do
autor da acao.”

VIII. 3) Experiéncia da vitima em outros locais

Ha casos em que o negocio da vitima é novo, mas ela possui o mesmo tipo
de atividade em outro local, situacdo comum em cadeia de lojas. Quando o
fato danoso atinge somente um dos negocios da vitima, surge a possibilidade
de ela utilizar como critério de fixacao da indenizacao o seu resultado em lojas
similares em outros locais. Hd, no entanto, que se levar em consideracao as
circunstancias especiais de cada local, tal como localizacao, tamanho da loja,
estado de conservacio, dentre outras.

Em Lucky Auto Supply v. Turner, em que o autor da acao era dono de uma
cadeia de lojas de autopecas e uma delas foi afetada por fato de terceiro, a Corte
admitiu a prova de que por forca do ato ilicito uma das lojas teve faturamento
bem inferior as outras e determinou o pagamento da diferenca dos lucros ob-
tidos por elas.™

VIll. 4) Comparagdo com negdcios similares de terceiros

Outra forma possivel de fixacdo da indenizacao é a utilizacao de compara-
cao dos resultados da vitima do fato danoso com os resultados de terceiros que
exercem a mesma atividade e nao sofreram o mesmo tipo de dano.”” Deve-se
ter cuidado na comparacao para se verificar se efetivamente ha similaridade
em grau suficiente para se utilizar os resultados de terceiro como critério de
fixacdo da indenizacdo. Em Randy’s Studebaker Sales, Inc. V. Nissan Motors
Corp., uma concessiondria de automoveis sofreu danos em razao de quebra de
contrato por parte do fabricante. A Corte concedeu indenizacao fixada segun-
do os parametros de resultados obtidos por outras concessiondrias situadas em
locais proximos.”™

75. Exemplo dessa posicdo se pode ver em Edwards v. Container Kraft Carton Co., 161
Cal. App. 2d 752,327 P2d 622 - 1958.

76. Lucky Auto Supply v. Turner, 244 Cal. App. 2d 872, 53 Cal. Rptr. 628 — 1966.
77. V.REsp 615.421/PR, rel. Min. Castro Filho.

78. V. Randy’s Studebaker Sales, Inc. V. Nissan Motors Corp., 533 E2d 510 — 10th. Cir.
1976.
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VIIl. 5) Experiéncia posterior do causador do dano

Até mesmo os resultados posteriores do causador do dano podem ser utili-
zados como critério de fixacdo da indenizacao. Esse critério serve para utiliza-
cdo especialmente em casos de concorréncia desleal, em que o autor do dano
exerce 0 mesmo tipo de atividade da vitima e interfere ilicitamente no seu
negocio, visando a obter maiores lucros para si mesmo.

Em um contrato de agenciamento, uma empresa foi contratada para dis-
tribuir com exclusividade uma marca de cigarros em determinado territorio.
No inicio a contratada operou com prejuizo, tendo em vista a necessidade de
divulgacao da marca e construcdo do mercado consumidor local. Quando o
territorio foi desenvolvido, a fabricante rompeu o contrato e passou a distri-
buir ela propria a mercadoria no mesmo territorio. A Corte concedeu indeni-
zacdo levando-se em consideracdo os resultados da causadora do dano.” Em
Conviser v. J.C. Brownstone, o faturamento do causador do dano foi também
utilizado em razao de o réu ter se utilizado indevidamente da lista de clientes
confidencial do autor e ter obtido resultados com a venda de seus produtos
para esses clientes constantes da lista.®

VIIl. 6) Médias de rentabilidade do negdcio

Outro critério também admitido para a fixacdo da indenizacao por lucros
cessantes, ¢ a utilizacao de médias de rentabilidade do negocio que foi preju-
dicado por ato de terceiro.®' Quando nao ha possibilidade de uma comparacio
com algum negoécio individual, se admite a utilizacio de uma média de mer-
cado, sempre se tendo o cuidado, no entanto, de se verificar se efetivamente o
negocio da vitima se enquadra na média dos negocios similares pesquisados.®

|X. QUANTIFICACAO DOS LUCROS CESSANTES

Uma vez definido o critério de fixacao dos lucros cessantes, é preciso que
se aplique esse critério ao caso concreto. Algumas dificuldades podem surgir
nessa quantificacao.

79. Buxbaum v. G.H.P. Cigar Co., 188 Wis. 389, 206 N.W. 59 — 1925.
80. Conviser v. J.C. Brownstone, 209 App. Div. 584, 205 N.Y.S. 82 (1924).

81. V.o REsp 1237415/R]J, Relator Min. Luis Felipe Salomao, em que pela impossibilida-
de de uso de um apartamento se concedeu a vitima indenizacdo por lucro cessante
com base no valor de mercado de aluguel do imovel.

82. V, arespeito, Gisela Sampaio da Cruz Guedes, op. cit., p. 181 e ss.
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O que deve ser indenizado siao os lucros liquidos que a vitima deixou de
receber. Ou seja, do faturamento do negocio tém que ser abatidos todos os
custos de producio.

O onus da prova dos lucros cessantes é do autor da acao. Ele tem que com-
provar que, nao fosse a atuacao ilicita do réu, teria obtido lucros no seu nego-
cio maiores do que acabou por obter.

A questao mais tormentosa aqui diz respeito ao tempo de pagamento dos lucros
cessantes. Um contrato foi rompido ilicitamente por uma das partes. Os lucros ces-
santes devem ser calculados levando-se em consideraciao quanto tempo?

A regra geral é a do tempo em que perdurar a atuacao ilicita do causador do
dano durante o prazo do contrato ainda por transcorrer. Em contratos de longo
prazo, no entanto, essa regra pode sofrer mitigacoes.

Nenhum sistema juridico contém regra para fixar o tempo de pagamento
dos lucros cessantes. Essa fixacao deve ser realizada pela jurisprudéncia.®’ Ve-
jamos alguns casos no direito americano dignos de nota:

Em Palmer v. Connecticut Ry. & Lighting Co., U.S. 544 (1941): um con-
trato de arrendamento de 999 anos foi rompido apds 3 anos. O autor da acao
tinha solicitado indenizacao por lucros cessantes por 30 anos. A Corte conce-
deu indenizacao calculando-se os lucros cessantes por mais 8 anos de contrato.
A decisao nao apresenta uma justificativa para o periodo de 8 anos. Fixou esse
prazo por ter entendido ser esse um tempo razoavel.®*

Em Sandler v. Lawn-A-Mat Chem. & Equip. Corp., as partes celebraram
um contrato de distribuicao exclusiva pelo prazo de 50 anos, renovaveis por
mais 50 anos. O contrato foi rompido pelo fornecedor. A Corte concedeu in-
denizacdo por 3 anos de contrato, sem qualquer fundamentacao especial em
relacao ao periodo de indenizacao pelos lucros cessantes.®

Em Hawkinson v. Johnston, um contrato de leasing de 99 anos foi rompido
depois de 32 anos de execucdo. A Corte concedeu indenizacdo por lucros ces-
santes por um periodo de 10 anos.®

83. V. REsp 1.134.868/MG, rel. Min. Raul Araujo, em que se fixou o termo ad quem dos
lucros cessantes de acordo com o principio da razoabilidade.

84. Palmer v. Connecticut Ry. & Lighting Co., U.S. 544 —1941.

85. Sandler v. Lawn-A-Mat Chem. & Equip. Corp., 141 N.J. Super. 436, 358 A.2d 805
- 1976.

86. Hawkinson v. Johnston, 122 E2d 724, 137 A.L.R. 420 (8th. Cir. 1941), cert. Denied,
314 U.S. 694 —-1941.
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Em Jon Kreedmann & Co. V. Meyers Bros. Parking-Western Corp., foi cele-
brado um contrato de leasing de 26 anos, renovavel por mais 25 anos, em que
o arrendatdrio deveria construir um estacionamento no terreno do arrendador
no centro de Los Angeles e arrenda-lo para aquele. O arrendador rompeu o
contrato. A Corte inicialmente concedeu perdas e danos por 10 anos. Em novo
julgamento o prazo foi reduzido para 5 anos.®’

Em relacdo aos contratos sem prazo determinado, em geral se deve conce-
der a indenizacao apenas pelo prazo fixado na notificacao para o rompimento
do contrato.®

No que se refere aos lucros cessantes decorrentes de atos ilicitos, também
nao ha critério legal para a fixacao do seu marco temporal, cabendo a Jurispru-
déncia efetivar essa fixacio com base nas circunstancias de cada caso, levando
em consideracdo também, no caso brasileiro, na forma do art. 944 do CC, o
grau de culpa do agente causador dos danos.
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1. NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS: NOCOES GERAIS, ESPECIES E
CLASSIFICACAO

Negocio processual é o fato juridico voluntario, em cujo suporte fatico se
confere ao sujeito o poder de regular, dentro dos limites fixados no proprio
ordenamento juridico, certas situacdes juridicas processuais' ou alterar o
procedimento.

Sob esse ponto de vista, 0 negocio juridico é fonte de norma juridica pro-
cessual e, assim, vincula o 6rgao julgador, que, em um Estado de Direito, deve
observar e fazer cumprir as normas juridicas vdlidas, inclusive as convencio-
nais.” O estudo das fontes da norma juridica processual nao sera completo, caso
ignore o negdcio juridico processual.

Ha diversos exemplos de negocios processuais: a eleicao negocial do foro
(art. 63 do CPC/2015), o negocio tacito de que a causa tramite em juizo relativa-
mente incompetente (art. 65 do CPC/2015), o calendario processual (art. 191,
§8 1.° e 2.°, do CPC/2015), a renuncia ao prazo (art. 225 do CPC/2015), o
acordo para a suspensao do processo (art. 313, II, do CPC/2015), organizacao
consensual do processo (art. 357, § 2.°, do CPC/2015), o adiamento nego-
ciado da audiéncia (art. 362, I, do CPC/2015), a convencdo sobre 6nus da
prova (art. 373, 88 3.° e 4.°, do CPC/2015), a escolha consensual do perito
(art. 471 do CPC/2015), o acordo de escolha do arbitramento como técnica
de liquidacao (art. 509, I, do CPC/2015), a desisténcia do recurso (art. 999
do CPC/2015), o pacto de mediacao prévia obrigatoria (art. 2.°, § 1.°, da Lei
13.140/2015) etc. Todos sao negdcios processuais tipicos.

Bem pensadas as coisas, na propria peticao inicial ha pelo menos o nego-
cio juridico processual’ de escolha do procedimento a ser seguido, visualizado

1. DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos
processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2012. p. 59-60.

2. CABRAL, Antonio do Passo. Convencoes processudis: entre publicismo e privatismo.
Tese de Livre-docéncia. Sao Paulo: Universidade de Sao Paulo, Faculdade de Direito,
2015. p. 240.

3. Vai ainda mais além Paula Costa e Silva, com argumentos muito bons, que aproxima
o acto postulativo do ato negocial. Defende que ¢ ato que delimita o objeto do proces-
so e que traduz o que a parte “quer” do tribunal. Traduz manifestacao de vontade,
com escolha dos efeitos desejados, sendo que o tribunal fica adstrito ao que lhe foi
pedido (COSTA E SILVA, Paula. Acto e processo, cit., p. 318 e ss.). A ideia parece
correta e a ela aderimos. Em sentido diverso, entendendo que a postulacio é um ato
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com mais facilidade quando o autor pode optar entre diversos procedimentos,
como entre o mandado de seguranca e o procedimento comum.

Ha negocios processuais relativos ao objeto litigioso do processo, como o
reconhecimento da procedéncia do pedido, e ha negocios processuais que
tém por objeto o proprio processo, em sua estrutura, como o acordo para
suspensao convencional do procedimento. O negdcio que tem por objeto o
proprio processo pode servir para a redefinicdo das situacoes juridicas pro-
cessuais (onus, direitos, deveres processuais) ou para a reestruturacao do
procedimento.

Haé a possibilidade de celebracao de negécios processuais atipicos, lastrea-
dos na clausula geral de negociacao sobre o processo, prevista no art. 190 do
CPC/2015, a principal concretizacdo do principio do respeito ao autorregra-
mento processual. Ao art. 190 do CPC/2015 se dedica um item especifico,
mais a frente.

Note, ainda, que é possivel visualizar negdcios processuais unilaterais (que
se perfazem pela manifestacdo de apenas uma vontade), como a desisténcia e
a rentincia, e negocios bilaterais (que se perfazem pela manifestacao de duas
vontades), como € o caso da eleicdo negocial do foro e da suspensdo convencio-
nal do andamento do processo. Nao deveria haver maiores duvidas a respeito
do tema. Parece claro que, se a rentincia é um negocio juridico, como reputa
a doutrina de maneira generalizada,* nao atribuir a mesma natureza juridica
a renuncia do direito de recorrer, por exemplo, seria incoeréncia que nao se
pode admitir. O art. 200 do CPC/2015° deixa clara a possibilidade de negocios
unilaterais e bilaterais.

Os negocios juridicos bilaterais costumam ser divididos em contratos, quan-
do as vontades dizem respeito a interesses contrapostos, e acordos ou conven-
coes, quando as vontades se unem para um interesse comum.® Nao se nega

juridico em sentido estrito (OLIVEIRA, Bruno Silveira de. O juizo de identificacdo de
demandas e de recursos no processo civil. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 119).

4. Na doutrina, por exemplo, GOMES, Orlando. Introducdo ao direito civil. 17. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2000. p. 297 e ss.

5. Art. 200 do CPC/2015: “Os atos das partes consistentes em declaracoes unilaterais
ou bilaterais de vontade produzem imediatamente a constituicdo, modificacio ou
extin¢ao de direitos processuais”.

6. Por exemplo, GOMES, Orlando. Op., cit., p. 297 e ss.; BETTI, Emilio. Teoria geral do
negocio juridico. Trad. Fernando de Miranda. Coimbra: 1969. t. 2, p. 198.
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a possibilidade teorica de um contrato processual,” mas é certo que sao mais
abundantes os exemplos de acordos ou convencoes processuais.®

Ha também negocios plurilaterais, formados pela vontade de mais de dois
sujeitos, como a sucessao processual voluntdria (art. 109 do CPC/2015). Eo
que acontece, também, com os negdcios processuais celebrados com a partici-
pacao do juiz. Os negocios plurilaterais podem ser tipicos, como o calendario
processual (art. 191 do CPC/2015) e a organizacao compartilhada do processo
(art. 357, § 3.°, do CPC/2015), ou atipicos, como o acordo para realizacao de
sustentacdo oral, o acordo para ampliacao do tempo de sustentacio oral, o jul-
gamento antecipado do mérito convencional, as convencoes sobre prova ou a
reducdo convencional de prazos processuais.’

Ha negocios expressos, como o foro de eleicao, e negocios tdcitos, como o
consentimento tacito do conjuge para a propositura de acao real imobilidria,
o consentimento tacito para a sucessdo processual voluntaria (art. 109, § 1.°,
do CPC/2015), a recusa tacita a proposta de autocomposicao formulada pela
outra parte (art. 154, paragrafo tnico, do CPC/2015), a renuncia tacita a con-
vencdo de arbitragem (art. 337, § 6.°, do CPC/2015) e a aceitacdo tacita da
decisdo (art. 1.000 do CPC/2015).

Negocios tdcitos tanto podem ser celebrados com comportamentos comissi-
vos, como € o caso da pratica de ato incompativel com a vontade de recorrer

7. Um exemplo de contrato processual no direito brasileiro é a “colaboracdo premiada”
— vulgarmente chamada de “delacdo premiada” — prevista na Lei 12.850/2013, para o
processo penal. Aceitamos uma colaboracdo premiada atipica como negocio juridico
no processo de improbidade administrativa. Sobre o tema, especificamente (DINO,
Nicolao. A colaboracdo premiada na improbidade administrativa: possibilidade e re-
percussao probatoria. In: SALGADO, Daniel de Resende; QUEIROZ, Ronaldo Pinhei-
ro de (coord.). A prova no enfrentamento a macrocriminalidade. Salvador: JusPodivm,
2015. p. 439-460; CABRAL, Antonio do Passo. A Resolucdo 118 do Conselho Na-
cional do Ministério Publico e as convencoes processuais. In: CABRAL, Antonio do
Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coord.). Negdcios processuais. Salvador:
JusPodivm, 2015. p. 545-546).

8. Barbosa Moreira ja havia percebido a circunstancia, sugerindo, inclusive, a desig-
nacido “convencdo processual” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Convencoes das
partes sobre matéria processual. Temas de direito processual — terceira série. Sao Paulo:
Saraiva, 1984. p. 89).

9. Consoante o Enunciado 21 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “Sao ad-
missiveis os seguintes negdcios, dentre outros: acordo para realizacao de sustentacio
oral, acordo para ampliacao do tempo de sustentacdo oral, julgamento antecipado do
meérito convencional, convencéao sobre prova, reducdo de prazos processuais”.
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(aceitacao da decisao), ou omissivos, como a ndo alegacdo de convencio de
arbitragem. Ha, entdo, omissoes processuais negociais. Nem toda omissao pro-
cessual ¢, entdo, um ato-fato processual. O siléncio da parte pode, em certas
circunstancias, normalmente tipicamente previstas, ser uma manifestacao de sua
vontade.'?

Ha negocios juridicos processuais que precisam ser homologados pelo
juiz, como ¢ o caso da desisténcia do processo (art. 200, paragrafo tunico, do
CPC/2015), e outros que nao precisam dessa chancela, como o negdcio tacito
sobre a modificacao da competéncia relativa ou a desisténcia do recurso.'' A
necessidade de homologacao judicial nao descaracteriza o ato como negocio,"*
assim como nao deixa de ser negocio juridico o acordo de divorcio em que ha
filhos incapazes, apenas porque se submete a homologacao judicial. A auto-
nomia privada pode ser mais ou menos regulada, mais ou menos submetida a
controle, mas isso nao desnatura o ato como negocio.” Todo efeito juridico é,
obviamente, consequéncia da incidéncia de uma norma sobre um fato juridico;
ora a lei confere a autonomia privada mais liberdade para a producao de efica-
cia juridica, ora essa liberdade é mais restrita.'*

A regra é a dispensa da necessidade de homologacao judicial do negocio
processual. Negocios processuais que tenham por objeto as situacoes juridi-
cas processuais dispensam, invariavelmente, a homologacao judicial. Nego-
cios processuais que tenham por objeto mudancas no procedimento podem
sujeitar-se a homologacao, embora nem sempre isso ocorra; é o que acontece,

10. Bem a proposito, o art. 111 do CC, aplicavel ao direito processual civil: “O siléncio
importa anuéncia, quando as circunstancias ou os usos o autorizarem, e nao for
necessaria a declaracdo de vontade expressa”. Sobre a eficdcia negocial do siléncio,
DIDIER JR., Fredie; BOMFIM, Daniela. Exercicio tardio de situacoes juridicas ativas.
O siléncio como fato juridico extintivo: renuncia tacita e suppressio. Pareceres. Salva-
dor: JusPodivm, 2014. p. 266 e ss.

11. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. 11. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2005. vol. 5, p. 333.

12. Percebeu o ponto, mais uma vez, BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Convencdes das
partes sobre matéria processual, cit., p. 90.

13. Nao se poderia reconhecer a autonomia da vontade, no campo processual, atuacdo
tdo ampla como a que se lhe abre o terreno privatistico (BARBOSA MOREIRA, José
Carlos. Convencdes das partes sobre matéria processual, cit., p. 91).

14. Com posicionamento semelhante, BRAGA, Paula Sarno. Primeiras reflexdes sobre
uma teoria do fato juridico processual, cit., p. 312 e ss.
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por exemplo, com a desisténcia (art. 200, paragrafo tnico, do CPC/2015) e a
organizacao consensual do processo (art. 357, § 2.°, do CPC/2015).

O relevante para caracterizar um ato como negocio juridico é a circunstancia
de a vontade estar direcionada nao apenas a pratica do ato, mas, também, a
producao de um determinado efeito juridico; no negocio juridico, ha escolha
do regramento juridico para uma determinada situacao."

Héd quem nao admita a existéncia de negdcios juridicos processuais, posicio-
namento que, com o Codigo de Processo Civil de 2015, ao que parece, sera
simplesmente contra legem. Note que os argumentos contrarios a existéncia
foram rebatidos ao longo da exposicao, além de terem sido apresentados inu-
meros exemplos, espalhados por toda a legislacdo. A discussdo sobre a existén-
cia dessa categoria processual, ao menos no direito brasileiro, parece, agora,
obsoleta e inocua.'®

2. NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS ATIPICOS

2.1. Acldusula geral de negociacdo sobre o processo. O principio da
atipicidade da negociag¢do sobre o processo

O caput do art. 190 do CPC/2015'" ¢ uma clausula geral, da qual se extrai o
subprincipio da atipicidade da negociacdo processual. Subprincipio, porque serve

15. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico (plano da existéncia). 10. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2000. p. 166.

16. Para registro historico, convém mencionar alguns autores que entendiam nao existir
a categoria do negocio juridico processual ao tempo do Codigo de Processo Civil de
1973: DENTI, Vittorio. Negozio processuale. Enciclopedia del diritto. Milano: Giuffre.
vol. XXVIII, p. 145; LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil.
Trad. Candido Dinamarco. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985. vol. 1, p. 226-227,
DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. Sao Paulo:
Malheiros, 2001. vol. 2, p. 472; ROCHA, José Albuquerque. Teoria geral do processo.
Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 242; MITIDIERO, Daniel Francisco. Comentdrios ao Codigo
de Processo Civil. Sao Paulo: Memoria Juridica, 2005. t. 2, p. 15-16; KOMATSU,
Roque. Da invalidade no processo civil. Sao Paulo: Ed. RT, 1991. p. 141; GRECO
FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.
vol. 2, p. 6.

17. Art. 190 do CPC/2015: “Versando o processo sobre direitos que admitam autocom-
posicdo, é licito as partes plenamente capazes estipular mudancas no procedimento
para ajusté-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes,
faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo. Pardagrafo inico. De
oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade das convencdes previstas neste
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a concretizacdo do principio de respeito ao autorregramento da vontade no
processo.'®

Dessa clausula geral podem advir diversas espécies de negdcios processuais
atipicos.' Embora o legislador tenha usado o verbo “convencionar” no caput
e no paragrafo unico, a clausula geral permite negocios processuais, género de
que as convencdes sao espécies, conforme visto.

O negocio processual atipico tem por objeto as situacoes juridicas proces-
suais — onus, faculdades, deveres e poderes (“poderes”, neste caso, significa
qualquer situacao juridica ativa, o que inclui direitos subjetivos, direitos po-
testativos e poderes propriamente ditos). O negocio processual atipico também
pode ter por objeto o ato processual — redefinicao de sua forma ou da ordem de
encadeamento dos atos, por exemplos.*

Nao se trata de negocio sobre o direito litigioso — essa é a autocomposicao,
ja bastante conhecida. No caso, negocia-se sobre o processo, alterando suas re-
gras,*" e ndo sobre o objeto litigioso do processo. Sao negocios que derrogam nor-
mas processuais — Normdisposition, conforme designacao de Gerhard Wagner.**

artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de insercédo abusi-
va em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacao
de vulnerabilidade”.

18. DIDIER JR., Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no Proces-
so Civil. CABRAL, Antonio; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coord.). Negocios
processuais. Salvador: JusPodivm, 2015.

19. Nao admitindo negocios processuais atipicos, com base no direito italiano, GTUSSANI,
Andrea. Autonomia privata e pressuposti processuali: note per un inventario. RePro
211/110. Sao Paulo: Ed. RT, 2012.

20. A proposito, os Enunciados 257 e 258 do Forum Permanente de Processualistas Ci-
vis: 257. “O art. 190 autoriza que as partes tanto estipulem mudancas do procedi-
mento quanto convencionem sobre os seus onus, poderes, faculdades e deveres pro-
cessuais”. 258. “As partes podem convencionar sobre seus 6nus, poderes, faculdades
e deveres processuais, ainda que essa convencdo nao importe ajustes as especificida-
des da causa”.

21. Por isso, houve quem preferisse designar o fenémeno de flexibilizacdo procedimental
voluntdria, GAJARDONI, Fernando Fonseca. Flexibilizacdo procedimental. Sao Paulo:
Atlas, 2008. p. 215.

22. Citado por CAPONI, Remo. Autonomia privata e processo civile: gli accordi pro-
cessuali. Civil Procedure Review, vol. 1, n. 2, p. 45, 2010. Disponivel em: [www.ci-
vilprocedurereview.com/busca/baixa_arquivo.php?id=19m]. Acesso em: 16.04.2014;
Autonomia privada e processo civil: os acordos processuais. Trad. Pedro Gomes de
Queiroz. RePro 228/363. Sao Paulo: Ed. RT, 2014.
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Segue lista com alguns exemplos de negocios processuais atipicos permi-
tidos pelo art. 190 do CPC/2015: acordo de impenhorabilidade, acordo de

instancia unica,?

> acordo de ampliacdo ou reducdo de prazos, acordo para

superacao de preclusao,** acordo de substituicdo de bem penhorado, acordo
de rateio de despesas processuais, dispensa consensual de assistente técni-
co, acordo para retirar o efeito suspensivo da apelacdo, acordo para nio pro-

mover execucdo provisoria,

23.

24.

25.

» acordo para dispensa de caucdo em execucao

O art. 681.°, 1, do CPC portugués permite expressamente o acordo de instancia uni-
ca: “1. E licito as partes renunciar aos recursos; mas a rentincia antecipada s produz
efeito se provier de ambas as partes”. O art. 41, § 2, do CPC francés, também. Sobre
o acordo de instancia inica (CADIET, Loic. Los acuerdos procesales en derecho fran-
cés: situacion actual de la contractualizacion del processo y de la justicia en Francia.
Civil Procedure Review, vol. 3, n. 3, p. 20. Disponivel em: [www.civilprocedurereview.
com]. Acesso em: 21.04.2014; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. A clausula ge-
ral do acordo de procedimento no projeto do novo Codigo de Processo Civil (PL
8.046/2010). In: FREIRE, Alexandre; DANTAS, Bruno; NUNES, Dierle; DIDIER JR.,
Fredie; MEDINA, José Miguel Garcia; FUX, Luiz; CAMARGO, Luiz Henrique Volpe;
OLIVEIRA, Pedro Miranda de (org.). Novas tendéncias do processo civil — estudos so-
bre o projeto do novo Codigo de Processo Civil. Salvador: JusPodivm, 2013. p. 25).

CAPONI, Remo. Autonomia privata e processo civile: gli accordi processuali. Civil
Procedure Review, vol. 1, n. 2, p. 50, 2010. Disponivel em: [www.civilprocedurereview.
com/busca/baixa_arquivo.php?id=19m]. Acesso em: 16.04.2014; Autonomia privada
e processo civil: os acordos processuais. Trad. Pedro Gomes de Queiroz (trad.) RePro
228/367. Sao Paulo: Ed. RT, 2014.

Consoante o Enunciado 19 do Forum Permanente de Processualistas Civis: “Sao
admissiveis os seguintes negocios processuais, dentre outros: pacto de impenhora-
bilidade, acordo de ampliacdo de prazos das partes de qualquer natureza, acordo de
rateio de despesas processuais, dispensa consensual de assistente técnico, acordo
para retirar o efeito suspensivo de recurso, acordo para nao promover execucao pro-
visoria; pacto de mediacdo ou conciliagio extrajudicial prévia obrigatoria, inclusive
com a correlata previsdo de exclusdo da audiéncia de conciliacio ou de mediacio
prevista no art. 334; pacto de exclusdo contratual da audiéncia de conciliacao ou de
mediacdo prevista no art. 334; pacto de disponibilizacido prévia de documentacio
(pacto de disclosure), inclusive com estipulacdo de sancao negocial, sem prejuizo de
medidas coercitivas, mandamentais, sub-rogatorias ou indutivas; previsio de meios
alternativos de comunicacdo das partes entre si.”. Ja o Enunciado 490 do mesmo
Forum Permanente de Processualistas Civis traz outro rol de negocios atipicos ad-
mitidos com base no art. 190 do CPC/2015: “Sao admissiveis os seguintes negocios
processuais, entre outros: pacto de inexecucido parcial ou total de multa coercitiva;
pacto de alteracdo de ordem de penhora; pré-indicacao de bem penhoravel prefe-
rencial (art. 848, 1I); pré-fixacdo de indenizacdo por dano processual prevista nos
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provisoria,*® acordo para limitar niumero de testemunhas, acordo para autori-
zar intervencao de terceiro fora das hipdteses legais, acordo para decisao por
equidade ou baseada em direito estrangeiro ou consuetudinario,”” acordo para
tornar ilicita uma prova etc.

E possivel acordo sobre pressupostos processuais. Nao ha incompatibilida-
de teodrica entre negdcio processual e pressuposto processual. Tudo dependera
do exame do direito positivo. Ha, por exemplo, expressa permissdao de acordo
sobre competéncia relativa e acordo sobre foro de eleicao internacional (art. 25
do CPC/2015). O consentimento do conjuge para a propositura de acao real
imobilidria pelo outro conjuge é negdcio processual sobre um pressuposto pro-
cessual: a capacidade processual. Ha possibilidade de legitimacao extraordina-
ria convencional.?® Nada impede, também, que as partes acordem no sentido
de ignorar a coisa julgada (pressuposto processual negativo) anterior e pedir
nova decisdo sobre o tema: se as partes sao capazes e a questdao admite auto-

arts. 81, § 3.°, 520, I, 297, paragrafo unico (clausula penal processual); negocio de
anuéncia prévia para aditamento ou alteracio do pedido ou da causa de pedir até o
saneamento (art. 329, II)”.

26. Consoante o Enunciado 262 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “E ad-
missivel negocio processual para dispensar caucao no cumprimento provisorio de
sentenca”.

27. Aplica-se, por analogia, o art. 2.° da Lei 9.307/1996: “A arbitragem podera ser de
direito ou de equidade, a critério das partes. § 1.° Poderao as partes escolher, livre-
mente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que nao haja
violacdo aos bons costumes e a ordem publica. § 2.° Poderao, também, as partes con-
vencionar que a arbitragem se realize com base nos principios gerais de direito, nos
usos e costumes e nas regras internacionais de comércio”. Nesse sentido, GRECO,
Leonardo. Os atos de disposicdo processual — primeiras reflexoes, cit., p. 21. Também
assim, art. 114 do CPC italiano, que prevé o acordo de julgamento por equidade
como um negocio tipico: “Il giudice, sia in primo grado che in apelo, decide il mérito
dela causa secondo equita quando esso riguarda diritti disponibili dele parti e queste
gliene fanno concorde richiesta”. No CPC francés, hd previsdo expressa de acordo de
direito aplicavel ao caso (art. 12, § 3.°) e de decisdo por equidade (art. 12, § 4.°; sobre
o acordo de equidade no direito francés, CADIET, Loic. Los acuerdos procesales en
derecho francés: situacion actual de la contractualizacion del processo y de la justicia
en Francia. Civil Procedure Review, vol. 3, n. 3, p. 21-22. Disponivel em: [www.civil-
procedurereview.com]. Acesso em: 21.04.2014.

28. DIDIER JR., Fredie. Fonte normativa da legitimacao extraordinaria no novo Codigo
de Processo Civil: a legitimacao extraordindria de origem negocial. RePro, vol. 232.
Sao Paulo: Ed. RT, 2014.
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composicdo, nao ha razao para impedir — note que a parte vencedora poderia
renunciar ao direito reconhecido por sentenca transitada em julgado.”

2.2. Regras gerais da negociacdo processual

Do art. 190 do CPC/2015 decorrem as regras gerais para a negociacao
processual.

O negocio processual obriga os sucessores de quem o celebrou.”

Ha um conjunto de normas que disciplinam a negociacdo sobre o processo.
Esse conjunto pode ser considerado um microssistema. O art. 190 e o art. 200
do CPC/2015 sao o nucleo de microssistema e devem ser interpretados con-
juntamente, pois restabelecem o modelo dogmatico da negociacao sobre o pro-
cesso no direito processual civil brasileiro. Nesse sentido, o Enunciado 261 do
Forum Permanente de Processualistas Civis: “O art. 200 [CPC/2015] aplica-se
tanto aos negocios unilaterais quanto aos bilaterais, incluindo as convencoes
processuais do art. 190 [CPC/2015]”.

Observados os pressupostos especificos dos negocios processuais tipicos, os
pressupostos gerais, neste item examinados, devem ser também preenchidos.

2.3. Negdcios processuais celebrados pelas partes com o juiz

Embora o caput do art. 190 do CPC/2015 mencione apenas os negdcios
processuais atipicos celebrados pelas partes, nao ha razao alguma para nao se
permitir negociacao processual atipica que inclua o 6rgéao jurisdicional.’

Seja porque ha exemplos de negocios processuais plurilaterais tipicos en-
volvendo o juiz, como ja examinado, o que significa que nao é estranha ao

29. Nao admitindo esse acordo processual (ignorar coisa julgada anterior), GIUSSANI,
Andrea. Autonomia privata e pressuposti processuali: note per un inventario. RePro
211/108. Sao Paulo: Ed. RT, 2012.

30. Enunciado 115 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “O negocio juridico
celebrado nos termos do art. 190 obriga herdeiros e sucessores”.

31. Em sentido contrario, nao admitindo a possibilidade de o juiz ser considerado sujeito
de uma convencao processual, CABRAL, Antonio do Passo. Convencoes processudis:
entre publicismo e privatismo. Tese de Livre-docéncia. Sao Paulo: Universidade de Sao
Paulo, Faculdade de Direito, 2015. p. 236-239; YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdes
das partes em matéria processual: rumo a uma nova era? In: CABRAL, Antonio do
Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coord.). Negdcios processuais. Salvador:
JusPodivm, 2015. p. 79.
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sistema essa figura; seja porque nao ha qualquer prejuizo (ao contrario, a par-
ticipacao do juiz significa fiscalizacao imediata da validade do negdcio), seja
porque poder negociar sem a interferéncia do juiz é mais do que poder nego-
ciar com a participacao do juiz.

Um bom exemplo de negocio processual atipico celebrado pelas partes e
pelo juiz é a execucao negociada de sentenca que determina a implantacao de
politica publica.*

2.4. Momento de celebrag¢do

Os negocios processuais podem ser celebrados antes ou durante a litispen-
déncia. O caput do art. 190 do CPC/2015 ¢é expresso ao permitir essa possibi-
lidade. Ratifica-se, entao, o que se disse acima: o negocio juridico é processual
se repercutir em processo atual ou futuro.

Assim, é possivel inserir uma cldusula negocial processual num outro con-
trato qualquer, ja regulando eventual processo futuro que diga respeito aquela
negociacao. O paragrafo tnico do art. 190 do CPC/2015, alids, expressamente
menciona a possibilidade de negocio processual inserido em contrato de ade-
sao. Um bom exemplo de negocio processual inserido em outro negocio (de
adesao ou nao) é o pacto de mediacao obrigatoria: as partes decidem que, antes
de ir ao Judiciario, devem submeter-se a uma camara de mediacao.

Enquanto houver litispendéncia, serda possivel negociar sobre o processo.
Tudo vai depender do objeto da negociacao. Um acordo para divisao de tempo
na sustentacao oral, por exemplo, pode ser celebrado um pouco antes do inicio
da sessao de julgamento no tribunal.

Ambiente propicio para a celebracao de acordos processuais é a audiéncia
de saneamento e organizacao do processo (art. 357, § 3.°, do CPC/2015). Nes-
se momento, as partes podem, por exemplo, acordar para alterar ou ampliar o
objeto litigioso, dispensar perito ou celebrar o negocio de organizacao consen-
sual do processo (art. 357, § 2.°, do CPC/2015).%

32. COSTA, Eduardo José da Fonseca. A “execucao negociada” de politicas publicas em
juizo. RePro, n. 212. Sao Paulo: Ed. RT, 2012; DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR.,
Hermes. Curso de direito processual civil. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2014. vol. 4,
p. 367-368.

33. HOFFMAN, Paulo. Saneamento compartilhado. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011.
p- 198-199; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. A clausula geral do acordo de pro-
cedimento no projeto do novo Codigo de Processo Civil (PL 8.046/2010), cit., p. 26.
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2.5. Requisitos de validade
2.5.1. Generalidades

Como qualquer negocio juridico, os negocios juridicos processuais passam
pelo plano da validade dos atos juridicos. Também como qualquer negécio ju-
ridico, o negdcio juridico processual pode ser invalidado apenas parcialmente
(Enunciado 134 do Forum Permanente de Processualistas Civis).

A convencao processual é autonoma em relacao ao negocio principal em
que estiver inserida. A invalidade do negdcio principal nao implicara, neces-
sariamente, a invalidade da convencao processual. Essa regra, existente para
a convencao de arbitragem (art. 8.° da Lei 9.307/1996), estende-se a todas as
demais convencoes processuais, por analogia.**

Assim, para serem validos, os negocios processuais devem: (a) ser celebra-
dos por pessoas capazes; (b) possuir objeto licito; (c¢) observar forma prevista
ou nao proibida por lei (arts. 104, 166 e 167 do CC/2002). O desrespeito a
qualquer desses requisitos implica nulidade do negocio processual, reconhe-
civel ex officio nos termos do paragrafo tnico do art. 190 do CPC/2015. A
decretacao de invalidade processual deve obedecer ao sistema das invalidades
processuais, o que significa dizer que nao havera nulidade sem prejuizo.”

2.5.2. Capacidade

O caput do art. 190 do CPC/2015 exige que as partes sejam plenamente
capazes para que possam celebrar os negocios processuais atipicos, mas nao
esclarece a que capacidade se refere.

Observe que o negocio pode ter sido celebrado antes do processo; assim,
pode ter sido formado antes de as partes do negocio se tornarem partes do
processo.

34. Nesse sentido, Enunciado 409 do Forum Permanente de Processualistas Civis: “A
convengdo processual é autonoma em relacao ao negdcio em que estiver inserta, de
tal sorte que a invalidade deste ndo implica necessariamente a invalidade da conven-
¢ao processual”.

35. ALMEIDA, Diogo Assumpcido Rezende. Das convencoes processuais ho processo civil.
Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Rio de Janeiro: Uni-
versidade do Estado do Rio de Janeiro, 2014, p. 124. Também assim, o Enunciado 16
do Forum Permanente de Processualistas Civis: “O controle dos requisitos objetivos
e subjetivos de validade da convencido de procedimento deve ser conjugado com a
regra segundo a qual nio hd invalidade do ato sem prejuizo”.
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E a capacidade processual o requisito de validade exigido para a pratica dos
negocios processuais atipicos permitidos pelo art. 190 do CPC/2015. No caso,
exige-se a capacidade processual negocial,’® que pressupoe a capacidade pro-
cessual, mas nao se limita a ela, pois a vulnerabilidade é caso de incapacidade
processual negocial, como sera visto adiante, que a principio nao atinge a ca-
pacidade processual geral — um consumidor é processualmente capaz, embora
possa ser um incapaz processual negocial.

A observacao ¢ importante, pois o sujeito pode ser incapaz civil e capaz pro-
cessual, como, por exemplo, o menor com dezesseis anos, que tem capacidade
processual para a acao popular, embora nao tenha plena capacidade civil. Em-
bora normalmente quem tenha capacidade civil tenha capacidade processual,
isso pode nao acontecer. Como se trata de negocios juridicos processuais, nada
mais justo que se exija capacidade processual para celebrd-los.

Incapazes nao podem celebrar negocios processuais sozinhos. Mas se estiver
devidamente representado, nao ha qualquer impedimento para que o incapaz
celebre um negocio processual. De fato, ndo ha sentido em impedir negocio
processual celebrado pelo espolio (incapaz processual) ou por um menor, so-
bretudo quando se sabe que, extrajudicialmente, suprida a incapacidade pela
representacao, ha para esses sujeitos minimas limitacdes para a negociacao.

Nao ha qualquer impedimento na celebracao de convencdes processuais
pelo Poder Publico:*" se pode optar pela arbitragem (art. 1.°, §8 1.° e 2.° da Lei
9.307/1996), tanto mais poderia celebrar convencdes processuais. Eventual
invalidade, no caso, recairia sobre o objeto, mas, nao, sobre a capacidade.

O Codigo de Processo Civil prevé expressamente a possibilidade de acor-
do ou tratado internacional dispensar a caucdo as custas (art. 83, § 1.°, 1, do
CPC/2015). E um claro negécio juridico processual, celebrado pela Unido. O
art. 75, § 4.°, do CPC/2015, expressamente prevé um negocio juridico proces-

36. GRECO, Leonardo. Os atos de disposicdo processual — primeiras reflexdes, cit., p. 13.
Diogo Rezende de Almeida vai nessa linha, com uma sutil diferenca: para ele, nos
negocios celebrados antes do processo, a capacidade exigida ¢ a do direito material
(ALMEIDA, Diogo Assumpcao Rezende. Das convencoes processuais no processo civil,
cit., p. 120-121). Para nos, porque visa a produzir efeitos em um processo, ainda que
futuro, a capacidade exigida € a processual. Uma pessoa casada nao pode regular uma
futura acao real imobilidria sem a participacdo do seu conjuge, por exemplo: embora
materialmente capaz, ela sofre restricdo em sua capacidade processual (art. 73 do
CPC/2015; art. 1.647 do CC/2002).

37. Assim, Enunciado 256 do Forum Permanente de Processualistas Civis: “A Fazenda
Publica pode celebrar negdcio processual”.
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sual celebrado entre o Estado e o Distrito Federal, para cooperacio entre as
procuradorias juridicas.

E preciso também registrar que o Ministério Publico pode celebrar negécios
processuais, sobretudo na condicdo de parte — basta dar como exemplo a possi-
bilidade de o Ministério Publico inserir, em termos de ajustamento de conduta,
convencoes processuais.’®

O paragrafo tnico do art. 190 do CPC/2015 traz hipotese especifica de inca-
pacidade processual negocial: a incapacidade pela situacao de vulnerabilidade.
Ha vulnerabilidade quando houver desequilibrio entre os sujeitos na relacao
juridica, fazendo com que a negociacao nao se aperfeicoe em igualdades de
condicoes.>

O juridicamente incapaz presume-se vulneravel. Mas ha quem seja ju-
ridicamente capaz e vulneravel. As posicoes juridicas de consumidor e de
trabalhador costumam ser apontadas como posicoes vulneraveis, nada obs-
tante envolvam sujeitos capazes. Nesses casos, a vulnerabilidade precisa ser
constatada in concreto: sera preciso demonstrar que a vulnerabilidade atin-
giu a formacao do negocio juridico, desequilibrando-o. Nao por acaso o pa-
ragrafo unico do art. 190 do CPC/2015 diz que o orgao jurisdicional so-
mente reputara nulo o negdocio quando se constatar a “manifesta situacao de
vulnerabilidade”.

38. Assim, Enunciado 253 do Forum Permanente de Processualistas Civis: “O Ministé-
rio Publico pode celebrar negocio processual quando atua como parte”. O Conselho
Nacional do Ministério Publico regulamentou e estimulou a celebracdo de conven-
¢des processuais pelo Ministério Publico, nos arts. 15-17 da Res. 118/2014: “Art. 15.
As convencdes processuais sio recomendadas toda vez que o procedimento deva ser
adaptado ou flexibilizado para permitir a adequada e efetiva tutela jurisdicional aos
interesses materiais subjacentes, bem assim para resguardar ambito de protecdo dos
direitos fundamentais processuais. Art. 16. Segundo a lei processual, poderd o mem-
bro do Ministério Publico, em qualquer fase da investigacao ou durante o proces-
so, celebrar acordos visando constituir, modificar ou extinguir situacoes juridicas
processuais. Art. 17. As convencdes processuais devem ser celebradas de maneira
dialogal e colaborativa, com o objetivo de restaurar o convivio social e a efetiva pa-
cificacdo dos relacionamentos por intermédio da harmonizacao entre os envolvidos,
podendo ser documentadas como clausulas de termo de ajustamento de conduta”.

39. O dispositivo decorreu da influéncia do pensamento de Leonardo Greco sobre a pa-
ridade de armas na negociacao processual (GRECO, Leonardo. Os atos de disposicao
processual — primeiras reflexdes. Revista Eletronica de Direito Processual, vol. 1, p. 11,
2007. Disponivel em: [www.redp.com.br]).
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Um indicio de vulnerabilidade é o fato de a parte nao estar acompanhada
de assessoramento técnico-juridico.* Esse fato nao autoriza, por si, que se pre-
suma a vulnerabilidade da parte, mas indiscutivelmente é uma pista para ela.”!

Assim, nada impede, em tese, a celebracao de negécios processuais no con-
texto do processo consumerista ou trabalhista. Cabera ao 6rgao jurisdicional,
em tais situacdes, verificar se a negociacéo foi feita em condicoes de igualdade;
se nao, recusara eficacia ao negocio. Note que o paragrafo tnico do art. 190 do
CPC/2015 concretiza as disposicoes dos arts. 7.° e 139, I, do CPC/2015, que
impoem ao juiz o dever de zelar pela igualdade das partes.

O art. 105 do CPC/2015 traz uma lista de atos para os quais o advogado
necessita de poder especial; la, ha muitos atos negociais. Sempre que um ne-
gocio processual puder resultar em uma das situacoes previstas no art. 105 do
CPC/2015, ha necessidade que o advogado tenha poder especial para pratica
-lo em nome da parte.

2.5.3. Objeto

O objeto do negocio é o ponto mais sensivel e indefinido na dogmatica da
negociacao processual atipica. E preciso criar padrdes dogmaticos seguros para
o exame da licitude do objeto dos negécios processuais.

Seguem algumas diretrizes gerais, que nao exaurem a dogmatica em torno
do assunto.

40. “Como se sabe, ndo sao raros os contratos em que nao ha assisténcia de advogado
para uma ou ambas as partes contraentes. Uma clausula que estabeleca modificacao
em questoes técnicas do processo pode, muito bem, passar despercebida por um
leigo e mesmo por empresarios versados em negdcios empresariais (mas nao no pro-
cesso e, mais ainda, nos detalhes procedimentais). Nesses casos, a ndo participacdo
de advogado quando da lavratura do negocio pode significar a incapacidade do con-
traente de prever as consequéncias da sua manifestacdo de vontade. A vulnerabili-
dade técnica, nesse caso, especificamente quanto ao processo e suas previsoes, pode
significar a necessidade de nao aplicacio do negocio, no ponto” (ABREU, Rafael
Sirangelo de. A igualdade e os negocios processuais. In: CABRAL, Antonio do Pas-
so; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coord.). Negdcios processuais. Salvador:
JusPodivm, 2015. p. 208).

41. Enunciado 18 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “Ha indicio de vul-

nerabilidade quando a parte celebra acordo de procedimento sem assisténcia
técnico-juridica”.
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a) A primeira diretriz é a adoc@o do critério proposto por Peter Schlosser,
para avaliar o consenso das partes sobre o processo civil: in dubio pro libertate.**

Ressalvada alguma regra que imponha uma interpretacao restritiva (art. 114
do CC/2002, p. ex.), na davida deve admitir-se o negocio processual.

b) A negociacdo atipica somente pode realizar-se em causas que admitam
solucdo por autocomposicdo. Trata-se de requisito objetivo expresso previsto
no caput do art. 190 do CPC/2015.

Embora o negocio processual ora estudado nao se refira ao objeto litigioso
do processo, é certo que a negociacdo sobre as situacoes juridicas processuais
ou sobre a estrutura do procedimento pode acabar afetando a solucdo do méri-
to da causa. Um negocio sobre prova, por exemplo, pode dificultar as chances
de éxito de uma das partes. Esse reflexo que o negocio processual possa vir a
causar na resolucdo do direito litigioso justifica a proibicao de sua celebracao
em processos cujo objeto nao admita autocomposicao.

Mas ¢é preciso que se deixe claro um ponto: o direito em litigio pode ser
indisponivel, mas admitir solucdo por autocomposicio. E o que acontece com
os direitos coletivos® e o direito aos alimentos. Assim, “a indisponibilidade do
direito material nao impede, por si so, a celebracao de negocio juridico pro-
cessual” (Enunciado 135 do Forum Permanente de Processualistas Civis). Por
isso o texto legal fala em “direito que admita autocomposicao” e nao “direito
indisponivel”.

¢) Tudo o quanto se sabe sobre a licitude do objeto do negocio juridico pri-
vado aplica-se ao negdcio processual.

Assim, somente é possivel negociar comportamentos licitos. Sao nulos, por
exemplo, 0 negocio processual em que uma parte aceite ser torturada no de-
poimento pessoal e 0 negdocio em que as partes aceitem ser julgadas com base
em provas de fé (carta psicografada, por exemplo). No primeiro caso, o objeto
do negdcio é a pratica de um crime; no segundo, o objeto do negocio vincula

42. Citado por CAPONI, Remo. Autonomia privata e processo civile: gli accordi proces-
suali. Civil Procedure Review, vol. 1, n. 2, p. 44, 2010. Disponivel em: [www.civilpro-
cedurereview.com/busca/baixa_arquivo.php?id=19m]. Acesso em: 16.04.2014; Auto-
nomia privada e processo civil: os acordos processuais. Trad. Pedro Gomes de Queiroz.
RePro 228/362. Sao Paulo: Ed. RT, 2014.

43. Enunciado 258 do Féorum Permanente de Processualistas Civis: “E admissivel a cele-
bracéo de convencéo processual coletiva”. Certamente, serd muito frequente a inser-
¢éo de convencdes processuais em convencoes coletivas de trabalho ou de consumo,
por exemplo.

Dibier Jr., Fredie. Negdcios juridicos processuais atipicos no Cédigo de Processo Civil de 2015.
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 1. ano 1. p. 59-84. Sao Paulo: Ed. RT, abr.-jun. 2016.



Direito ProcessuaL CiviL

o Estado-juiz, que é laico, a decidir com base em premissa religiosa, o que é
inconstitucional (art. 19, I, da CF/1988).

Nao ¢é possivel negociar para nao haver representacao processual por advo-
gado. Se as partes ndo tém capacidade postulatoria, elas ndo podem negociar
para se autoatribuir essa capacidade.**

Também é nulo o negocio processual simulado (art. 167 do CC/2002) ou
em fraude a lei (art. 166, VI, do CC/2002). Aplica-se, no caso, o art. 142 do
CPC/2015, que impde ao juiz o dever de proferir decisao que obste o propo-
sito das partes, sempre que constatar a simulacao processual ou a fraude a lei.
Simulac@o processual nao é apenas a propositura de um processo simulado
(“lide simulada”, no jargao forense); ha simulacao processual também quando
se celebra negocio processual simulado; pode haver fraude a lei também em
negocios processuais.

O art. 142 do CPC/2015, embora existente desde a época do Cddigo de
Processo Civil de 1973 (art. 129), deve ter a sua importancia redimensionada
pela doutrina e pela jurisprudéncia, em razao da introducao da clausula geral
de negociacao sobre o processo do art. 190 do CPC/2015.%

d) Sempre que regular expressamente um negdcio processual, a lei delimita-
ra os contornos de seu objeto.

Acordo sobre competéncia, por exemplo, é expressamente regulado (art. 63
do CPC/2015) e o seu objeto, claramente definido: somente a competéncia
relativa pode ser negociada. Assim, acordo sobre competéncia em razao da ma-
téria, da funcao e da pessoa nao pode ser objeto de negocio processual. Acordo
de supressao de primeira instancia é exemplo de acordo sobre competéncia
funcional: acorda-se para que a causa ndo tramite perante o juiz e va direto ao
tribunal, que passaria a ter competéncia funcional originaria, e nao derivada;
esse acordo é proibido.*

44. YARSHELL, Flavio Luiz. Convencoes das partes em matéria processual: rumo a uma
nova era? In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa
(coord.). Negocios processuais. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 76.

45. Encampando essa ideia, o Enunciado 410 do Férum Permanente de Processualistas
Civis: “Aplica-se o art. 142 do CPC ao controle de validade dos negocios juridicos
processuais”.

46. Enunciado 20 do Forum Permanente de Processualistas Civis: “Nao sdo admissiveis
os seguintes negocios bilaterais, dentre outros: acordo para modificacdo da compe-
téncia absoluta, acordo para supressao da primeira instancia, acordo para afastar mo-

Dibier Jr., Fredie. Negdcios juridicos processuais atipicos no Cédigo de Processo Civil de 2015.
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e) Sempre que a matéria for de reserva legal, a negociacao processual em
torno dela é ilicita.

Os recursos, por exemplo, observam a regra da taxatividade: somente ha os
recursos previstos em lei, em rol taxativo (art. 994 do CPC/2015). Assim, nao
se pode criar recurso por negocio processual (um recurso ordinario para o STF
diretamente contra decisao de primeira instancia, por exemplo) nem se pode
alterar regra de cabimento de recurso (agravo de instrumento em hipotese
nao prevista em lei, por exemplo). Em ambos os casos, no final das contas, se
estaria negociando sobre competéncia funcional, que ¢ absoluta; o art. 63 do
CPC/2015 somente permite acordo de competéncia relativa.

f) Nao se admite negocio processual que tenha por objeto afastar regra pro-
cessual que sirva a protecao de direito indisponivel. Trata-se de negdcios pro-
cessuais celebrados em ambiente propicio, mas com objeto ilicito, porque rela-
tivo ao afastamento de alguma regra processual cogente, criada para a protecao
de alguma finalidade publica. E ilicito, por exemplo, negécio processual para
afastar a intimacao obrigatoria do Ministério Publico,*” nos casos em que a lei
a reputa obrigatoria (art. 178 do CPC/2015).

Pelo mesmo motivo, nao se admite acordo de segredo de justica.*® Peran-
te o juizo estatal, o processo é publico, ressalvadas excecdes constitucionais,
dentre as quais nao se inclui o acordo entre as partes. Trata-se de imperativo
constitucional decorrente da Constituicio Federal (arts. 5.°, LX; 93, IX e X,
da CF/1988). Caso desejem um processo sigiloso, as partes deverao optar pela
arbitragem.

g) E possivel inserir negécio processual em contrato de adesao, mas ele nao
pode ser abusivo. Nao pode, por exemplo, onerar excessivamente uma das par-
tes. Se abusivo, sera nulo. Generaliza-se aqui o raciocinio desenvolvido para o
foro de eleicao e para a distribuicao convencional do 6nus da prova, negocios

tivos de impedimento do juiz, acordo para criacdo de novas espécies recursais, acordo
para ampliacao das hipoteses de cabimento de recursos”.

47. GRECO, Leonardo. Os atos de disposicdo processual — primeiras reflexdes. Revista
Eletronica de Direito Processual, vol. 1, p. 11, 2007. Disponivel em: [www.redp.com.
br]. Nesse sentido, Enunciado 254 do Forum Permanente de Processualistas Civis:
“E invalida a convencio para excluir a intervenciao do Ministério Publico como fiscal
da ordem juridica”.

48. Diferentemente do que acontece em Franca, onde este acordo é permitido (art. 435
do CPC francés).
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processuais tipicos. E por isso que o paragrafo unico do art. 190 do CPC/2015
fala em nulidade por “insercéo abusiva em contrato de adesao”.

h) No negocio processual atipico, as partes podem definir outros deveres e
sancoes, distintos do rol legal de deveres e sancdes processuais, para o caso de
seu descumprimento.®

2.5.4. forma

A forma do negocio processual atipico é livre.”

A consagracao da atipicidade da negociacao processual liberta a forma com
0 que o negocio juridico se apresenta. Assim, é possivel negocio processual
oral ou escrito, expresso ou tacito, apresentado por documento formado extra-
judicialmente ou em mesa de audiéncia etc.

Ha, porém, casos excepcionais (foro de eleicao e convencao de arbitragem,
p. ex.), em que a lei exige forma escrita.

2.6. Anulabilidade

Além de nulo, o negocio processual pode ser anulavel. Vicios de vontade
podem contaminar negocios processuais.”’ Convencao processual celebrada
apos coacao ou em erro pode ser anulada, por exemplo. A anulacao do negocio
processual, nesses casos, depende de provocacao do interessado (art. 177 do
CC/2002).

49. Enunciado 17 do Forum Permanente de Processualistas Civis: “As partes podem, no
negodcio processual, estabelecer outros deveres e sancoes para o caso do descumpri-
mento da convencido”.

50. GODINHO, Robson Renault. Convencoes sobre o onus da prova — estudo sobre a divi-
sdo de trabalho entre as partes e os juizes no processo civil brasileiro. Tese de dou-
toramento. Sdo Paulo: PUC, 2013. p. 165; ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende.
Das convengdes processudis no processo civil, cit., p. 123-124. Ha versdes comerciais
de ambas as teses: GODINHO, Robson. Negdcios processuais sobre o onus da prova no
novo Codigo de Processo Civil. Sao Paulo: Ed. RT, 2015; ALMEIDA, Diogo Assumpcio
Rezende. A contratualizacdo do processo. Sao Paulo: Ed. LTr, 2015.

51. Entendimento encampado no Enunciado 132 do Forum Permanente de Processualistas
Civis: “Além dos defeitos processuais, os vicios da vontade e os vicios sociais podem
dar ensejo a invalidacdo dos negocios juridicos atipicos do art. 190”. Assim, também,
mais recentemente, YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdes das partes em matéria pro-
cessual: rumo a uma nova era? In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro
Henrique Pedrosa (coord.). Negocios processuais. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 77.
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2.7. Eficdcia e revogabilidade

Ha negocios processuais que dependem de homologacao judicial (desistén-
cia da demanda, art. 200, paragrafo tnico, do CPC/2015; organizacao consen-
sual do processo, art. 357, § 2.°, do CPC/2015). Nesses casos, somente produ-
zirao efeitos apos a homologacao. A necessidade de homologacao de um nego-
cio processual deve vir prevista em lei.”> Quando isso acontece, a homologacao
judicial é uma condicao legal de eficacia do negocio juridico processual.”

O negocio processual atipico baseado no art. 190 do CPC/2015 segue, po-
rém, a regra geral do caput do art. 200 do CPC/2015: produzem efeitos imedia-
tamente, salvo se as partes, expressamente, houverem modulado a eficacia do
negoécio, com a insercao de uma condicao ou de um termo.”* Leonardo Greco
traz exemplo interessante: as partes dispensam a prova testemunhal, caso a
pericia esclareca determinado fato.”

A regra é a seguinte: nao possuindo defeito, o juiz nao pode recusar aplica-
¢ao ao negocio processual.

A principio, a decisao do juiz que nao homologa ou que recusa aplicacao a
negocio processual niao pode ser impugnada por agravo de instrumento. Su-
cede que o inc. III do art. 1.015 prevé o cabimento de agravo de instrumento
contra decisdao que rejeita a alegacao de convencéao de arbitragem. Essa decisao
pode significar recusa de aplicacdo de uma convencao processual, que € a con-
vencdo de arbitragem. Parece ser possivel, por isso, extrair, a partir desse caso,
por analogia, a recorribilidade por agravo de instrumento da decisao interlocu-
toria que nao homologue ou recuse eficacia a um negocio processual. O rol das
hipoteses de agravo de instrumento, embora taxativo, pode ser interpretado
por analogia. Imagine o absurdo da interpretacao em sentido contrario: o juiz
nao homologa a desisténcia e o ato nao pode ser recorrido imediatamente; o
processo prosseguiria contra a vontade do autor.

52. Enunciado 133 do Féorum Permanente de Processualistas Civis: “Salvo nos casos ex-
pressamente previstos em lei, os negocios processuais do caput do art. 190 nao depen-
dem de homologacio judicial”.

53. Enunciado 260 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “A homologacao,
pelo juiz, da convencao processual, quando prevista em lei, corresponde a uma con-
dicao de eficacia do negocio”.

54. DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos
processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2012. p. 151-152.

55. GRECO, Leonardo. Os atos de disposicio processual — primeiras reflexdes. Revista
Eletronica de Direito Processual, vol. 1, p. 12, 2007. Disponivel em: [www.redp.com.br].
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Aplica-se aos negocios processuais bilaterais, ainda, a regra da irrevoga-
bilidade da declaracao de vontade.’® Salvo previsao legal ou negocial expres-
sa,”” 0 negocio processual atipico celebrado com base no art. 190 do CPC ¢é
irrevogavel.

Obviamente, é possivel o distrato processual, pois as mesmas vontades que
geraram o negocio sao aptas a desfazé-lo.”® Mas se o negocio processual for do
tipo que precisa de homologacao judicial para produzir efeitos, o respectivo
distrato também dependera dessa homologacdo.”

2.8. Onerosidade excessiva, resolucdo e revisdo

A onerosidade excessiva superveniente a elaboracao de um negocio juri-
dico de execucio diferida pode servir como fundamento para a sua resolucao
(art. 478 do CC/2002) ou revisdo (art. 479 do CC/2002).

As regras servem as convencodes processuais — sobretudo aquelas celebradas
antes da instauracao do processo.

Rafael Abreu fornece um bom exemplo: convencao processual sobre custos
do processo; sucede que, no momento de incidéncia da convencao, a situacao
econdmica do convenente é bem diferente daquela do momento da celebracao
do negocio, tornando a convencao excessivamente onerosa.®

2.9. Inadimplemento e énus da alegacdo

O inadimplemento da prestacao de um negocio processual celebrado pelas
partes é fato que tem de ser alegado pela parte adversaria; caso nao o faca no

56. ALMEIDA, Diogo Assumpcao Rezende. Das convencoes processudis no processo civil.
Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Rio de Janeiro: Uni-
versidade do Estado do Rio de Janeiro, 2014. p. 178 e ss.

57. ALMEIDA, Diogo Assumpcao Rezende. Das convencoes processuais no processo civil ,
cit., p. 179.

58. Nesse sentido, Enunciado 411 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “O
negocio processual pode ser distratado”.

59. Nesse sentido, Enunciado 495 do Forum Permanente de Processualistas Civis:
“O distrato do negocio processual homologado por exigéncia legal depende de
homologacio”.

60. ABREU, Rafael Sirangelo de. A igualdade e os negdcios processuais. In: CABRAL, An-

tonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coord.). Negicios processuais.
Salvador: JusPodivm, 2015. p. 207.
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primeiro momento que lhe couber falar, considera-se que houve novacao técita
e, assim, preclusao do direito de alegar o inadimplemento. Ndao pode o juiz, de
oficio, conhecer do inadimplemento do negocio processual, salvo se houver expres-
sa autorizacdo negocial (no proprio negocio as partes aceitam o conhecimento de
oficio do inadimplemento) ou legislativa nesse sentido.®!

Essa ¢é a regra geral que se extrai do sistema, a partir de outras regras pre-
vistas para negocios tipicos: a nao alegacdo do foro de eleicao, pelo réu, que
significa revogacao tacita dessa clausula contratual (art. 65 do CPC/2015); a
nao alegacao da convencao de arbitragem implica rentncia tdcita a jurisdicao
estatal (art. 337, 8 6.°, do CPC/2015).

Um exemplo, para ilustrar, com um negdcio atipico.

Imagine-se o acordo de instancia unica: as partes negociam que ninguém
recorrera. Se, por acaso, uma das partes recorrer, o 6rgao jurisdicional nao
pode deixar de admitir o recurso por esse motivo; cabe a parte recorrida ale-
gar e provar o inadimplemento, sob pena de preclusao. O nio cabimento do
recurso em razdo do negocio juridico processual ndo pode ser conhecido de
oficio pelo juiz.

2.10. Efetivacéo

O inadimplemento da prestacao de um negocio processual autoriza que
se peca a execucdo da prestacdao devida ou a implantacao da situacao juridica
pactuada. Essa execucao, diferentemente do que ocorre com a execucao de
negoécios juridicos nao processuais, da-se no bojo do préprio processo, sem
necessidade de ajuizamento de uma acao executiva.

Por simples peticao, a parte lesada pelo inadimplemento pede ao juiz “que
exija da parte contrdria o respeito ao pactuado ou simplesmente ponha em
pratica a nova sistematica processual firmada na convencao”.®*

E o que acontece, por exemplo, quando se requer a inadmissibilidade de
um recurso interposto por parte que havia aceitado a decisao ou quando o juiz
decide com base na regra de donus da prova que foi pactuada, mesmo contra a
vontade da parte.®’

61. A proposito, Enunciado 252 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “O des-
cumprimento de uma convencio processual valida é matéria cujo conhecimento de-
pende de requerimento”.

62. ALMEIDA, Diogo Assumpcido Rezende. Das convencgoes processuais no processo civil,
cit., p. 179.

63. Idem, ibidem.
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2.11. Principio da boa-fé e negociacdo processual

Durante toda a fase de negociacao processual (tratativas, celebracio e exe-
cucao), vige o principio da boa-fé processual (arts. 5.° do CPC/2015; e 422 do
CC/2002). Isso vale tanto para os negocios tipicos quanto para os atipicos.®*

2.12. Interpretacdo

Os negocios processuais, tipicos e atipicos, devem ser interpretados de
acordo com as normas gerais de interpretacao dos negdcios juridicos previstas
no Codigo Civil — que, em verdade, sao normas gerais para interpretacao de
qualquer negocio juridico:

a) art. 112 do CC/2002: nas declaracoes de vontade se atendera mais a in-
tencdo nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem;*

b) art. 113 do CC/2002: os negdcios juridicos devem ser interpretados con-
forme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracao;®

c) art. 114 do CC/2002: os negdcios juridicos benéficos (aqueles em que
apenas uma das partes se obriga, enquanto a outra se beneficia) e a rentincia
interpretam-se estritamente;°’

d) art. 423 do CC/2002: quando houver no contrato de adesao clausulas
ambiguas ou contraditorias, dever-se-a adotar a interpretacao mais favoravel
ao aderente; a regra é importante, pois, como vimos, é permitida a insercao de
negocio processual em contrato de adesao.*®

64. Assim, Enunciado 407 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “Nos nego-
cios processuais, as partes e o juiz sdo obrigados a guardar nas tratativas, na conclu-
sdo e na execucdo do negocio o principio da boa-fé”.

65. Encampando essa ideia, defendida desde a 17.? ed. deste volume, o Enunciado 404 do
Forum Permanente de Processualistas Civis: “Nos negocios processuais, atender-se-a
mais a intencdo consubstanciada na manifestacdo de vontade do que ao sentido literal
da linguagem”.

66. Encampando essa ideia, defendida desde a 17.* ed. deste volume, o Enunciado 405
do Forum Permanente de Processualistas Civis: “Os negocios juridicos processuais
devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracao”.

67. Encampando essa ideia, defendida desde a 17.* ed. deste volume, o Enunciado 406
do Férum Permanente de Processualistas Civis: “Os negocios juridicos processuais
benéficos e a rentncia a direitos processuais interpretam-se estritamente”.

68. Encampando essa ideia, defendida desde a 17.% ed. deste volume, o Enunciado 408 do
Forum Permanente de Processualistas Civis: “Quando houver no contrato de adesiao
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2.13. Negdcios processuais coletivos e negocios processuais que dizem
respeito a processos indeterminados

Admitem-se negdcios processuais coletivos.®° Basta pensar em um acordo
coletivo trabalhista, em que os sindicatos disciplinem aspectos do futuro dis-
sidio coletivo trabalhista. Trata-se de negocio que visa disciplinar futuro pro-
cesso coletivo.

Para que tais convencoes processuais coletivas sejam celebradas, é preciso
que haja legitimacao negocial coletiva por parte do ente que a celebre. Aplica-
se, aqui, por analogia, o regramento das convencdes coletivas de trabalho e
convencodes coletivas de consumo (art. 107 do CDCQC).

Ha também negocios que dizem respeito a processos indeterminados.

Ha exemplos de acordos celebrados entre 6rgaos do Poder Judicidrio e al-
guns litigantes habituais (Caixa Economica Federal, p. ex.), no sentido de
regular o modo como devem ser citados (sobretudo regulando a citacao por
meio eletronico) e até a quantidade de citacoes novas por semana. Tratados
internacionais podem disciplinar regras processuais de cooperacao internacio-
nal — tratados sdo negocios juridicos e podem ser fonte de norma processual.

negocio juridico processual com previsdoes ambiguas ou contraditorias, dever-se-a
adotar a interpretacao mais favoravel ao aderente”.

69. Enunciado 255 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “E admissivel a cele-
bracéo de convencéo processual coletiva”. Certamente, serd muito {requente a inser-
¢éo de convencdes processuais em convencoes coletivas de trabalho ou de consumo,
por exemplo. Além disso, a Res. 118 do Conselho Nacional do Ministério Publico
regula, expressamente, as convencoes processuais celebradas pelo Ministério Publico
em termos de ajustamento de conduta, instrumento negocial para a solucdo de liti-
gios coletivos.

70. “(...) alguns exemplos interessantes que constituem objeto dos acordos coletivos pro-
cessuais na Franca: (a) as conclusoes finais das partes devem anunciar claramente
as razdes de fato e de direito; (b) comunicacdo entre tribunal e advogado por via
eletronica; (¢) acordo para pericias firmado entre tribunal, ordem dos advogados e as-
sociacdo de peritos, para regulamentar a producao da prova e uniformizar critérios de
fixacdo de honorarios; (d) instituicao de comissao mista de estudo para acompanhar
processos e estudar as eventuais disfuncoes e apresentar propostas de alteracoes”.
(ANDRADE, Frico. As novas perspectivas do gerenciamento e da “contratualizacio”
do processo, cit., p. 190.) Sobre o assunto, CADIET, Loic. Los acuerdos procesales en
derecho francés: situacion actual de la contractualizacion del processo y de la justicia
en Francia, cit., p. 30-35. Disponivel em: [www.civilprocedurereview.com]. Acesso
em: 21.04.2014).
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Também nao parece haver impedimento para convencdes processuais en-
volvendo a Ordem dos Advogados do Brasil e 6rgaos do Poder Judicidrio para,
por exemplo, estipular um calendario de implantacao de processo eletroni-
co ou outros instrumentos de gestdo da administracao da Justica. Na medi-
da em que interfiram no andamento de um processo, esses negocios serao
processuais.

Outro bom exemplo é a possibilidade de os Estados e o Distrito Federal
ajustarem compromisso reciproco para pratica de ato processual por seus pro-
curadores em favor de outro ente federado, mediante convénio firmado pelas
respectivas procuradorias (art. 75, § 4.° do CPC). Parece bem razoavel a inter-
pretacao elastica do dispositivo, até mesmo em razio do art. 190 do CPC, no
sentido de a permissao estender-se também aos entes da administracao indire-
ta, como as autarquias e empresas estatais.”

2.14. Direito intertemporal

Ha duas duvidas de direito intertemporal que merecem exame destacado.

a) Negocio juridico processual atipico celebrado antes do inicio da vigéncia
do Codigo de Processo Civil de 2015 pode produzir efeitos?

Para quem defende que negocios processuais atipicos eram permitidos nos
termos do art. 158 do CPC/1973, o problema nao existe: o Cddigo de Processo
Civil de 2015 apenas ratifica o que ja se permitia. Esta é a nossa posicao.

Para quem defende que negocios processuais atipicos somente sio permi-
tidos a partir do Codigo de Processo Civil de 2015, o problema ganha vulto.
Nesse caso, 0 negocio atipico celebrado ao tempo do Codigo de Processo Civil
de 1973 pode produzir efeitos a partir do inicio da vigéncia do CPC/2015. Essa
posicao foi encampada pelo Enunciado 493 do Forum Permanente de Pro-
cessualistas Civis: “O negocio processual celebrado ao tempo do CPC/1973 é
aplicavel apds o inicio da vigéncia do CPC/2015”.

b) Negocio juridico processual tipico, previsto no Codigo de Processo Civil
de 2015, mas celebrado antes do inicio da vigéncia do Codigo de Processo Ci-
vil de 2015, pode produzir efeitos?

71. Acolhendo a ideia, o Enunciado 383 do Forum Permanente de Processualistas Civis:
“As autarquias e fundacoes de direito publico estaduais e distritais também poderao
ajustar compromisso reciproco para pratica de ato processual por seus procurado-
res em favor de outro ente federado, mediante convénio firmado pelas respectivas
procuradorias”.
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O Codigo de Processo Civil de 2015, como visto, previu alguns negdcios
processuais tipicos novos (escolha consensual do perito, art. 471, p. ex.). Uma
escolha consensual do perito celebrada na vigéncia do CPC/1973 poderia pro-
duzir efeitos ap6s o inicio da vigéncia do CPC/2015?

Novamente, para quem defende que negocios processuais atipicos eram
permitidos nos termos do art. 158 do CPC/1973, o problema nao existe: a
escolha consensual do perito seria considerada como negocio atipico, se cele-
brada ao tempo do Codigo de Processo Civil de 1973. Esta é a nossa posicao.

Para quem entende que esse negdcio somente pode ser celebrado a par-
tir do Codigo de Processo Civil de 2015, e com observancia aos respectivos
pressupostos, é possivel aceita-lo, reconhecendo-lhe efeitos a partir do inicio
da vigéncia do CPC/2015, numa espécie de convalidacao, pela lei, do negocio
juridico.
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racao.

INTRODUCAO

Propde este artigo, ainda que de forma epidérmica, analisar alguns aspectos
da ultima reforma eleitoral implementada pela Lei 13.165, de 29.09.2015, que
teve por objeto alterar a Lei 9.504/1997 que regula as eleicdes; a Lei 9.096/1995,
que dispde sobre os Partidos Politicos e a Lei 4.737/1965, que constitui o Co-
digo Eleitoral Brasileiro.

Convém lembrar que o advento da Lei 9.504/1997 prometia fazer com que
o direito eleitoral ganhasse estabilidade, ja que até entao era erratica e casuis-
tica a legislacao disciplinadora das eleicdes, sempre editada no proprio ano e
imediatamente antes de cada pleito, o que favorecia casuismos politicos, im-
pedia a sedimentacdo de orientacdes doutrindrias e prejudicava a fixacao de
posicionamentos jurisprudenciais duraveis.

PenteADo, Ricardo. Notas criticas sobre a ultima reforma eleitoral.
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Ao ser editada, esperava-se que s6 a Lei 9.504/1997 regulamentasse todas
as eleicoes (nacionais, estaduais/distrital e municipais), mantendo-se estaveis
as regras da disputa eleitoral e garantindo-se uma seguranca juridica que, aos
olhos da melhor doutrina, é indiscutivelmente a joia da coroa do Estado de
Direito Democrdtico.

Pode-se dizer que os pleitos de 1998, 2000, 2002 e 2004 ocorreram de
forma estavel e com razoavel seguranca juridica, ainda que possam ter sido
sobressaltados por uma ou outra interpretacao jurisprudencial controvertida
que causaram algum alvoroco passageiro (vinculacao das coligacdes, fixacao
de numero de vagas nas Camaras Municipais, p. ex.).

Mas foi a partir do notorio escandalo do “mensalao” que as regras eleitorais con-
tidas na Lei 9.504/1997 passaram a sofrer constantes e incoerentes alteracoes que
pretextavam moralizar o exercicio dos mandatos eletivos e aprimorar as eleicoes.

Paradoxalmente, contudo, as mudancas implementadas nada tiveram com
o sistema eleitoral propriamente dito — revisao que seria muito mais profunda
e de indole constitucional — e limitaram-se ao ataque cosmético das disciplinas
atinentes a propaganda eleitoral tendo como aparente objetivo reprimir os su-
postos altos custos das campanhas eleitorais.

Quica por uma tentativa diversionista de defesa, os implicados naquele es-
candalo de corrupcao, malgrado condenados por este crime, lograram incutir
na sociedade a equivocada ideia de que o seu comportamento dissoluto na ges-
tao da coisa publica seria consequente dos supostos altos custos das eleicoes, e
nao de sua propria indole improba.

Em ambiente semelhante, adveio a Lei 13.165/2015, moldurada desta vez
pelo escandalo do “petrolao” que, conquanto diga respeito a atos improbos de
gestao da coisa publica, com o favorecimento de empresas contratadas pela
Petrobras, também serviu como catalisador de uma nova reforma eleitoral.

Mais uma vez o mote central desta reforma foi o suposto alto custo das elei-
cdes, concentrando-se no financiamento das campanhas as grandes alteracoes
aprovadas.

Assim é que de escandalo em escandalo, de reforma em reforma, vemos o
nosso sistema eleitoral servir como o cordeiro sacrifical que espiaria os peca-
dos do mundo, como se todos os deslizes que foram cometidos pelos represen-
tantes populares tivessem como causa o alto custo das campanhas eleitorais.

CAMPANHA DIMINUIDA

Conforme destacado, o traco principal da reforma foi o de reduzir os custos
da campanha eleitoral e, nesse proposito, ocorreu ao legislador uma solucao
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prosaica e aparentemente radical: diminuir a duracao da campanha eleitoral
que, segundo a nova redacao do art. 36 da Lei 9.504/1997, operada pela Lei
13.165/2015, s6 pode comecar apos o dia 16 de agosto do ano da eleicao.

Observa-se, contudo, que ja era criticada a disposicao legislativa que proi-
bia atos de campanha eleitoral antes do dia 5 de julho do ano das eleicoes,
porquanto criava artificialmente um “ponto de largada” para a formacao de
candidaturas e do debate social pela preferéncia do voto.

Esta restricdo, aliada a uma interpretacdo cerceadora do direito de mani-
festacao publica a respeito de candidaturas impunha, deveras, um comporta-
mento hipocrita e ficcional aos candidatos que, para cumprir a lei, nao podiam
admitir que ostentavam esta condicao, muito embora pudessem assim ser re-
conhecidos pela midia (jornais e meios de comunicacao).

Em nosso entendimento, o que era ruim conseguiu ficar pior: a campanha
eleitoral, que durava pouco mais do que trés meses, passou a durar minguados
dois meses.

Ja a propaganda no radio e na televisao, que antes acontecia num periodo
de quarenta e cinco dias, passou a ter trinta e cinco dias, sendo certo que o seu
tempo de duracdo foi sensivelmente reduzido para todos os cargos. No caso
das eleicoes de Prefeito, por exemplo, esse tempo de propaganda de radio e TV,
que durava 30 minutos a cada duas vezes no dia, foi reduzido para apenas 10
minutos duas vezes por dia.

Convenha-se que se o objetivo era diminuir os custos, a medida deve apre-
sentar-se eficaz. Mas cumpre indagar: a propaganda nao perdeu a sua eficién-
cia? Para o eleitor, que é destinatario das mensagens politicas nela veiculada,
serao suficientes os 10 minutos, divididos entre todos os candidatos, para a
formacao de seu juizo a respeito da melhor escolha?

Pondere-se, ainda, o risco dessas propagandas tornarem-se ainda mais com-
plexas do ponto de vista da técnica da comunicacao, porquanto a diminuicao
do tempo do discurso forcara a complexidade da producao da propria men-
sagem, tornando ainda mais intricados os recursos e artificios de marketing
politico.

Deveras, o que poderia ser dissertativo, passa a ser exposto de forma com-
pacta, favorecendo a ideia ligeira e bombastica, produzida no intuito de se fixar
uma mensagem no menor espaco de tempo possivel.

E claro que 10 minutos de propaganda, quando divididos entre um nimero
reduzido de candidatos, pode mostrar-se mais do que eficiente para o debate
dialético que se deseja num pleito eleitoral.
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Ocorre, entretanto, que o sistema eleitoral — que tanto demanda uma refor-
ma — restou intocado, sendo certo que o legislador tratou apenas cosmetica-
mente da questao, visando somente a reducao de custos, e nao o aprimoramen-
to do processo eleitoral e da formacao da consciéncia popular para o exercicio
do sufragio consciente.

Houve, quer nos parecer, uma inversao de prioridades: ao invés de se pres-
tigiar a campanha eleitoral como uma necessidade da formacao da consciéncia
popular; preferiu-se elimina-la a0 maximo em nome da almejada reducao de
custos, que aos olhos de muitos, leva certos elementos a se corromperem na
gestao da coisa publica.

Nao se advoga aqui por uma campanha interminavel, é evidente. Mas quer
nos parecer que a auséncia de campanha eleitoral, ou a sua reducao a ponto
de torna-la ineficiente, s pode ter como consequéncia a desinformacao do
eleitorado e o imobilismo dos poderes ja constituidos, situacao que em nada
favorece o ideal democratico.

Por outro lado, a negacao de acesso aos candidatos aos meios de comuni-
cacao, a par de contrariar o chamado “direito de antena” constitucionalmente
garantido (§ 3.° do art. 17 da CF), deixa o proprio eleitorado a reboque daque-
les que controlam os meios de comunicacao explorados pela iniciativa privada,
por mais que se lhes reconheca a necessaria garantia de independéncia.

Nao bastasse isso, o proprio acesso que os governos tém aos meios de co-
municacdo, na forma do § 1.° do art. 37 da CE que é um direito/poder am-
plamente exercido no radio e na televisao, desequilibra a paridade de armas
de comunicacao que deveria ser garantida tanto para a situacao como para a
oposicao.

Parece-nos, em suma, que a diminuicao da campanha eleitoral, com as sen-
siveis reducdes de espaco para a propaganda eleitoral, ndo prestigiam a infor-
macdo ao eleitor e tampouco asseguram a paridade de armas que deve existir
entre aqueles que estao no poder e aqueles que o almejam.

A democracia tem preco e se 0 compararmos com os custos de outras alter-
nativas de forma de exercicio de poder, esse valor é sempre modesto.

PROCESSO DE REGISTRO ELEITORAL

A reboque da reducao das campanhas eleitorais, sobreveio uma alteracao no
calenddrio politico que, em nosso ver, consubstancia um lamentavel equivoco
do legislador: a prorrogacao dos atos convencionais partiddrios e do processo
de registro de candidaturas.
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Na sua forma original, a Lei 9.504/1997 previa que as convencdes partida-
rias deveriam ocorrer no periodo entre 10 e 30 de junho do ano das eleicdes,
sendo que os registros de candidaturas deveriam ser postulados até o dia 5 de
julho.

Cabe lembrar que o registro de candidaturas na Justica Eleitoral serve nao
apenas a averiguacao das elegibilidades dos pré-candidatos como alberga a
prestacao jurisdicional eleitoral quando haja impugnacoes por conta de inele-
gibilidades, em processo que se franqueia o amplo contraditorio com a neces-
sdria instrucao probatoria pertinente ao caso.

Ora, basta a observacdo das mais recentes eleicdes — notadamente as muni-
cipais — para constatar que a Justica Eleitoral, por melhor equipada que esti-
vesse para exercer seu mister, ndo deu conta, em muitos casos, de solucionar
definitivamente pedidos de registro de candidatos, mesmo depois de passada a
realizacao do proprio pleito!

Do calendario eleitoral anterior — que ja parecia minguado para a presta-
cdo jurisdicional eficiente — foram retirados mais do que trinta dias, conforme
dispoe a nova redacao do art. 11 da Lei 9.504/1997, que estabelece o dia 15 de
agosto do ano das eleicoes como data limite para a apresentacao dos pedidos
de registro de candidaturas e 20 dias antes da eleicao para que todos esses plei-
tos tenham sido julgados nas instancias ordinarias (§ 1° do art. 16 do mesmo
diploma).

Entre o dever de solucionar o processo — em que se ameaca o julgador com
sancoes disciplinares, conforme o art. 97 da Lei 9.504/1997 — e o dever de
garantir as partes o amplo contraditorio com a instrucdo necessdria, pode-se
imaginar que coisa possa ser sacrificada em nome de outra.

E nem se diga que a reducéo desse calendario constitua motivo de aflicao
exclusiva do Poder Judicidrio ou do postulante a candidato. Essa situacao im-
plica na dificuldade do proprio eleitor de definir quais sao os proprios conten-
dores e, portanto, quais sao aqueles que tém condicoes de serem sufragados
pelo seu voto.

Convenha-se que a abreviacao do calendario no tocante ao processo de re-
gistro de candidaturas, nao era absolutamente necessaria, nem mesmo no con-
texto equivocado de barganhar o custo da democracia.

FINANCIAMENTO E LIMITE DE GASTOS

Embora nao tenha sido produto da Lei 13.165/2015, mas sim de uma deci-
sdo do STE, restou proibida, para as proximas eleicoes, a doacio eleitoral feita
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por pessoas juridicas, mesmo as nao incluidas no rol restritivo do art. 24 da
Lei 9.504/1997.

Experiéncia semelhante ja havia sido tentada no passado recente por trata-
mento legislativo, e o resultado foi catastrofico (eleicoes de 1989 e a conhecida
operacao Uruguai).

Diz-se, entretanto, que a decisao do STF nao se pautou por um critério poli-
tico, mas sim por uma interpretacdo das normas constitucionais que, segundo
a alta corte, repeliriam o financiamento eleitoral privado de pessoas juridicas.

Muito se poderia discutir a respeito deste tema, do desacerto e das funestas
consequéncias desta proibicao, cuja permanéncia no cenario juridico brasilei-
ro é esperada para ser breve.

Para a discussao que se propde neste artigo, entretanto, basta por ora a
constatacdo deste novo cendrio em que os recursos para financiamento das
eleicoes passam a ser sensivelmente diminuidos.

Assim, ndo bastasse a quase inexistente fonte de recursos, sobreveio um
novo critério a respeito da limitacao orcamentdria das eleicoes.

Cabe lembrar que o limite orcamentdrio de uma eleicao nao corresponde,
necessariamente, a0 quanto se arrecadara, mas sim ao maximo que se gastara
na realizacdo da campanha respectiva.

A fixacao desse limite nao é, portanto, um mero detalhe burocratico, por-
quanto consubstancia uma fronteira de gastos que nao pode ser ultrapassada,
sob pena de aplicacao de sancoes pecunidrias ou mesmo de caracterizacao de
abuso de poder econdomico.

E intuitivo que quanto menor for o limite orcamentdrio, menos se pode
fazer campanha, ja que a ultima esta condicionada a aquele.

Desde que a democracia foi restaurada em todos os niveis de poder, o limite
maximo de gasto de uma campanha eleitoral vem sendo estabelecido pelos
proprios partidos politicos, que ao decidirem suas estratégias de campanha,
apresentavam a Justica Eleitoral qual seria o valor maximo a ser gasto.

Mais recentemente a Lei das Eleicoes estabeleceu que o limite maximo de
gasto de uma campanha eleitoral poderia ser fixado por uma lei editada pelo
Congresso Nacional no ano da eleicdo, caso contrario, seria ele estabelecido
pelo proprio partido politico do candidato interessado segundo seus critérios
e estratégias.

Com o advento da Lei 13.165/2015, entretanto, sobreveio a regra do art. 5.°
que reza:
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“Art. 5.° O limite de gastos nas campanhas eleitorais dos candidatos as elei-
coes para Presidente da Republica, Governador e Prefeito sera definido com
base nos gastos declarados, na respectiva circunscricdo, na eleicao para os
mesmos cargos imediatamente anterior a promulgacao desta Lei, observado o
seguinte:

1 — para o primeiro turno das eleicdes, o limite serd de:

a) 70% (setenta por cento) do maior gasto declarado para o cargo, na cir-
cunscricdo eleitoral em que houve apenas um turno;

b) 50% (cinquenta por cento) do maior gasto declarado para o cargo, na
circunscricéo eleitoral em que houve dois turnos;

IT — para o segundo turno das eleicoes, onde houver, o limite de gastos sera
de 30% (trinta por cento) do valor previsto no inciso I.

Paragrafo unico. Nos Municipios de até dez mil eleitores, o limite de gastos
sera de R$ 100.000,00 (cem mil reais) para Prefeito e de R$ 10.000,00 (dez mil
reais) para Vereador, ou o estabelecido no caput se for maior”.

Como se V&, o critério de que se vale a nova ordem legislativa baseia-se no
maior valor que foi gasto na eleicao imediatamente anterior, na mesma cir-
cunscricao, com uma glosa de 30% para efeito de se estabelecer o limite para
o proximo pleito.

Tem-se pois que o limite de gasto foi estabelecido praticamente a esmo ja
que foi vinculado a um comportamento pessoal e individual de uma candida-
tura passada que, ao estabelecer seus proprios limites, levara em consideracao
as particularidades e circunstancias de um pleito anterior — que pode nada ter
que ver com o cenario atual.

Nao bastasse isso, o legislador determinou, qualquer que fosse o resultado,
que dele se abatesse 30% ou 50%, conforme o caso de ter havido ou nao um
segundo turno.

Como se vé, a fixacdo dos limites orcamentdrios nos milhares de Munici-
pios do Brasil, foi entregue ao mero acaso.

Ora, pode ter acontecido que numa determinada circunscricao nao tenha
havido uma disputa muito acirrada entre candidatos do pleito e, por conta
disso, os gastos tenham sido muito modestos — fato que nao deve se repetir,
necessariamente, na eleicao subsequente.

Por que este orcamento passado, fixado de forma subjetiva e de acordo
com uma conveniéncia pretérita, vincularia todas as demais eleicoes futuras
na mesma circunscricao?
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Mais que isso: Municipios muito semelhantes, com numero parecido de
eleitores, podem apresentar, por este critério de vinculacdo as eleicoes passa-
das, limites inexplicavelmente distintos, sem que nenhuma situacao juridica
objetiva justifique essa desigualdade de tratamento.

Para se ter ideia do resultado concreto bizarro desta disposicao legal cabe
uma constatacdo denunciadora do absurdo: Na proxima eleicao para o cargo
de prefeito do Municipio de Sao Paulo, o limite de gasto para o primeiro turno
serda de R$ 33.993.565,86.

Em contrapartida, se a eleicio para o cargo de governador do Esta-
do de Sao Paulo fosse hoje, o limite de gasto para o primeiro turno se-
ria de R$ 32.614.879,43. Ou seja: o candidato ao governo poderia gastar
R$1.378.686,43 a menos do que o candidato a prefeito!

Assim é que, segundo os lotéricos critérios estabelecidos pelaLei 9.504/1997,
para comunicar-se com os 30.466.834 eleitores de todo o Estado de Sao Paulo,
o candidato ao governo tem um limite menor do que o candidato a prefeito da
capital do mesmo Estado, que farda campanha para apenas 8.619.170 eleitores.
Paradoxalmente o eleitorado do Estado é continente do eleitorado da capital.

A causa desta distorcao ¢ evidente. Ao vincular o limite de gastos eleitorais
da proxima eleicao a um ato subjetivo de vontade do candidato nas eleicoes
anteriores, o legislador nao se valeu de um critério linear e uniforme e violou
nao apenas o principio da igualdade de tratamento perante a lei, como ad-
moestou o principio constitucional da proporcionalidade e adequacao.

Tivesse o legislador considerado o contingente de eleitores, em ponderacao
com a extensao territorial da circunscricao respectiva, quica teria editado nor-
ma com efeito linear e uniforme.

Mas nao foi o que fez.

Ao adotar o critério acima, tornou o limite orcamentario uma regra de acaso
baseada numa circunstancia do passado, sem a menor adequacio e respeito ao
processo eleitoral propriamente dito.

Ousa-se uma indagacao que embora tenha componente ad terrorem, serve
para alguma reflexao: como agir em casos em que a eleicao passada tenha sido
mal contabilizada e fraudada com o chamado “caixa dois”? Por qual razao a
proxima eleicao teria seu orcamento limitado tendo por referéncia uma eleicao
“subfaturada”? Nao se estaria estimulando nova pratica de caixa dois?

NOVAS LIMITACOES A PROPAGANDA

Por derradeiro, sem se esgotar a andlise da Lei 13.165/2015, convém des-
tacar as limitacoes a propaganda eleitoral contidas na nova redacao do art. 37
da Lei das Eleicoes.
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O tema deve ser abordado tendo em especial conta as eleicdes municipais,
que sdao marcadas por uma campanha que se apega ao contato pessoal com os
eleitores e que raramente tém os meios de comunicaciao do radio e televisao
disponiveis aos candidatos.

Assim ¢ que levando-se em conta que a maioria dos Municipios nacionais
tém uma populacdo rural e urbana com dificil ou nenhum acesso aos jornais,
Internet ou outras publicacdes, as campanhas eleitorais sao levadas a efeito nas
proprias ruas e logradouros publicos, sendo certo que para eles assim dispos
o legislador:

“Art. 37. Nos bens cujo uso dependa de cessao ou permissao do poder pu-
blico, ou que a ele pertencam, e nos bens de uso comum, inclusive postes de
iluminacao publica, sinalizacao de trafego, viadutos, passarelas, pontes, para-
das de onibus e outros equipamentos urbanos, é vedada a veiculacdo de propa-
ganda de qualquer natureza, inclusive pichacao, inscricao a tinta e exposicao
de placas, estandartes, faixas, cavaletes, bonecos e assemelhados”.

Como se ve, aos candidatos que nao tém acesso ao radio e televisao nao
sobrou quase nenhuma forma de realizar propaganda eleitoral por exposicao
visual de sua candidatura nos logradouros publicos.

Sequer a exposicdo de placas, estandartes, faixas ou cavaletes estd permiti-
da, recursos que, como se sabe, eram useiros e vezeiros para os candidatos de
baixo poder economico.

A propaganda de rua que hoje se admite estd limitada ao quanto dispoe o
§ 6.° do mesmo art. 37:

“§ 6.° E permitida a colocacdo de mesas para distribuicao de material de
campanha e a utilizacao de bandeiras ao longo das vias publicas, desde que mo-
veis e que nao dificultem o bom andamento do transito de pessoas e veiculos”.

Incoerentemente se proibe o uso de uma cartolina pendurada num poste
e se admite a exibicao de uma bandeira ao longo das vias publicas. Ou seja: a
bandeira, que é cara e exige contratacio de mao de obra para sua exibicdo é
admitida enquanto que o cartaz, que é barato e de maior duracao ¢ proscrito.

Identifica-se aqui uma clara mudanca de orientacao na pratica da propagan-
da de rua, em prejuizo da divulgacao de novas candidaturas.

Até a pouco tempo, a legislacdo eleitoral tornava a propaganda eleitoral
imune as posturas municipais restritivas, garantindo aos candidatos — em
nome da democracia — amplo acesso ao eleitorado.

Nos tempos de hoje, a pretexto de “baratear” as campanhas, quase todo tipo
de propaganda é proibida, construindo-se um ambiente bem mais restritivo do
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que aqueles adotados pelas posturas municipais, prejudicando sobremaneira
os candidatos que nao estejam expostos na midia em favor daqueles que sao
por ela favorecidos e em favor daqueles que ja ocupam cargos que lhes garan-
tem certa exposicao.

Por incrivel que pareca, qualquer cidadao pode portar um cartaz contendo
uma propaganda comercial, um protesto por qualquer causa ou a manifesta-
cao particular de uma ideia ou arte em logradouros publicos. Ja ao candida-
to, que se expoe para poder representar os interesses da populacao, buscando
um mandato popular, a mesma liberdade de expressao e exposicao é tolhida,
apenas porque o cartaz que exibe uma candidatura, e nao a um sabonete, se
tornou inexplicavelmente subversivo.

Convenha-se que em nome do barateamento da campanha eleitoral nao se
autoriza o menoscabo a liberdade de manifestacao do pensamento (inc. IV do
art. 5.° da CF).

Se a exibicdo de um cartaz é permitida a um cidadao qualquer, melhor ga-
rantida deveria ser ela a aquele cidaddao que se apresenta para representar a sua
propria comunidade.

A PRE-CAMPANHA — ASPECTO POSITIVO

Cabe ressalvar, em meio as criticas acima apontadas, alguns aspectos posi-
tivos nas alteracoes propostas pela Lei 13.165/2015, notadamente a disciplina
que se deu aos atos de pré-campanha eleitoral, deles afastando o que antes
era caracterizado, pela jurisprudéncia, como o ilicito da propaganda eleitoral
antecipada.

Sem se alterar a redacao do art. 36 da Lei 9.504/1997, na parte que limitava
o inicio da propaganda eleitoral, o art. 36-A trouxe um rol de condutas que
afastou da tipificacao extensiva que se vinha dando a norma restritiva de direi-
to, garantindo a eficacia constitucional da liberdade de expressao.

Com efeito, até pouco tempo atras considerava-se que mesmo a manifes-
tacdo individual, quanto a pretensdo de se lancar candidato, sem realizar pro-
priamente um ato de campanha, mas no exercicio politico de cidadania, con-
substanciaria o ilicito da propaganda eleitoral antecipada, se praticada antes da
data permitida pelo legislador.

Hoje, porém, nao apenas esta manifestacao, como outras que digam respei-
to a formacao desta candidatura e planejamento de uma campanha eleitoral ja
nao sao atos ilicitos.
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Eis o rol que o legislador editou para afastar restricoes produzidas por vie-
ses interpretativos equivocados:

“Art. 36-A. Nao configuram propaganda eleitoral antecipada, desde que
nao envolvam pedido explicito de voto, a mencao a pretensa candidatura, a
exaltacao das qualidades pessoais dos pré-candidatos e os seguintes atos, que
poderao ter cobertura dos meios de comunicacéo social, inclusive via Internet:

I — a participac¢do de filiados a partidos politicos ou de pré-candidatos em
entrevistas, programas, encontros ou debates no radio, na televisao e na in-
ternet, inclusive com a exposicao de plataformas e projetos politicos, obser-
vado pelas emissoras de radio e de televisao o dever de conferir tratamento
isondémico;

IT — a realizacao de encontros, semindrios ou congressos, em ambiente fe-
chado e a expensas dos partidos politicos, para tratar da organizacao dos pro-
cessos eleitorais, discussao de politicas publicas, planos de governo ou aliancas
partidarias visando as eleicoes, podendo tais atividades ser divulgadas pelos
instrumentos de comunicacao intrapartidaria;

I1I — a realizacao de prévias partidarias e sua divulgacao pelos instrumentos
de comunicacéo intrapartidaria e pelas redes sociais;

III — a realizacao de prévias partidarias e a respectiva distribuicao de ma-
terial informativo, a divulgacao dos nomes dos filiados que participardo da
disputa e a realizacao de debates entre os pré-candidatos;

IV —a divulgacao de atos de parlamentares e debates legislativos, desde que
nao se faca pedido de votos;

V —a divulgacao de posicionamento pessoal sobre questdes politicas, inclu-
sive nas redes sociais;

VI -arealizacdo, a expensas de partido politico, de reunioes de iniciativa da
sociedade civil, de veiculo ou meio de comunicacao ou do proprio partido, em
qualquer localidade, para divulgar ideias, objetivos e propostas partidarias”.

Importante advertir, contudo, que nos atos acima ressalvados, quando pos-
sam provocar gastos ou organizacao de uma estrutura complexa, competem a
economia partidaria, devendo as despesas havidas serem registradas na presta-
cao de contas ordinarias da agremiacao respectiva, nunca custeadas pelo pos-
tulante a candidatura.

O essencial é que neste aspecto a Lei em apreco chegou em boa hora para
garantir a liberdade de se criar uma candidatura de forma transparente e legi-
tima, sem se adotar uma ficcao de que o postulante a um mandato surgiria, de
inopino, no dia seguinte ao de uma convencéo partidaria.
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A realizacdo de encontros para tratar da discussao de politicas publicas,
planos de governo ou aliancas partidarias visando as eleicoes, desde que reali-
zadas em ambientes fechados e as custas do partido politico ja podem ser feitas
sem disfarces (inc. II) e sem rebucos de clandestinidade, sendo certo que estas
atividades podem ser divulgadas nas redes sociais (inciso V).

Jd era sem tempo.

CoNcLusAo

O Min. Marco Aurélio Mello, do STE cultiva um bordao que lhe é caro:
“Paga-se um preco pelo Estado de Direito, e esse preco é modico”.

A democracia também tem seu preco, e o valor das campanhas eleitorais
faz parte dele. Baratear o seu custo, conquanto possa parecer uma necessida-
de, nao é coisa que se faca sem ter em mente a preservacao do proprio valor
democratico.

Se a alternancia de poder demanda um investimento, que ele seja assimi-
lado com naturalidade e desapego, porquanto o valor intrinseco da finalidade
democratica ¢ inestimavel.

A sociedade brasileira tem manifestado certo sobressalto ao analisar os cus-
tos de uma campanha eleitoral, mas jamais estranhou — e convive muito bem
— com a propria campanha eleitoral.

Nao se questiona a legitimidade das eleicoes pretéritas, ainda que se ponha
em duavida o comportamento de certos eleitos enquanto se desempenharam
como gestores publicos. Mas o que é que isso tem que ver com o sistema elei-
toral, por mais defeitos que ele possa apresentar?

Quanto as campanhas eleitorais, é de se indagar: elas vinham aumentan-
do de preco ou vinham sendo cada vez mais declaradas e tornando-se mais
transparentes?

Seja o que for, ndo se sacrifica um valor por uma aparente aritmética que
nao ponha em perspectiva o bem maior que se objetiva. Se assim nao fosse,
seria viavel considerar a eliminacao das proprias eleicdes. Afinal, elas custam
caro e demandam muitos sacrificios. Se a economia é o objetivo, entdo acabe-
mos com elas.

Diminuir a campanha eleitoral, restringir a propaganda e a participacao
popular — que s6 acontece com o franqueamento da comunicacao entre candi-
datos e eleitores — consubstancia passo largo na direcdo da desvalorizacao do
sistema democratico.
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Ja tivemos oportunidade de registrar que o século XX terminou em débito
ao deixar sem solucao aceitavel o que parece ser o grande desafio para as pro-
ximas décadas: o custeio do sistema democratico e, em particular, o financia-
mento das campanhas eleitorais.

Sem desmerecer a necessidade de antecedente reforma politica que defina
nao apenas “como” mas “quem” deve receber recursos para campanhas eleito-
rais (publicos ou privados), convém registrar que nenhum sistema esta imu-
ne a corrupcao ou a pratica do “caixa dois”, de modo que nenhuma reforma
eleitoral pode ser prescrita como remédio para o mau comportamento de de-
linquentes no exercicio da gestao publica, porquanto a estes pouco importam
as leis existentes ou as leis que venham a vigorar, dado que seu proceder nao
encontra limites éticos nestes parametros.

Pesauisas po EpiToriAL

Veja também Doutrina

® A acao eleitoral como tutela dos direitos coletivos e a aplicacdo subsididria do mi-
crossistema processual coletivo e do CPC, de Flavio Cheim Jorge - RBA 0/137-163
(DTR\2016\428);

¢ As influéncias politicas do financiamento privado nas campanhas eleitorais, de Diogo
Castor de Mattos e Eduardo Cambi - RT945/81 (DTR\2014\3035);

e Combate a corrupgdo e ordem constitucional: desafios e perspectivas para o fortaleci-
mento do estado democratico de direito, de Flavia Piovesan e Victoriana Leonora Corte
Gonzaga - RT967/21-38 (DTR\2016\4639); e

e Corrupcdo e financiamento das campanhas eleitorais, de Monica Herman Salem Cag-
giano - RDCI 41/215-240, Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional 2/{1179-1208
(DTR\2002\758).
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ADMINISTRACAO PUBLICA E ARBITRAGEM: O VINCULO
com A CAMARA DE ARBITRAGEM E 0S ARBITROS

STATE PARTIES AND ARBITRATION: THE LINK BETWEEN THE PARTIES
AND THE ARBITRAL INSTITUTIONS AND ARBITRATORS
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Resumo: A alteracdo introduzida pela Lei
13.129/2015, que reconheceu a arbitrabilidade
de litigios de que participa a Administracao Pu-
blica brasileira, tem propiciado algumas disputas
sobre questdes conexas. Uma delas € a natu-
reza do vinculo juridico entre a Administracao
Publica-parte e a Camara Arbitral e os arbitros.
0 tema nao mereceu maior aprofundamento no
direito brasileiro. Ja foi versado no direito com-
parado - no entanto, sob enfoque bastante dis-
tinto e refletindo peculiaridades muito diversas
daquelas vigentes no direito brasileiro. Adiante
serao apresentadas algumas reflexées sobre o
tema.
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ABsTRACT: The changes introduced by Law ne
13.129/2015, which recognized the arbitrability
of disputes with public parties, gave rise to
disputes over some issues. One of them is the
nature of the legal relationship between the
public party and the Chamber of Arbitration
and arbitrators. The issue did not merit further
analysis in Brazilian law. However, it has been
discussed in comparative law, under a very
different approach and reflecting very different
peculiarities of those prevailing in Brazilian law.
Herein we will present some reflections on the
subject.
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Sumirio: 1. Colocacdo do problema. 2. A controvérsia no direito comparado. 2.1. A teo-
ria contratualista. 2.2. A teoria do status. 2.3. O nucleo da controvérsia no direito com-
parado. 2.3.1. A questdo do controle da atuacdo dos arbitros. 2.3.2. As dificuldades en-
frentadas no direito comparado. 2.4. A analise da questdo em face do direito brasileiro.
3. Adimensdo consensual da arbitragem. 3.1. A natureza "contratual” da arbitragem. 3.1.1. A
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auséncia de configuracdo de um contrato. 3.1.2. A finalidade da convencéo de arbitragem.
3.1.3. A questdo dos requisitos de validade. 4. A natureza juridica do vinculo com as partes.
4.1. A amplitude da relacao juridica de arbitragem. 4.1.1. A distin¢do necessaria. 4.1.2. A
inviabilidade da duplicacdo da questdo. 4.2. A determinacdo da natureza juridica da arbitra-
gem. 5. As teses da formacdo contratual do vinculo. 5.1. O relacionamento juridico entre os
litigantes e terceiros. 5.2. O contrato como resultado da fusdo de vontades. 5.3. As obriga-
coes decorrentes de atos voluntarios unilaterais. 5.4. Ainda a hipotese do negdcio juridico
nao contratual. 6. A escolha e aceitacdo dos arbitros e da cdmara arbitral. 6.1. A escolha
dos arbitros. 6.1.1. A declaracdo unilateral de vontade. 6.1.2. A desnecessidade de escolha
“consensual” dos arbitros. 6.1.3. A indicagdo do arbitro pela parte. 6.1.4. A posicao de cada
parte quanto ao arbitro indicado pela outra. 6.1.5. A questao da escolha do terceiro arbitro.
6.1.6. A indicacdo do arbitro sem participacéo da parte. 6.2. A impossibilidade de alteracéo
por vontade unilateral. 6.3. A questdo das camaras arbitrais. 6.3.1. As atividades ancilares.
6.3.2. A auséncia de prestacdo a parte de utilidade autdnoma. 6.3.3. A escolha de comum
acordo entre as partes. 6.3.4. A escolha imposta e a adesdo da outra parte. 6.3.5. A indicacédo
pelo Poder Judicidrio. 6.3.6. A fixacdo consensual de limites e restricées. 6.3.7. O vinculo
juridico equivalente. 7. As teses contratualistas sobre o vinculo propriamente dito. 7.1. A
tese do contrato de mandato. 7.2. A tese do “contrato de prestacdo de servicos" 7.2.1. A
realizacdo de esforcos pessoais no interesse de terceiro. 7.2.2. A pluralidade de partes e a
inviabilidade da tese. 7.2.3. A auséncia de prestacdo “em favor" da parte. 7.2.4. A auséncia
de prestacdo economicamente avalidvel. 7.2.5. O contetdo do “servico” 7.2.6. O dever de sa-
tisfazer o direito, ndo o interesse da parte. 7.2.7. A questao da "competéncia-competéncia”
7.2.8. O direito a remuneracéo. 8. A distin¢do entre o litigio e a sua composicdo. 8.1. Ainda
a "teoria dualista da ac80" 8.2. A convencéo de arbitragem. 8.3. A confessada influéncia
da teoria do direito de acdo. 8.4. A questdo juridica implicada. 8.5. A relacdo “processual
nao estatal” 9. A concepcao jurisdicional. 9.1. A posicdo de Carlos Alberto Carmona. 9.2. A
orientacédo difundida na doutrina brasileira. 9.3. Ainda a natureza nao estatal da arbitragem.
10. O exercicio de funcdo. 10.1. O arbitro como exercente de funcéo jurisdicional. 10.1.1. 0
direito publico ndo estatal. 10.1.2. A amplitude do fendmeno. 10.2. A questdo fundamental:
garantias e a posicdo do arbitro. 10.2.1. A vedacao a instituicao de vinculo entre a parte e o
arbitro. 10.2.2. A tese das "partes litigantes" como parte unica. 10.2.3. A equivaléncia de po-
sicionamento com o juiz. 10.2.4. Os deveres do arbitro. 10.3. A configuracdo de uma funcéo.
10.3.1. A configuragcao de um poder-dever. 10.3.2. A funcao juridica mais usual. 10.3.3. Ou-
tras hipoteses de funcéo juridica. 10.3.4. A difusao de situacdes funcionais. 10.3.5. A posi-
cdo funcional do arbitro. 10.4. O mecanismo social difundido. 11. A natureza juridica dos
desembolsos a cargo da parte. 11.1. O exemplo classico: a remuneragdo do agente estatal.
11.2. O direito do arbitro de ser remunerado. 11.2.1. A variagdo de situagdes e a remuneracdo
da cdmara. 11.2.2. A responsabilidade das partes. 11.3. O fundamento juridico do desem-
bolso. 11.4. A inaplicabilidade do principio da legalidade. 11.4.1. O motivo da fixa¢do por
lei das custas e emolumentos. 11.4.2. A auséncia de obrigatoriedade do consumo. 11.4.3. A
determinagdo do valor por meio de lei. 12. Os reflexos sobre o direito administrativo. 12.1. A
exigéncia da licitacao prévia a contratacdo administrativa. 12.1.1. A regra geral da licitacdo
prévia ao contrato da Administracdo. 12.1.2. A tese da inexigibilidade de licitacdo. 12.1.3. A
auséncia de previsdo legal sobre o tema. 12.2. A ndo incidéncia do art. 37, XXI, da CF/1988.
12.2.1. A determinacéo do art. 37, XXI, da CF /1988. 12.2.2. A limitacdo da exigéncia de
licitacdo prévia. 12.2.3. A auséncia de contratacéo do arbitro pela Administragdo. 12.3. A
auséncia de aplicacdo da Lei 8.666. 12.3.1. O ambito de abrangéncia do diploma. 12.3.2. 0
despropdsito da ideia de licitagdo. 12.3.3. O descabimento da inexigibilidade de licitacéo.
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12.4. Ainviabilidade de competicdo e a notdria especializacdo. 12.4.1. A notdria especializa-
¢d0 e a Lei 8.666/1993. 12.4.2. A questao da inviabilidade de competicdo. 12.4.3. Sintese: a
confusdo a ser superada. 12.5. Ainda a demonstracdo do despropdsito da solugdo. 12.5.1. A
existéncia de contratacdo administrativa. 12.5.2. A exigéncia da contratacdo formal e por
escrito. 12.5.3. Ainda a questédo do preco. 12.5.4. Sintese: o problema essencial. 12.6. A ques-
tdo da cdmara arbitral: a inviabilidade da solucdo. 12.6.1. A tentativa de solucéo. 12.6.2. A
permanéncia dos problemas. 12.7. O descabimento da solugdo do convénio. 12.7.1. A figura
do convénio. 12.7.2. O descabimento do convénio. 12.7.3. Ainda o problema da licitacéo.
12.7.4. A validade de convénios pactuados. 12.8. O desastre do credenciamento. 12.8.1. A
figura do credenciamento. 12.8.2. O tratamento isondmico para todos os credenciados.
12.8.3. 0 credenciamento de arbitros. 12.8.4. O problema enfrentado. 12.8.5. Ainda o pro-
blema da existéncia de contrato. 12.8.6. Ainda e sempre o problema da licitacdo. 12.9. A
solucédo juridica adequada. 12.9.1. O postulado juridico fundamental. 12.9.2. Ainda a au-
séncia de contratacdo administrativa. 12.9.3. A escolha do arbitro e da camara de arbitra-
gem. 12.9.4. A ndo aplicabilidade de licitacdo. 12.9.5. A pluralidade de alternativas. 12.9.6. A
escolha orientada a produzir o resultado mais satisfatorio. 12.9.7. A vedacdo a “convites" e
“chamadas”. 12.9.8. Ainda a notoria especializacdo. 12.9.9. Os demais requisitos necessarios.
12.9.10. Ainda a escolha discricionaria motivada. 12.10. A dissociacdo entre o procedimen-
to prévio e a arbitragem. 12.10.1. As questdes internas a Administracdo. 12.10.2. Ainda a
relevancia da auséncia do vinculo contratual. 12.10.3. A exigéncia dos requisitos objetivos.
12.10.4. A vinculacdo pela escolha exteriorizada. 12.10.5. A vedacdo a “carta na manga"
13. Concluséo. 14. Referéncias bibliograficas.

1. CoLOCACAO DO PROBLEMA

A arbitragem consiste na composicao de um litigio por um ou mais sujeitos
privados, que sdo independentes das partes litigantes e cuja decisio produz
efeito de coisa julgada e vincula o proprio Estado. Essa solucao depende da
escolha consensual de submeter um litigio a arbitragem.'

1. A definicdo é assumidamente simplista. A finalidade deste estudo ndo é examinar
o conceito de arbitragem. Para um aprofundamento do tema, confiram-se, dentre
outras, as seguintes obras: BERALDO, Leonardo de Faria. Curso de arbitragem: nos
termos da Lei 9.307/1996. Sao Paulo: Atlas, 2014; CAHALI, Francisco José. Curso
de arbitragem. 3. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2013; AMARAL, Paulo Osternack. Arbitra
gem e Administracdo Publica. Belo Horizonte: Forum, 2012; PEREIRA, Cesar Augusto
Guimaraes; TALAMINI, Eduardo (coord.). Arbitragem e Poder Publico. Sao Paulo:
Saraiva, 2010; CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. Um comentdrio a
Lei 9.307/1996. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009; LEMES, Selma. Arbitragem na Admi-
nistracao Publica: fundamentos juridicos e eficiéncia economica. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2007; CAMARA, Alexandre de Freitas. Arbitragem: Lei 9.307/1996. 4. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
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O presente estudo versa sobre o vinculo juridico instaurado entre as partes
litigantes e os terceiros (sejam arbitros,* sejam instituicoes de arbitragem) que
atuardo no desempenho das funcdes de arbitragem. As consideracoes quanto a
natureza desse vinculo juridico sao relevantes para o exame da arbitragem no
ambito da Administracao Publica, em especial no que se refere a incidéncia da
disciplina das licitacoes e contratos administrativos.

2. A CONTROVERSIA NO DIREITO COMPARADO

A doutrina estrangeira considera duas alternativas tedricas para determi-
nar a natureza da relacao juridica entre as partes e a camara de arbitragem e o
arbitro.’

2.1. Ateoria contratualista

A posicao prevalente na maioria dos paises de direito continental (Civil
Law) é a contratualista. Existiria um contrato bilateral entre as partes e o arbi-
tro. Se houver a intervencdo de uma camara arbitral, o contrato passaria a ser
triangular.

Mas essa concepc¢ao comporta uma pluralidade de variaveis. Como afirma
uma especialista, “A natureza ou classificacdo desse contrato permanece con-
trovertida e incerta. Alguns interpretam esse relacionamento como um contra-
to de ‘mandato’, enquanto outros o classificam como um contrato de prestacao
de servicos”.* Nao é estranhavel ponderar, entao, que “nés duvidamos que um
empresdrio, se parasse para pensar, admitiria que estaria praticando um con-
trato ao indicar um arbitro. Esse tipo de indicacao nao é semelhante a escolha

2. A arbitragem pode ser desenvolvida mediante a atuacdo de um drbitro tnico. Essa é
uma solugéio anémala e incomum, no entanto, quando se trata de litigios envolvendo
a Administracao Publica. Na pratica, a esmagadora maioria dos casos envolve um
painel arbitral — ou seja, composto por uma pluralidade de arbitros. Este estudo alude
genericamente a arbitragem envolvendo uma pluralidade de arbitros. Tal se destina
tdo somente a evitar o incomodo de ressalvar, a cada passagem, a existéncia de alter-
nativas tedricas distintas.

3. Sobre o tema, confiram-se os ensinamentos de SERAGLINI, Christophe; ORTSCHEIDT,
Jérome. Droit de arbitrage interne et international. Paris: Montchrestien, 2013, p. 14-23.
4. LAGARDE, Mercedes Torres. Liability of Arbitrators in Dubai: Still a Safe Seat of Ar-

bitration. ASA Bulletin, vol. 33, issue 4. Kluwer Law International, 2015. p. 780-807
(original em inglés).
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de um contador, de um arquiteto ou de um advogado. Na verdade, nao tem

nada a ver com isso”.’

A controvérsia é reconhecida pela propria jurisprudéncia. Uma decisao de
1984 da Corte de Genebra sumariou as diversas concepc¢oes vigentes sobre o
tema no direito estrangeiro. O texto tem a seguinte redacao:

“E dificil determinar a natureza juridica da relacio que vincula os 4drbitros a
partes. Segundo Brosset (FJS Nr 464a), ‘alguns (autores) consideram que exis-
te um ato unilateral de nomeacao ao qual apenas o direito publico é aplicavel.
Essa opinido parece dificil de defender, porque o arbitro nao esta obrigado a
aceitar a missao que lhe é ofertada. Outros autores pensam que existe, ao con-
trario, um contrato sui generis de direito privado ou um verdadeiro mandato,
ou mesmo um contrato de trabalho’. HABSCHEID (Droit judiciaire privé suisse,
2nd ed., 1981, at. 562) sustenta que ‘a relacdo juridica entre o arbitro e as par-
tes ¢ uma relacao juridica de direito privado decorrente de um contrato entre
o arbitro e as partes (sic) (...) (p. 277’). O contrato é similar a execucao de
servicos. RUEDE/HADENFELDT (Schweizerisches Schiedsgerichtrecht, 1980,
at. 147) escrevem que as regras do mandato devem ser aplicadas”.®

2.2. Ateoria dostatus

No ambito dos paises de tradicdo anglo-saxa (Common Law), prevalece a
concepcdo do status. Segundo esse enfoque, a natureza da atividade desempe-
nhada pelo drbitro implica submeter o relacionamento existente aquele reser-
vado para os membros do Poder Judicidrio estatal.

Alguns autores afirmam que a teoria do status nao implica afastar a teoria
contratual. Nesse sentido,

“A ideia de que os arbitros usufruem de um status obviamente nao é incor-
reta. A sua funcao como juizes privados é muito peculiar para resultar exclu-
sivamente das intencoes das partes privadas. Para que eles assumam o poder
jurisdicional (...), os arbitros (e com eles o inteiro instituto da arbitragem)
movem-se dentro de um esquema legal e procedimental que vai muito além
das partes e dos seus juizos escolhidos numa dimensao de caso a caso... Em

5. MUSTILL, Michael J.; BOYD, Stewart C. Commercial Arbitration. 2nd ed. Lexis Nexis,
1989 (original em inglés).

6. Coriman International SA en liquidation judiciaire v. Batima SA and Auxiba SA.,
Geneva Court of Justice, 10 February 1984 in Journal of International Arbitration, v. 1,
issue 3. Kluwer Law International, 1984, p. 277- 278 (original em inglés).
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outras palavras, o fato de drbitros internacionais serem investidos de um status
simplesmente significa que o contrato do qual derivam seus poderes nao pode
excluir a aplicacao dos principios fundamentais que governam a resolucao de

disputas em qualquer forum”.”

2.3. 0 nucleo da controvérsia no direito comparado

Essa discussao se instaurou no direito comparado em vista de reflexos pra-
ticos muito especificos e determinados.

2.3.1.  Aquestdo do controle da atuacdo dos drbitros

Trata-se especialmente de determinar a extensao da autonomia dos arbitros,
os deveres que disciplinam a sua atividade, o regramento de sua responsabili-
dade pessoal e o controle jurisdicional de sua conduta.

O reconhecimento da natureza contratual da investidura do arbitro rela-
ciona-se diretamente com a afirmacdo da existéncia de deveres de diligéncia
e honestidade que norteiam o desempenho de suas funcoes. A incidéncia do
regime puramente privado e contratual permite a aplicacao de regras inerentes
a atividade negocial e a responsabilidade civil por inadimplemento contratual.
Nesse sentido, diferenciam-se as atuacdes do juiz estatal e do arbitro.

2.3.2. Asdificuldades enfrentadas no direito comparado

A discussao acima sumariada é muito relevante porque se relaciona com um
tema complexo no direito comparado. Trata-se do controle dos atos estatais.
Em muitos paises, ha limitacoes intensas a revisao de atos produzidos pelo
Estado, especialmente no tocante ao desempenho da funcao jurisdicional.

Portanto, a negativa da teoria contratual poderia submeter o controle da
atuacao dos arbitros ao regime proprio dos atos estatais, o que poderia signifi-
car a existéncia de parametros de controle muito reduzidos. Tal redundaria em
riscos insuportaveis para o instituto da arbitragem.

2.4. Aandlise da questdo em face do direito brasileiro

A teorizacao do direito comparado reflete pressupostos juridicos distintos
daqueles vigentes no Brasil. Isso nao implica desmerecer as concepcoes do di-

7. GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman on International
Commercial Arbitration. Kluwer Law International, 1999 (original em inglés).
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reito comparado. Mas é necessdrio trazer a consideracao as peculiaridades que
o tema apresenta no direito brasileiro — e que, se fossem tomadas em vista pelo
pensamento alienigena, conduziriam certamente a resultados diversos dos ora
considerados.

3. A DIMENSAO CONSENSUAL DA ARBITRAGEM

Certamente, a instauracao de uma relacao entre as partes litigantes e os
arbitros é uma decorréncia da convencao de arbitragem.

3.1. Anatureza “contratual” da arbitragem

E inquestiondvel que o pacto de arbitragem tem natureza convencional.
Mas dai nao se segue que a arbitragem e todas as suas demais derivacoes juri-
dicas apresentem natureza propriamente contratual.

3.1.1. Aauséncia de configuragcdo de um contrato

A complexidade da arbitragem se evidencia pela propria manifestacao con-
sensual de vontade que lhe da origem. E problematico assemelhar esse acordo
de vontades a figura de um contrato propriamente dito.

O contrato se caracteriza pela obrigacao de pelo menos uma das partes
realizar uma prestacdo em favor da outra.® Nesse sentido, ha os contratos
unilaterais e os contratos bilaterais (em que ha constituicao de obrigacoes
para ambas as partes). Costuma-se aludir a contratos plurilaterais (ou or-
ganizacionais), em que as partes disciplinam a conjugacao de esforcos e re-
cursos comuns para o desenvolvimento de atividades futuras de interesse
reciproco.’

O acordo de vontades prevendo a solucdo arbitral ndo determina direta-
mente a obrigacao de uma das partes realizar prestacao em favor da outra, ou
de ambas as partes executarem prestacdes reciprocas. E claramente nao se trata
de um contrato organizacional.

8. Em sentido amplissimo, contrato é todo acordo de vontades destinado a criar, mo-
dificar ou extinguir direitos e obrigacdes. A orientacdo acima adotada reflete uma
concepcdo mais restrita.

9. Ascarelli, Tulio. Problemas das sociedades anonimas e direito comparado. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1999. p. 266-267.
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3.1.2. Afinalidade da convencéo de arbitragem

A convencao que prevé a arbitragem tem por objeto a atribuicao a um ter-
ceiro da funcao de compor litigio, com eficdcia vinculante nao apenas em face
das proprias partes, mas do proprio Estado. Trata-se de afastar a regra genérica
que reserva ao Estado-Jurisdicao a competéncia para composicao de litigios.

Nenhuma das partes do pacto de arbitragem se obriga a realizar uma presta-
¢do em favor da outra — nem mesmo de modo indireto. O efeito da convencio
de arbitragem reside numa manifestacao de rentincia ao direito de recorrer ao
Poder Judiciario para a composicao jurisdicional de litigio.

Seria de duvidosa procedéncia a tese de que a convencao de arbitragem
implicaria também a assuncao de deveres patrimoniais e nao patrimoniais, ne-
cessdrios a implementacao da arbitragem. Esse entendimento é problematico
porque a recusa da parte em adotar tais condutas nao configura uma infracao
ao pacto de arbitragem. Assim, por exemplo, a recusa da parte em indicar um
arbitro e a auséncia de pagamento das despesas atinentes a arbitragem nao se
traduzem, propriamente, em “inadimplemento contratual”.'

3.1.3. Aquestdo dos requisitos de validade

E inquestiondvel que a convencdo de arbitragem, em qualquer de suas
modalidades, consiste em um acordo de vontades, que reflete a autonomia
juridica das partes e exterioriza uma competéncia de natureza normativa.
Negar-lhe a natureza propriamente contratual nao implica rejeitar a proxi-
midade entre os institutos. Justamente por isso, os requisitos de validade da
convencdo arbitral sao basicamente os mesmos exigidos em vista dos demais
negocios juridicos.

4. A NATUREZA JURIDICA DO VINCULO COM AS PARTES

A natureza juridica do vinculo entre as partes e os arbitros'' reflete a natu-
reza juridica da propria arbitragem.

10. A rejeicao a natureza contratual da arbitragem nao implica, no entanto, a denegacao
da existéncia do dever de a parte arcar com os custos inerentes. Sdo duas questdes
distintas e inconfundiveis.

11. Neste primeiro momento, o exame sera centrado apenas no vinculo entre as partes e
os arbitros. Retornar-se-a posteriormente a avaliacdo da questao relativa ao relaciona-
mento entre as partes e a camara arbitral.
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4.1. Aamplitude da relacdo juridica de arbitragem

O vinculo entre as partes e os arbitros é uma faceta da propria arbitragem.
Isso ndo significa afirmar que a natureza da arbitragem decorre da natureza da
convencdo arbitral.

4.1.1. Adistincdo necessdria

As duas questdes sao muito diversas. A natureza juridica da convencao de
arbitragem nao se confunde com a natureza juridica da propria arbitragem.
Basta considerar os sujeitos que integram as duas relacoes juridicas. A con-
vencao de arbitragem ¢é pactuada entre as partes. Os drbitros nao sao partes na
convencao de arbitragem, ainda que se vinculem a arbitragem.

O tema objeto de estudo envolve uma outra questao, que é a natureza ju-
ridica do vinculo entre as partes litigantes e os arbitros (e a camara arbitral).
Se a arbitragem é um meio de composicdo de conflitos mediante a atuacdo de
arbitros privados, isso implica a existéncia de um vinculo juridico entre os
arbitros e as partes litigantes.

Logo, a relacao juridica estabelecida entre as partes e os arbitros é uma fa-
ceta essencial a propria arbitragem.

4.1.2. Ainviabilidade da duplicacdo da questdo

E incorreto duplicar a questdo e afirmar que a relaco juridica entre as par-
tes e os arbitros envolve uma questao distinta da propria relacao juridica de
arbitragem.

Nem teria cabimento estabelecer uma espécie de diferenciacao temporal, su-
pondo que a atividade de indicacao do drbitro envolveria um vinculo juridico que
se encerraria quando instaurada a arbitragem. Existe um relacionamento juridico
que se desenvolve ao longo do tempo, dotado de elevado grau de complexidade.

A complexidade traduz-se na existéncia de uma pluralidade de etapas pro-
cedimentais. Desencadeada a causa juridica apta a instauracao da arbitragem,
o procedimento se inicia mediante atos juridicos das partes litigantes. O painel
arbitral é composto usualmente a partir de escolhas das partes litigantes — mas
ndo apenas e nem sempre diretamente delas.!* Na sequéncia, os arbitros ini-
ciam a sua atuacao, que deve concluir por uma decisao.

12. Séo admitidas diversas solucdes quanto a isso. Ha casos em que as partes elegem
um regulamento que atribui a uma instituicdo o poder de nomeacao do arbitro.
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A pluralidade de etapas procedimentais nao reflete uma pluralidade de rela-
¢oes juridicas distintas. H4 uma relacdo juridica complexa, vinculando as par-
tes e os arbitros. E juridicamente impossivel, por isso, diferenciar a natureza
juridica da relacao entre as partes e os arbitros da relacao juridica propriamen-
te dita de arbitragem.

4.2. Adeterminacdo da natureza juridica da arbitragem

A discussao sobre a natureza do vinculo juridico instaurado em virtude
da arbitragem se desenvolve de ha muito, inclusive no direito comparado. O
debate contempla as ja referidas formulas da natureza contratual e da natureza
jurisdicional (status) do instituto.

No ambito da doutrina processualista brasileira, Alexandre Camara afir-
ma que “Hd, basicamente, duas orientacoes doutrindrias acerca da natureza
da arbitragem. Uma primeira corrente defende ter a arbitragem uma natureza
privatista, enquanto outra corrente, claramente dominante, defende a natureza

jurisdicional da arbitragem. Parece-me que as duas posicdes sao criticaveis”."

Para os fins do presente estudo, serdo consideradas essas duas principais
posicoes sobre o tema.

5. AS TESES DA FORMACAO CONTRATUAL DO VINCULO

A concepcao privatista relaciona-se diretamente com o reconhecimento de
que a arbitragem resulta de uma convencao entre as partes. Logo, a atuacao dos
arbitros seria uma decorréncia desse pacto entre as partes litigantes, sem que

L . . . < L
tal implicasse que a arbitragem seria a mera execucao do “contrato de arbitra
gem” (figura que, como ja acima indicado, nao pode ser admitida).

5.1. Orelacionamento juridico entre os litigantes e terceiros

A instauracéo efetiva da arbitragem envolve, usualmente (mas nao necessa-
riamente), uma atuacdo consensual entre os litigantes. As partes podem acor-

A Lei 9.307 determina que a nomeacao podera ser realizada pelo Judiciario (art. 7.°,
§ 4.° — “Se a clausula compromissoria nada dispuser sobre a nomeacao de arbitros,
cabera ao juiz, ouvidas as partes, estatuir a respeito, podendo nomear arbitro unico
para a solucdo do litigio”).

13. Op. cit., p. 11. Francisco José Cahali coloca a questdo em outros termos: “Sdo basica-
mente quatro as teorias a respeito: privatista (contratual), jurisdicionalista (publicista),
intermedidria ou mista (contratual-publicista) e a autonoma” (Op. cit., p. 92).
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dar sobre a escolha de uma camara arbitral — o que implica a necessidade de
consenso. Por outro lado, cada parte deve indicar um drbitro, cabendo em
geral aos dois arbitros escolhidos a indicacao de um terceiro."

Essas atividades juridicas pressupdem uma atuacao voluntaria das partes
litigantes. Isso nao significa, no entanto, a existéncia de contrato entre elas e
0s terceiros.

5.2. O contrato como resultado da fusdo de vontades

A existéncia do contrato pressupde, em primeiro lugar, a fusao das vontades
das partes, de modo a produzir um ato juridico uno. Ademais, ¢ indispensavel que
o conteudo da relacao juridica seja determinado pela vontade conjunta das partes.

Em muitos casos, ha manifestacdes consensuais de vontade de natureza
unilateral, que se produzem de modo sucessivo e que nao se fundem entre si.
Em tais casos, nao ha contrato.

Basta um exemplo para permitir a compreensao da questao. Considere-se
o vinculo juridico entre Administracao e servidor publico. Imagine-se a hi-
potese de investidura em cargo de provimento efetivo, mediante concurso de
provas e titulos. Um particular inscreve-se para participar de um concurso. A
Administracao defere a inscricao. Ha dois atos voluntdrios, que retratam uma
manifestacdo de vontade. E evidente, no entanto, que nao se configura um
contrato. Os dois atos permanecem diferenciados entre si. Sao dois atos volun-
tarios unilaterais, de existéncia sucessiva, que mantém a identidade propria.

Suponha-se que o sujeito seja aprovado no concurso, ocorra a sua nomea-
cao e ele tome posse. Esse cendrio também nao é configuravel como um con-
trato: hd uma sucessao de atos unilaterais, de natureza voluntdria e que re-
fletem manifestacoes de vontade que nao se conjugam para produzir um ato
juridico bilateral. Ha o surgimento de uma relacdo juridica especifica, para a
qual foi indispensavel a vontade das partes. Mas nao se configura a existéncia
de um contrato.”

14. Nao existe impedimento a que as partes estabelecam, especialmente na hipotese de
clausula compromissoéria, uma disciplina anterior ao surgimento do litigio, discipli-
nando a constituicdo do tribunal arbitral na hipotese de futuro litigio. Isso pode com-
preender inclusive a previsao de que todos os arbitros serao indicados pela instituicdo
arbitral, por exemplo.

15. Um exemplo marcante envolve a propria relacdo juridica processual judicial. A ins-
tauracdo do processo judicial pressupde o exercicio do direito de acdo, que se faz pela
atuacdo unilateral do autor. O Estado-Jurisdi¢éo é provocado e convoca o réu a se de-
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5.3. Asobrigacées decorrentes de atos voluntarios unilaterais

O direito admite, entao, o surgimento de relacoes juridicas fundadas em
atos voluntarios unilaterais, que se produzem de modo sucessivo e que nao
apresentam natureza contratual. Nessa categoria enquadram-se os atos de es-
colha e aceitacao dos darbitros e da camara arbitral, uma vez que nao ha fusao
de vontades, e tanto bastaria para rejeitar as teorias contratualistas.

5.4. Ainda a hipotese do negocio juridico ndo contratual

Mas até é possivel que a escolha da instituicao arbitral se faca mediante con-
senso entre as partes. Existird, entao, um negocio juridico. A vontade das partes
se funde para produzir um ato juridico unico, de natureza negocial. Nao se pro-
duz, no entanto, um “contrato” propriamente dito entre as partes,'® tampouco
um contrato entre as partes e a camara arbitral. As partes, de comum acordo, in-
dicam a camara. Cabe a essa aceitar ou rejeitar a indicacao. Até se poderia aludir
aum ato coletivo, que consiste numa manifestacao de vontade unica, produzida
pela atuacdo de uma pluralidade de sujeitos em posicdo homogénea — tal como
se passa, por exemplo, com a deliberacido de uma assembleia geral.

6. A ESCOLHA E ACEITACAO DOS ARBITROS E DA CAMARA ARBITRAL

A efetiva instauracao da arbitragem envolve a (eventual) escolha de uma
camara arbitral e a indicacao dos arbitros.

fender. Surge uma relacéo juridica triangular, que é implementada pelas atuacoes vo-
luntdrias e unilaterais de diversos sujeitos. Isso nao implica reconhecer que a relacao
processual judicial tem natureza contratual. Por outro lado, os exemplos fornecem a
indicacdo de que a atuacao do arbitro envolve o exercicio de uma funcéo de natureza
publica. O tema serd examinado adiante.

16. Nao é demais relembrar que os negdcios juridicos plurilaterais podem ser classifi-
cados em contratos e acordos. Orlando Gomes, acentuando a influéncia do direito
publico nessa construcao, dizia prevalecer o entendimento de que “Contrato e acordo
sdo negocios que devem ser distinguidos pelo modo de constituicdo. Por este critério, a
distincao baseia-se na estrutura do concurso de vontades. No contrato, as partes tém inte-
resses contrapostos, ou pelo menos divergentes, motivo por que procuram harmonizd-los,
ajustando as respectivas declaracoes de vontade a uma vontade comum (...). No acordo,
o0s sujeitos tém o mesmo intento.” E que, para se admitir a existéncia de acordos, ne-
cessdrio apenas que “se reconheca a existéncia de negocios plurilaterais dos quais ndo
resultam para as partes, pelo menos imediatamente, direitos e obrigacoes reciprocas como
se verifica com os contratos” (Introducdo ao direito civil. 19. ed. atual. por Edvaldo Brito
e Reginalda Paranhos de Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 289 e 291).
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6.1. Aescolha dos drbitros

A escolha do drbitro configura um ato juridico unilateral (ressalvada a hipo-
tese de escolha consensual) de cunho discricionario, por meio do qual a parte
formula uma avaliacao sobre a presenca dos requisitos desejaveis e necessarios
ao bom desempenho da funcio de arbitro.

6.1.1. Adeclaracdo unilateral de vontade

Esse ato ¢ uma declaracao de vontade, de natureza unilateral, que desenca-
deia uma pluralidade de efeitos juridicos. Se o sujeito escolhido aceitar a in-
dicacéo, sera ele investido na funcéo correspondente — desde que nao existam
impedimentos, suspeicdes ou outros obstaculos.

6.1.2. Adesnecessidade de escolha “consensual” dos drbitros

Havendo um arbitro tnico, a alternativa usual é a escolha consensual das
partes. No entanto, essa solucdo nao é necessaria — inclusive porque a auséncia
de concordancia entre as partes nao impede a instauracao da arbitragem. As-
sim se passa porque o arbitro pode ser indicado pela instituicao escolhida ou
pelo Poder Judicidrio.

Nos casos mais usuais, em que ha pluralidade de arbitros, cada parte é in-
vestida na titularidade do poder juridico para indicar um deles.

6.1.3. Aindicacdo do drbitro pela parte

No modelo praticado usualmente, cada parte indica um arbitro. Cada parte
¢ investida de autonomia para escolher o arbitro. Portanto, nem sequer é cabi-
vel afirmar que as duas partes emitiriam uma manifestacao de vontade consen-
sual, que seria aceita pelos arbitros, gerando uma figura contratual.

Afinal, cada parte litigante realiza uma escolha propria ao indicar um dos
arbitros. Existem duas séries de atos unilaterais, cada uma delas proveniente
de uma das partes e cada qual orientada a indicacao de um dos arbitros.

6.1.4. A posicao de cada parte quanto ao drbitro indicado pela outra

Logo, nao existe a participacao da parte litigante relativamente ao drbitro
indicado pela outra parte. Existe um poder juridico de discordancia quanto a
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indicacdo.'” Mas essa discordancia ndo traduz uma manifestacao discriciondria
de vontade. Nem pode ser imotivada. Depende da invocacdo da auséncia de
requisito indispensavel a atuacao do sujeito como arbitro.

A circunstancia de que incumbe a outra parte escolher concordar com a
indicacao e nao arguir a auséncia de um requisito indispensavel a atuacao do
arbitro néo infirma o raciocinio.

6.1.5. A questdo da escolha do terceiro drbitro

Por outro lado, é impossivel defender a existéncia de ato consensual das
partes litigantes relativamente a escolha do terceiro arbitro. Esse é usualmen-
te'® escolhido pelos dois arbitros, de comum acordo." Nao existe qualquer
manifestacao de vontade vinculando o terceiro arbitro e cada uma das partes
em litigio.

6.1.6. Aindicacdo do drbitro sem participacéo da parte

Por outro lado, o sujeito pode ser investido na condicao de arbitro indepen-
dentemente da manifestacao de vontade da parte litigante. Se houver omissao
ou recusa da parte em exercitar a sua faculdade, serao adotadas solucoes que
conduzirao a escolha de arbitro sem a participacao do litigante. Isso nao pro-
duzira qualquer efeito juridico relevante relativamente a arbitragem propria-
mente dita.

6.2. Aimpossibilidade de altera¢do por vontade unilateral

Anote-se que a concepc¢ao contratualista da investidura dos arbitros con-
duziria a inevitavel possiblidade de alteracoes consensuais. Assim, cada parte
poderia retirar o seu consentimento a “contratacao” do arbitro que indicou.
Mas assim nao o é. Se uma parte arrepender-se quanto a indicacao por ela
propria realizada quanto ao arbitro, caber-lhe-a apenas formular um protesto

17. Alids, a recusa pode ser exercitada quanto ao arbitro indicado pela propria parte. A
hipdtese ndo é comum, mas pode ocorrer. Basta que a parte alegue o desconhecimen-
to no momento da indicacdo do motivo gerador do impedimento. Outra alternativa
seria a ocorréncia de evento superveniente.

18. Como ja apontado, admitem-se outras solucdes para a escolha dos arbitros, inclusive
do terceiro.

19. E desnecessdrio anotar que a indicacido consensual do terceiro arbitro nao implica a
existéncia de um contrato entre os dois arbitros indicados pelas partes.
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invocando alguns dos fundamentos previstos genericamente para a recusa da
autoridade julgadora. Cabe-lhe apontar fatos que indicam o impedimento ou a
suspeicao e que induzem a auséncia de imparcialidade do drbitro.

6.3. Aquestdo das cdmaras arbitrais

A camara arbitral desempenha um conjunto de atividades orientadas a as-
segurar o desenvolvimento da arbitragem, de modo a preservar e a garantir a
ampla defesa, o contraditorio e a imparcialidade do arbitro.

6.3.1. Asatividades ancilares

A camara arbitral desenvolve atividades secundadrias e dependentes, relati-
vamente a arbitragem propriamente dita.”® Mas todas as atuacoes por ela de-
sempenhadas sao relacionadas a arbitragem.

6.3.2. Aauséncia de prestacdo a parte de utilidade autbnoma

A atuacao da camara arbitral nao é orientada, portanto, a fornecer uma
utilidade autdonoma a parte litigante. Nao se trata de disponibilizar instalacoes
fisicas, servicos de assessoramento ou qualquer outro beneficio destinado a
utilizacao pela parte no desempenho de suas atividades proprias.

Toda e qualquer atuacdo da camara, mesmo quando dela usufrua a parte,
¢ um meio para assegurar o desenvolvimento satisfatorio da funcao arbitral.

Portanto, numa terminologia menos técnica, pode-se afirmar que uma ca-
mara de arbitragem “presta servicos” as partes. Mas nao se instaura entre a
parte e a camara arbitral um contrato para prestacio de servicos. Sob o prisma
mais rigoroso, a atuacao da camara de arbitragem é orientada a satisfazer os
interesses transcendentes da comunidade. Nao existe uma relacdo contratual
entre as partes e a camara. Nem ha qualquer manifestacao de comutatividade
no relacionamento estabelecido.

6.3.3. Aescolha de comum acordo entre as partes

Had casos em que as partes formulam escolha de comum acordo relativa-
mente a camara arbitral. Essa decisdo ndo produz, de modo automatico, o sur-

20. Lembre-se que a participacdo da camara arbitral ndo é uma condicao necessaria para
a existéncia da arbitragem. Pode haver o processo arbitral conduzido exclusivamente
pelos arbitros (arbitragem ad hoc).
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gimento de um vinculo juridico entre as partes e a camara arbitral. Cabera a
camara um ato de aceitacao. Sem a manifestacao de aceitacao pela Camara nao
se instaura relacao juridica alguma entre ela e os litigantes.

6.3.4. Aescolha imposta e a adesdo da outra parte

Admite-se a possiblidade de que a escolha da camara seja imposta por uma
das partes. A outra a isso se submeterd. E a solugdo que possivelmente sera
praticada no ambito da Administracao Publica.

A imposicao unilateral e a aceitacao da outra parte ou a insercao da clausula
compromissoria com previsao de arbitragem institucional num contrato de
adesao ndo implicam o surgimento de relacdo contratual entre os litigantes e a
camara arbitral. Permanece a mesma situacao ja exposta: existem atos volunta-
rios unilaterais, que nao se fundem para produzir um contrato.

6.3.5. Aindicacéo pelo Poder Judicidrio

Alias, é perfeitamente possivel que a determinacao da camara arbitral re-
sulte de decisao judicial. Basta que as partes nao cheguem a acordo quanto a
isso, nos casos em que o tema nao estiver predeterminado na convencdo de
arbitragem.

6.3.6. A fixacdo consensual de limites e restricoes

Admite-se que as partes estabelecam condicoes e limites a atuacao da ca-
mara ou do arbitro. Dai tampouco se segue que se configure um acordo de
vontades de natureza contratual.

Nao seria exagero lembrar que a Administracao, ao prever a realizacao de
um concurso publico, fixa as condicoes de data, local e duracao das provas. O
candidato que aceita tais condicoes e desempenha a sua atuacao em conformi-
dade com elas nao estd pactuando um contrato com a Administracao. Nem se
passa diversamente no ambito mesmo do processo judicial, que admite nego-
clos processuais entre as partes.

Tal como ocorre nos exemplos acima fornecidos, as delimitacoes impostas
pelas partes sao vinculantes para a camara e para os arbitros, sem que tal im-
plique a existéncia de um contrato. Cabe a camara arbitral e ao drbitro a facul-
dade de recusar a indicacado, se com ela discordarem. Mas a indicacdo é um ato
unilateral, tal como também o é a aceitacao.
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6.3.7. Ovinculo juridico equivalente

Assim, o vinculo juridico estabelecido entre as partes e a camara arbitral
apresenta natureza juridica equivalente aquele instaurado com os drbitros.
Trata-se de providenciar uma solucdo que permita o desenvolvimento de um
processo arbitral que observe todas as garantias e envolva a atuacdo de um
julgador imparcial.

7. AS TESES CONTRATUALISTAS SOBRE O VINCULO PROPRIAMENTE DITO

A formacao do vinculo entre as partes litigantes e os arbitros (e a camara
arbitral) nao configura um contrato. Mas a natureza da relacao juridica consti-
tuida também nao se enquadra no conceito de contrato.

7.1. A tese do contrato de mandato

Uma das teses contratualistas sustenta que o drbitro é um mandatario da
parte. Essa orientacao nao pode ser aceita.

O mandatario deve atuar sempre no interesse da parte e seus atos sao di-
retamente imputados ao mandante. Isso ndo ocorre no tocante aos arbitros.
Eles desempenham atividades em nome proprio e sua atuacao nao é norteada
a dar concretude a vontade das partes, mas a promover a extin¢dao do conflito
mediante a aplica¢do do direito ao caso concreto.

A teoria do mandato apenas reflete um aspecto inerente a atividade dos ar-
bitros — que costuma ser apontada a proposito da funcao jurisdicional. Trata-se
da substitutividade que caracteriza a heterocomposicao dos litigios. Ao invés
de definirem a solucao mediante a sua atuacao propria, as partes se valem de
outrem nos casos de atuacao jurisdicional. Os drbitros se “substituem” as par-
tes, na acepcao de que determinam a solucao que prevalecera.

Nem no caso da arbitragem, nem nas demais hipoteses de atuacao de ter-
ceiros, existe algum tipo de mandato. Definitivamente, o arbitro nao é um
representante das partes.

7.2. Atese do “contrato de prestacdo de servi¢os”

A tese do contrato de prestacao de servicos funda-se no entendimento de
que os arbitros aplicam os seus esforcos para produzir um resultado que se
reflete num beneficio para a parte do litigio. Basta levar adiante o exame para
reconhecer a improcedéncia dessa tese.

Justen FitHo, Marcal. Administracdo Publica e arbitragem: o vinculo com a Camara de Arbitragem e os arbitros.
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 1. ano 1. p. 103-150. So Paulo: Ed. RT, abr.-jun. 2016.

119



120 Revista BRrASILEIRA DA ADvocAciA 2016 © RBA 1

7.2.1. Arealizacdo de esforcos pessoais no interesse de terceiro

E inquestiondvel que o desempenho da funcio de 4rbitro envolve a reali-
zacao de esforcos, que sao desenvolvidos nao no interesse préprio. E verdade
que, num contrato de prestacao de servicos, o prestador aplica os seus esforcos
para produzir um resultado de interesse alheio. Mas dai nao se segue que em
toda e qualquer situacdo em que um sujeito aplique os seus esforcos para pro-
duzir um beneficio para terceiro existiria um contrato de prestacao de servicos.

Ninguém ousara defender, por exemplo, que o registro de um certo documen-
to em Cartorio de Titulos e Documentos configuraria um “contrato de prestacao
de servicos” entre o interessado e o cartordrio, embora se trate de situacdo em
que o cartorario aplica seus esforcos para produzir resultado de interesse alheio.

7.2.2. Apluralidade de partes e a inviabilidade da tese

A tese é ainda mais insustentavel porque a arbitragem produz um vinculo
juridico que abrange todos os drbitros e todas as partes. Nao se formam vincu-
los autonomos entre cada parte e cada arbitro. O arbitro indicado por uma das
partes nao é um “prestador de servico” em favor dela.

A situacao juridica do terceiro drbitro ¢ idéntica a dos outros dois. A au-
séncia de relacdo contratual entre o terceiro arbitro e cada uma das partes é
idéntica a relacao entre cada drbitro e a parte que o indicou.

7.2.3. Aauséncia de prestacdo “em favor” da parte

Tampouco se pode defender que a atuacao dos arbitros seria uma prestacao
executada “em beneficio” das partes. Afigura-se inquestionavel a existéncia de
um dever de fazer recaindo sobre o drbitro. Mas esse dever nao tem por objeto
produzir um beneficio para a parte.

7.2.4. A auséncia de prestacdo economicamente avaliavel

Nem ¢ cabivel reconhecer algum contetido patrimonial na prestacao de-
senvolvida pelos drbitros. A decisao arbitral nao ¢ um objeto economicamente
avaliavel — ainda que verse sobre pretensoes externadas pelas partes e que apre-
sentem valor econdmico.

7.2.5. 0 conteudo do “servico”

O “servico” prestado pelo arbitro consiste na producio de decisiao desti-
nada a compor o conflito. Essa atuacao destina-se a promover a reintegracao
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da ordem juridica, perturbada pelo conflito de interesses instaurado entre as
partes. Portanto e rigorosamente, a atuacao dos drbitros apresenta um cunho
de relevancia social, constituindo-se numa solucao privada para evitar a neces-
sidade de movimentacio do Poder Judiciario estatal.

7.2.6. O dever de satisfazer o direito, ndo o interesse da parte

O drbitro tem a obrigacao de desempenhar a sua funcao com absoluta im-
parcialidade, com total dedicacao, visando produzir a decisao mais conforme
a ordem juridica.

Portanto, sua posicdo juridica em face da parte nao consiste em atender as
necessidades dela, em obedecer as suas orientacdes ou em favorecé-la.

Se o arbitro “presta servicos” — construcdo que deve ser adotada com caute-
la —, tais servicos sao desenvolvidos no interesse nao de cada uma das partes. O
arbitro atua visando promover a paz social e a realizacao dos valores juridicos
fundamentais.

7.2.7. Aquestdo da “competéncia-competéncia”

Ou seja, a atividade desempenhada pelo painel arbitral apresenta uma di-
mensao supraindividual. Ainda que a instauracao da arbitragem dependa de
uma decisdo consensual das partes, a atuacao dos drbitros se configura como
uma funcao de natureza publica (ainda que nao estatal).

Isso se traduz na atribuicao aos arbitros da competéncia para determinar
a propria competéncia.”! Essa decisao apresenta cunho vinculante em face do
Estado,* mas apresenta efeito vinculante, antes de tudo, em face das proprias
partes. Se existisse um contrato de prestacao de servicos, ter-se-ia de convir
com a impossibilidade de o painel arbitral definir a sua propria competéncia
em face dos proprios sujeitos em litigio. Nenhum contrato de prestacao de
servicos poderia gerar um poder juridico para que o prestador definisse, de

21. Sobre o tema, confira-se TIBURCIO, Carmen. O principio da Kompetenz-Kompetenz re-
visto pelo Supremo Tribunal Federal de Justica Alemao (Bundesgerichtshof). In: LEMES,
Selma; CARMONA, Carlos Alberto; MARTINS, Pedro Batista (coords.). Arbitragem: es-
tudos em homenagem ao Prof. Guido Fernando da Silva Soares (In Memoriam). Sdo Paulo:
Atlas, 2007. p. 426-435.

22. A decisdo pode ser revista pelo Judiciario ao final do processo arbitral, por provoca-
¢éo das partes.
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modo autdnomo em relacdo as partes, a existéncia de uma prestacao de servico
“compulsoria”.

7.2.8. Odireito & remuneracdo

Outro ponto relevante é a questao da remuneracao devida aos arbitros. Nao
cabe as partes definir esse aspecto. Os arbitros (ou a camara de arbitragem)
definem o valor da remuneracao devida, que é imposto de modo vinculante as
partes.”

Mais ainda, essa remuneracio serd devida independentemente da satisfacao
atingida pela parte com o desempenho do painel arbitral. A decisao desfavora-
vel a parte nao implica auséncia de adimplemento do dever do drbitro.

Ademais, os honorarios serao devidos ainda que a decisao arbitral implique
o julgamento de improcedéncia para todas as pretensoes externadas por ambas
as partes.

E evidente, no entanto, que a conduta defeituosa do drbitro pode implicar a
sua responsabilizacdo civil (inclusive). O reconhecimento de um defeito, que
pode acarretar até mesmo a invalidacdo da arbitragem, configura a violacéo a
um dever inerente a funcao do arbitro. Mas nao se configura propriamente o
inadimplemento a deveres contratuais. Os deveres objetivos de atuacao hones-
ta e leal, conforme a ordem juridica, de modo imparcial e com observancia de
todos os requisitos pertinentes, derivam da condicao de arbitro.

8. A DISTINCAO ENTRE O LITiGIO E A SUA COMPOSICAO

Anote-se que as teorias contratualistas refletem um enfoque superado no
ambito do proprio direito processual classico. Uma das conquistas fundamen-
tais do direito processual reside na distincao entre o direito subjetivo decor-
rente da relacao de direito material e o direito a obtencao de um provimento
destinado a compor o litigio.

8.1. Ainda a “teoria dualista da a¢do”

A distin¢ao entre a relacao de direito material e a relacdo juridica de ar-
bitragem tem intima vinculacdo com a classica diferenciacao entre “direito

23. Hasistemas juridicos, no entanto, que admitem a negociacéo dos honorarios entre os
arbitros e as partes. Isso exige a observancia de regras rigorosas para evitar o risco de
comprometimento da imparcialidade dos arbitros.
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material” e “direito de acao”. A composicdo de um litigio por meio da atua-
cao de terceiros desencadeia o surgimento de uma pluralidade de relacoes
juridicas, cada qual com objeto juridico proprio e diverso do objeto juridico
do litigio.

8.2. Aconvencdo de arbitragem

Rigorosamente, a convencao de arbitragem nao dispoe sobre a relaciao de
direito material, mas sobre o direito de acdo. Como dito acima, a convenciao
de arbitragem é um pacto autonomo e distinto da relacdao de direito material.
Se houvesse alguma duvida, bastaria apontar que a clausula compromissoria
pode ser invalida, sem que isso contamine a validade do contrato. E o contrato
pode ser invalido, sendo essa invalidade pronunciada numa arbitragem instau-
rada com fundamento em clausula compromissoria contemplada no proprio
contrato questionado.**

Mas ¢ pacifico que os mecanismos jurisdicionais desencadeados para a
composicao do litigio nao se constituem num mero desdobramento da relacao
juridica em que tal conflito se instaurou.

Por isso, as pretensoes das partes litigantes no ambito da relacdo juridica de
direito material nao se confundem com as relacoes juridicas instauradas entre
elas e terceiros, convocados a desempenhar a arbitragem.

8.3. Aconfessada influéncia da teoria do direito de a¢do

E claro que esse enfoque reflete a influéncia da concepcio processualista,
desenvolvida a proposito da atividade jurisdicional estatal. Ainda assim, é pos-
sivel estabelecer um paralelo entre o direito de acao (direito publico subjetivo)
e o direito de provocar a instauracao da arbitragem — ainda que apresente uma
dimensao de natureza privada.

Mesmo que existam diferencas entre as duas situacoes, é inquestionavel
que a composicdo vinculante do litigio por meio da atuacdo de um sujeito
imparcial e independente implica a existéncia de relacoes juridicas diversas e
distintas. Assim se passa tanto no ambito da jurisdicao estatal como no tocante
a arbitragem.

24. Esse ultimo exemplo envolve, como é evidente, variacoes no tocante a causa de in-
validade. Pode ocorrer de que a causa de invalidade contratual produza a invalidade
inclusive da propria cldusula compromissoria.

Justen FitHo, Marcal. Administracdo Publica e arbitragem: o vinculo com a Camara de Arbitragem e os arbitros.
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 1. ano 1. p. 103-150. So Paulo: Ed. RT, abr.-jun. 2016.

123



124 Revista BRrASILEIRA DA ADvocAciA 2016 © RBA 1

8.4. Aquestdo juridica implicada

O instituto da arbitragem implica uma complexidade juridica adicional, re-
lativamente ao direito de acao. Assim se passa porque, como ja acima exposto,
o relacionamento juridico entre as partes litigantes e os arbitros é uma decor-
réncia da convencao de arbitragem, mas com ela nao se confunde.

A convencio de arbitragem produz uma relacao juridica entre as partes. A
efetiva instauracao da arbitragem implica o surgimento de uma outra relacao
juridica, da qual participam as partes e os arbitros.

Ou seja, é necessario diferenciar a convencao entre as partes (compromisso
arbitral ou clausula compromissoria) e as relagcdes por elas estabelecidas com
terceiros em vista da efetiva execucao propriamente dita da arbitragem.

8.5. Arelagdo “processual ndo estatal”

No ambito da atividade jurisdicional estatal, alude-se a existéncia de uma
relacado juridica processual,” que vincula as partes e o Estado-jurisdicao.

O vinculo entre as partes e os drbitros, o qual pode abranger inclusive uma
camara arbitral, configura uma relacao processual. Trata-se de um vinculo ju-
ridico orientado a produzir uma atuacao especifica e diferenciada, por meio
da qual havera a composicao do litigio entre as partes. Uma diferenca funda-
mental, no entanto, reside na natureza nao estatal desse vinculo. O processo
arbitral nao é um processo estatal.

Nao seria incorreto, entdo, aludir a uma relacdo processual de natureza nao
estatal, que se caracteriza por sua pluriangularidade e pela posicao de impar-
cialidade do arbitro.

9. A CONCEPCAO JURISDICIONAL

A concepcao prevalente no tocante a natureza juridica da arbitragem € a
que reconhece a existéncia de uma atividade jurisdicional.

9.1. Aposicao de Carlos Alberto Carmona

A controvérsia sobre o tema foi objeto de analise especifica de Carlos Alber-
to Carmona, em trabalho classico, que deu nova configuracdo ao tratamento

25. Sobre a relacéo juridica processual, consulte-se DINAMARCO, Candido Rangel. Insti-
tuicoes de direito processual civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. vol. I, p. 200-225.
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do instituto no direito brasileiro.”® O autor sintetizou a origem das controvér-
sias, no texto abaixo reproduzido:

“O fato é que os autores do final do século passado e do inicio deste — es-
pecialmente os italianos — preocuparam-se sobremaneira com o contrato e
compromisso, centrando ali suas preocupacoes. Assim, para os privatistas, a
origem contratual da arbitragem era fundamental na qualificacao de todo o
instituto, ao passo que para os publicistas o problema estava em balizar, de-
finir e especificar melhor a origem contratual da arbitragem, demonstrando
ser fundamental o estudo do papel dos drbitros, suas funcoes e os efeitos da
decisao deles”.”’

O ponto central da questdo reside na reavaliacao do conceito de jurisdi-
cao. Como afirma Carmona, “parece ser universal a tendéncia de ampliar o
conceito de jurisdicao, na medida em que aumenta o grau de participacdo e o

interesse popular na administracdo da justica (...)".%

Dai a conclusao preconizada por esse autor de que a arbitragem envolvia o
desempenho de funcao jurisdicional, em tudo assemelhavel as atividades atri-
buidas ao Poder Judicidrio.

9.2. Aorientacdo difundida na doutrina brasileira

A concepcao antecipada no trabalho de Carmona vem sendo acompanha-
da pela generalidade dos doutrinadores.”” Em trabalho mais recente, Candido
Rangel Dinamarco afirmou que:

“Indo além do que diz o proprio Carmona, hoje é imperioso entender que a
jurisdicionalidade é inerente a propria arbitragem, prescindindo das vicissitu-
des da legislacao ou mesmo das opcoes do legislador. O que ha de fundamental
¢ o reconhecimento da funcao de pacificar pessoas mediante a realizacao da
justica, exercida tanto pelo juiz togado quando pelo arbitro”.>

Logo a seguir, Dinamarco formula uma ponderacao marcante, que apresen-
ta grande importancia para a controvérsia examinada. As suas palavras estao
adiante reproduzidas:

26. A arbitragem no processo civil brasileiro, Sao Paulo: Malheiros, 1993.
27. Op. cit., p. 33.
28. Op. cit., p. 37.

29. “O cardter jurisdicional da arbitragem ¢ reconhecido pela doutrina amplamente majori-
taria” (Amaral, Paulo Osternack. Op. cit., p. 33-34, nota de rodapé n. 54).

30. A arbitragem na teoria geral do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 39.
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“O que importa e se impde como elemento essencial é o escopo social de
pacificacdo. De importancia menor nesse quando conceitual, ou de importan-
cia nenhuma, sao ainda as circunstancias de o poder do arbitro ter origem na
convencao das partes, e ndo na Constituicao ou na lei, e de a execucao forcada

estar inteiramente excluida de suas atividades”.?!

9.3. Ainda a natureza ndo estatal da arbitragem

Dai ndo se segue, no entanto, que a arbitragem configure uma atividade estatal.
Os drbitros sao sujeitos privados, que ndo atuam em nome do Estado e seus atos
nao se subordinam ao direito processual judiciario. Cabe aprofundar a questao.

10. O EXERciCIO DE FUNCAO

A natureza da funcao assumida pelo arbitro é incompativel com a instau-
racao de qualquer relacao juridica especifica e diferenciada com qualquer das
partes. A relacao juridica que operacionaliza a arbitragem é a relacdo juridica
processual.

10.1. O arbitro como exercente de funcdo jurisdicional

O arbitro é um sujeito investido de funcao jurisdicional, ainda que nao
integre a estrutura do Estado. A arbitragem é um instituto que se submete aos
postulados fundamentais do direito publico — ainda que néo se configure como
uma manifestacao estatal.

10.1.1. Odireito publico nédo estatal

Os diversos ramos do direito — inclusive o direito administrativo — encami-
nham-se para o reconhecimento de que a efetivacao dos direitos fundamentais
consagrados constitucionalmente nao depende, de modo necessdrio, da parti-
cipacao e da presenca do Estado.

Isso significa a crescente participacao da sociedade (inclusive, mas néo ne-
cessariamente, do chamado terceiro setor) como solucao para a realizacdo de
valores reconhecidos como indisponiveis e supremos.

O efeito experimentado € o surgimento de institutos inovadores e desafia-
dores, que conjugam a auséncia de estatalidade e a presenca de publicismo.

31. Op. cit., p. 40-41.
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Sao cada vez mais frequentes as hipoteses em que um sujeito privado atua fora
dos limites do Estado, mas desempenha atividades publicas. Isso nao implica
a integracao do particular no ambito estatal. Nao significa o surgimento de
relacdes tipicas de direito publico. Hda o desempenho de funcoes de interesse
coletivo, que sao subordinadas aos principios proprios do direito publico, mas
que nao se desenvolvem ao interno do Estado. O direito publico, os direitos
fundamentais e os interesses coletivos sao muito mais extensos do que o con-
ceito de Estado.

Nesse sentido, podem ser referidas as licoes de Eduardo Talamini, abaixo
reproduzidas:

“Conquanto legitima e plenamente compativel com a garantia da inafas-
tabilidade da tutela jurisdicional, a atividade arbitral é privada. O arbitro nao
exerce a jurisdicao estatal.

Sua origem estd em um ato negocial das partes (...). Mas nao hd um ato de
delegacao estatal. Se for para utilizar o termo ‘jurisdicao’ no sentido classico,
de uma das modalidades do poder soberano do Estado, a arbitragem nao ¢ ‘ju-
risdicional’ (ainda que o seja em outra acepcao...)”.*

Portanto, os drbitros nao sao agentes publicos, nem atuam em nome do
Estado, ao desenvolver as atividades arbitrais.”” Isso nao implica negar, no en-
tanto, a configuracao de uma manifestacao jurisdicional.

10.1.2. A amplitude do fenémeno

A arbitragem se insere, entao, numa tendéncia de solucdes privadas para a
satisfacdo de interesses coletivos relevantes. Vai-se produzindo uma dissocia-
cao entre os conceitos de Estado e de funcao de interesse da coletividade.

Esse fenomeno verifica-se também a proposito da funcao administrativa,
que nao mais pode ser identificada com os Poderes do Estado. Tal como afir-
mado em outra oportunidade, “O direito administrativo tem por conteudo dis-
ciplinar a atividade administrativa publica — a qual pode ser desenvolvida no

32. Arbitragem e estabilizacdo da tutela antecipada, RePro, vol. 246, ano 40, p. 456.

33. ALei9.307 determina, no art. 17, que “Os drbitros, quando no exercicio de suas funcoes
ou em razao delas, ficam equiparados aos funciondrios publicos, para os efeitos da legis-
lacao penal”. Isso nao implica o reconhecimento de sua condicao de agentes publicos.
Se o fossem, alids, nem seria necessaria essa regra. Trata-se de admitir que a posicdo
juridica do darbitro no ambito da arbitragem é equivalente a do magistrado. Por isso,
a infracdo a deveres fundamentais pode configurar uma conduta tipica similar.
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ambito do Estado ou nao. Isso significa que o direito administrativo institui
a atividade administrativa publica estatal e disciplina o desenvolvimento da
atividade administrativa publica nao estatal”.>*

Esse processo social e politico ndo se desenvolve apenas nos limites da fun-
cao administrativa. Também se verifica no tocante a funcao jurisdicional. Po-
de-se diferenciar, como decorréncia, uma funcao jurisdicional estatal e uma
funcao jurisdicional nao estatal — que compreende inclusive a arbitragem.

10.2. A questdo fundamental: garantias e a posi¢do do drbitro

Tratando-se de funcao jurisdicional, a tutela constitucional e legal da ar-
bitragem vincula-se diretamente a garantia de composicao do litigio segundo
uma concepcao reforcada de devido processo legal e imparcialidade do julga-
dor. Ou seja, nao se trata tao somente de reconhecer a funcao de pacificacao
social promovida por meio da arbitragem. O ponto relevante é o modo pelo
qual tal se produz. Como assinala Felipe Scripes Wladeck:

“A legitimidade e a constitucionalidade do instituto da arbitragem enquan-
to método apto a produzir decisoes vinculantes para as partes decorrem da
exigéncia que lhe poe... de realizar-se em plena conformidade com os ditames
do devido processo legal, inclusive sob a conducao de um terceiro imparcial —

com o que se atendem os incisos LIV e LV do art. 5.° da CF (...)".”

A garantia do devido processo legal compreende, de modo inafastavel, a im-
parcialidade do julgador. O arbitro é um terceiro cuja imparcialidade se cons-
titui num pilar tedrico-organizacional do instituto.

10.2.1. Avedacdo a instituicdo de vinculo entre a parte e o drbitro

A natureza juridica da arbitragem e as garantias inerentes a funcao jurisdi-
cional constituem-se em impeditivos absolutos a existéncia de qualquer rela-
cao juridica direta entre a parte e o arbitro. Essa é uma decorréncia da confor-
macdo constitucional da jurisdicao.

34. Curso de direito administrativo, 12. ed., Sao Paulo: Ed. RT, 2016, p. 31. Tornando mais
claro o raciocinio, ha o seguinte acréscimo em nota de rodapé: “O enfoque equivale
a reconhecer a dissociacdo entre os conceitos de ‘Estado’ e de ‘atividade administrativa
publica’. Mais ainda, admite a existéncia de atividade administrativa puiblica estatal (que
¢ preponderante) e a atividade administrativa publica nao estatal...”.

35. Impugnacao da sentenca arbitral, Salvador: JusPodivm, 2014, p. 30.
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A imparcialidade do arbitro, que da identidade a funcéo jurisdicional (seja
estatal ou nao estatal), acarreta a inviabilidade de atuacdo como arbitro de um
sujeito que integra o litigio. Portanto, o arbitro é imparcial na acepcao, primei-
ra e direta, de nao ser titular de qualquer dos polos da relacao juridica em que
se instaurou o litigio.

Mas a imparcialidade do drbitro se manifesta com idéntica relevancia numa
segunda acepcao. Trata-se da vedacao a instauracao de vinculo juridico con-
tratual entre a parte e o arbitro. Essa proibicao se aplica nao apenas em vista de
relacoes externas ao litigio. Alcanca inclusive a propria arbitragem. A exigén-
cia de imparcialidade do arbitro conduz a inviabilidade do reconhecimento de
uma “prestacdo de servicos” em favor da parte. O arbitro ndo é nem pode ser,
sob nenhum angulo, parte numa relacao juridica contratual instaurada com
uma ou com ambas as partes do litigio.

10.2.2. Atese das “partes litigantes” como parte unica

Especialmente no direito comparado, costuma-se conceber que as partes
litigantes seriam uma parte unica no relacionamento com os drbitros. Existi-
ria, entdo, uma comunhao de interesses entre elas, o que afastaria o risco de
infracdo a imparcialidade.

A tese depende da aceitacdo de uma ficcao juridica, consistente em trans-
formar as partes litigantes em um tnico polo da relacdo. Basta considerar que,
no mundo real, é perfeitamente possivel que uma das partes se oponha (devida
ou indevidamente) a instauracdo da arbitragem. Isso nao se constituira em
impedimento a que a arbitragem venha efetivamente a se desenvolver. Nesse
caso, é muito problematico defender a tese de que ambos os litigantes teriam
uma vontade comum no tocante a arbitragem.

Mesmo quando as partes estiverem de acordo em implementar a arbitragem
e ainda que exista um interesse comum em obter um tratamento justo e equa-
nime, isso nao implica a existéncia de um contrato entre os litigantes (de um
lado) e os drbitros (de outro).

Alias, o direito conhece situacdes dessa ordem, negando-lhes natureza con-
tratual de modo pacifico. Suponha-se uma licitacao. Varios sujeitos privados
comparecem perante um 6rgao publico e formulam propostas. Tém interesse
comum em obter uma decisao da autoridade julgadora. Nao se pode afirmar
que o vinculo juridico instaurado entre licitantes e Administracao Publica te-
nha natureza contratual. E nao se contraponha que a existéncia de um vinculo
de direito publico implicaria uma distin¢ao fundamental.
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10.2.3.  Aequivaléncia de posicionamento com o juiz

O relacionamento do arbitro com as partes é equivalente aquele existente
no ambito da funcéo jurisdicional estatal. Nao se admite qualquer vinculo con-
tratual especifico e diferenciado entre uma das partes (ou ambas) e o magistra-
do estatal. Idéntica exigéncia se pde no tocante a funcdo assumida pelo arbitro.

10.2.4.  Os deveres do drbitro

Portanto, os arbitros sujeitam-se a deveres muito severos, mas tais deveres
nao tém origem contratual. O desempenho correto e adequado da funcao de
arbitro ndo é uma decorréncia da contratacio do arbitro pela parte. E uma ca-
racteristica inerente ao regime juridico da funcéo jurisdicional.

Ha exigéncias normativas proprias do exercicio da funcéo jurisdicional.
Todo o individuo que for investido de tal funcao estara subordinado ao regime
juridico correspondente.

E verdade que a tradicdo do tratamento dispensado a arbitragem pode in-
duzir a utilizacdo de figuras tipicamente privadas ou de feicao caracteristica-
mente contratual. Mas isso ¢ irrelevante, na medida em que o regime juridico
inerente ao desempenho de uma funcao de natureza ptiblica (mesmo que nao
estatal, insista-se) implica a incidéncia automatica dos deveres a ela correlatos.

10.3. A configuracdo de uma fungéo

O drbitro desempenha uma funcéo, utilizada a expressao na acepcao técni-
co-juridica propria. Configura-se uma funcao nas hipoteses em que a ordem
juridica atribui a um sujeito um poder juridico como instrumento para promo-
ver a satisfacao de interesses a ele transcendentes.

10.3.1. A configuragdo de um poder-dever

Uma das caracteristicas essenciais do vinculo funcional reside na vedacao a
utilizacao dos poderes para a satisfacao de interesses proprios, egoisticos.

Nessa linha, a posicao funcional acarreta uma conjugacao de poderes e de-
veres. O sujeito estd subordinado a realizacdo de um fim, que nao se encontra
na sua propria orbita de interesses. Portanto, ha um dever juridico finalisti-
co que recai sobre o sujeito. Para permitir o atingimento desse fim, o direito
atribui ao sujeito certos poderes juridicos, de natureza instrumental. E usual
aludir-se, entdao, a um poder-dever.
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10.3.2.  Afuncdo juridica mais usual

A configuracao mais tipica da funcao se verifica no ambito do Estado. Alu-
de-se a posicao funcional dos agentes publicos, todos os quais dotados de com-
peténcias orientadas a promocao dos valores escolhidos pela Nacido e consa-
grados na Constituicao e na lei.

10.3.3.  Qutras hipoteses de funcdo juridica

Mas o direito nao reduz as hipoteses de funcao juridica apenas aos agentes
estatais. No seu relacionamento privado, muitos sujeitos ocupam uma fun-
cao. O exemplo mais evidente é o do titular do poder familiar (Codigo Civil,
art. 1.630 e ss.).

10.3.4. Adifusdo de situacées funcionais

Vem-se verificando uma ampliacao das hipoteses de funcionalizacao das si-
tuacoes juridicas. Essa tendéncia decorre da convocacao dos sujeitos privados
a assumir tarefas de interesse coletivo. Atribui-se ao sujeito um poder juridico
que pode compreender até mesmo a alteracao da posicao juridica alheia, em
vista da realizacdo de fins determinados de interesse coletivo.

10.3.5. A posicdo funcional do drbitro

O arbitro esta investido do poder juridico de emitir decisao destinada a
compor um litigio entre outros sujeitos. Essa posicao juridica lhe é atribuida
por uma escolha voluntaria dos sujeitos. Mas tal escolha nao é acompanhada
da autorizacdo para que o arbitro exercite tais poderes para outro fim que nao
promover a solucao mais justa e legitima do litigio, com observancia do devido
processo legal e com a mais absoluta imparcialidade.

Portanto, o arbitro tem poderes de natureza jurisdicional. Tem também de-
veres equivalentemente rigorosos. A posicao juridica do drbitro é instrumental:
o arbitro é um sujeito que atua para realizar fins que sao estranhos aos interes-
ses proprios. Mais do que isso, até se poderia afirmar que o arbitro ndao busca
realizar os interesses de qualquer das partes. Ainda que a sua decisao possa
implicar a prevaléncia e a tutela aos interesses de uma das partes, a decisao do
arbitro se orienta a promover a pacificacdo social.

10.4. O mecanismo social difundido

A arbitragem consiste num instrumento concebido para promover a pacifi-
cacao social. As solucdes de arbitragem e as pessoas envolvidas se constituem
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em instituicdes a que recorrem os integrantes da comunidade para obter a
composicao de litigios. Trata-se, portanto, de uma instituicao social.

As concepcoes institucionais vém adquirindo relevancia cada vez mais intensa.
Tal se passa precisamente pelo reconhecimento de que certas atividades sao desen-
volvidas de modo a realizar os interesses comuns de uma pluralidade de sujeitos.

A concepcao institucional concentra uma pluralidade de posicoes juridicas
em que o desempenho da atividade se faz visando a realizacao de certos inte-
resses socialmente relevantes.

Assim e por exemplo, a concepcao institucional foi consagrada para deter-
minar a natureza juridica da sociedade anonima. As concepcdes puramente
contratualistas sao aplicaveis apenas as sociedades ditas de pessoas. As socie-
dades de capital passaram a ser qualificadas como uma instituicao, cuja origem
e desenvolvimento nao se vinculam aos acordos consensuais entre os s6cios.*

11. A NATUREZA JURIDICA DOS DESEMBOLSOS A CARGO DA PARTE

O exercicio da funcio de drbitro e o funcionamento da camara de arbitra-
gem nao necessitam fazer-se gratuitamente. Alids, nao existe vinculo juridico
entre o instituto da “funcao” e da “gratuidade”.

11.1. O exemplo cldssico: a remuneracdo do agente estatal

A natureza transcendente dos interesses promovidos por meio da funcao
nao implicam uma exigéncia de atuacao gratuita do sujeito. O exemplo mais
evidente é, mais uma vez, o do agente estatal. Investido de situacao juridica
funcional e encarregado de promover o bem comum, nao se lhe é negado o
direito de receber uma remuneracio por sua dedicacao.

11.2. Odireito do drbitro de ser remunerado

Pelas mesmas consideracoes, assegura-se ao arbitro uma remuneracao pela
atuacao desempenhada.

11.2.1.  Avariacdo de situacdes e a remuneracdo da cdmara

A remuneracéo ao arbitro apresenta configuracdes distintas em vista de seu
relacionamento com a camara arbitral. Admite-se inclusive que os arbitros es-

36. Nesse sentido, confira-se MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. 36. ed. atual.
por Carlos Henrique Abréo. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 239.
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tabelecam relacionamento juridico de natureza trabalhista com camaras de ar-
bitragem, mas a hipotese é anomala e deve preservar os postulados do devido
processo legal >

Por outro lado, as partes “pagam” a camara uma remuneracao que € uma
contrapartida pelo desempenho da arbitragem.

11.2.2.  Aresponsabilidade das partes

A remuneracao auferida pelo arbitro sera derivada de desembolsos promo-
vidos pelas partes. Como visto, ha alternativas diversas para a determinacao
do valor da remuneracdo dos arbitros. Mas o montante devido, ao menos no
direito brasileiro, nao é pactuado mediante uma convencao entre as partes e o
arbitro.

11.3. O fundamento juridico do desembolso

O desembolso do montante pertinente a arbitragem apresenta natureza de
liquidacao de despesas e emolumentos extrajudiciais. Consiste num valor mo-
netario de responsabilidade da parte, que se caracteriza como uma despesa
necessdria ao custeio das atividades de jurisdicao nao estatal.

Ou seja, o valor destinado ao custeio das atividades de arbitragem tem a
mesma natureza juridica dos emolumentos e custas exigidos a propdsito das
despesas judiciais. Em ambos os casos, nao existe um vinculo contratual como
causa juridica do desembolso.

37. Nesse sentido, ha um interessante julgado do STJ, onde se pode ler o seguinte:
“(...) 3. A remuneracao do arbitro, ou dos arbitros, compete as partes que se vale-
ram da arbitragem e podera estar contida no proprio compromisso arbitral, se for
o caso. Todavia, se o arbitro integrar uma camara arbitral, nada impede que haja
convencao determinando que os honorarios, custas e despesas sejam pagos dire-
tamente a instituicao privada, a qual, por sua vez, repassara o valor devido aos
seus drbitros. 4. Nao existe, igualmente, nenhum o6bice legal para que os servicos
prestados pelos drbitros sejam remunerados por saldrio, mediante observancia
da Consolidacéo das Leis do Trabalho — CLT. 5. Hipotese em que os drbitros sdo
remunerados diretamente pelas partes, ndo havendo previsao de pagamento de
salario, na forma regimental, tendo o autor da demanda firmado contrato de fran-
quia com tribunal arbitral, adquirido as respectivas cotas e participado de curso
de arbitragem, determinando a existéncia de uma relacao juridica de natureza
civil” (CC 129.310/GO, 2.* Secdo, j. 13.05.2015, rel. Min. Ricardo Villas Boas
Cueva, DJe 19.05.2015).
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11.4. Ainaplicabilidade do principio da legalidade

Nem cabe estabelecer uma diferenciacao com a jurisdicéo estatal, invocan-
do o principio da legalidade que disciplina a atividade estatal.

11.4.1. O motivo da fixa¢do por lei das custas e emolumentos

As custas e emolumentos judiciais sao fixados por lei em virtude da natu-
reza essencialmente estatal da atividade. Nao se trata de uma decorréncia da
natureza juridica dos proprios emolumentos. Ou seja, a lei deve disciplinar o
valor das custas e emolumentos porque se trata de uma remuneracao exigida
por um orgao estatal.

11.4.2. A auséncia de obrigatoriedade do consumo

Alias, a lei ndo impde a obrigatoriedade da fruicdao dos servicos judiciarios
estatais. Se assim o determinasse, incidiria uma taxa e haveria a possiblidade
de cobranca nao apenas pela efetiva fruicao, mas também pela simples dispo-
nibilidade do servico.

11.4.3.  Adeterminacdo do valor por meio de lei

Nem cabe alegar que o proprio valor das custas e emolumentos é fixado
por lei. A forma de determinacdo do valor a ser desembolsado pelas partes nao
afeta a sua natureza juridica.

Suponha-se, por exemplo, que o valor das custas e emolumentos das ativi-
dades judicidrias estatais nao precisasse ser fixado por lei. Seria estabelecido
por um ato unilateral da autoridade envolvida. Isso nao alteraria a sua natureza
juridica. Continuaria a se configurar uma despesa relacionada com a invocacao
pelo sujeito da tutela jurisdicional.

A fixacao do valor das custas e emolumentos por lei resulta de uma garantia
em favor dos jurisdicionados. Tal garantia nao se faz necessaria no ambito das
arbitragens.

12. Os REFLEXOS SOBRE O DIREITO ADMINISTRATIVO

A longa exposicao anterior destinou-se a fornecer os necessarios funda-
mentos para identificar o regime juridico aplicavel aos tramites de indicacao de
arbitros e camaras de arbitragem, nas hipoteses em que a solucao for praticada
pela Administracao Publica.
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12.1. Aexigéncia da licitagdo prévia & contratacdo administrativa

O reconhecimento da existéncia de um contrato entre a parte e a Cama-
ra Arbitral ou entre a parte e o arbitro propiciaria, no direito brasileiro, uma
disputa sobre a incidéncia da regra do art. 37, XXI, da CF/1988 em vista da
Administracdao Publica.

12.1.1.  Aregra geral da licitacdo prévia ao contrato da Administra¢do

Ali estd previsto que toda contratacao promovida pela Administracao Publi-
ca deve ser precedida de licitaco.

Como decorréncia, ter-se-ia de promover licitacao para a escolha da Ca-
mara Arbitral a ser prevista na convencao ou do arbitro a ser indicado pela
Administracao, quando tal se fizesse necessario.

12.1.2.  Atese da inexigibilidade de licitacdo

Essa situacao conduziu alguns a defender a configuracao de “inexigibili-
dade de licitacao” em tais hipoteses. Tal concepcdo acabou influenciando o
proprio Regulamento da Lei de Portos (Lei 12.815/2015). O § 3.° do art. 7.°
do Dec. 8.465/2015 determinou que “A escolha de drbitro ou de instituicao
arbitral sera considerada contratacao direta por inexigibilidade de licitacao,
devendo ser observadas as normas pertinentes”.*®

12.1.3.  Aauséncia de previsdo legal sobre o tema

Nenhum dispositivo legal determina que o vinculo juridico entre a Admi-
nistracao e os arbitros configura um contrato. A previsao de que a indicacao do
arbitro seja “considerada contratacao direta”, contemplada no Dec. 8.465/2015,
nao consiste na explicitacao de uma regra legal. Trata-se de uma tentativa de
solucionar uma dificuldade pratica, promovendo a extensao de institutos co-
nhecidos para solucionar controvérsias até entao nunca enfrentadas.

Essa solucao deve ser interpretada com grande cautela. Assim se passa por-
que a tese da inexigibilidade de licitacao alicerca-se em pressupostos inconsis-
tentes. E conduz a dificuldades praticas insuperaveis.

38. Algumas consideracdes podem ser encontradas em PEREIRA, Cesar. Arbitragem no
setor portudrio: o Dec. 8.465 e sua aplicacdo pratica. In: PEREIRA, Cesar; SCHWIND,
Rafael Wallbach (org.). Direito portudrio brasileiro. Sao Paulo: Marcial Pons, 2015.
p. 584-585.
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E necessdrio examinar a questdo com mais profundidade, para identificar as
caracteristicas diferenciadas do relacionamento juridico entre partes e institui-
coes encarregadas da atividade de arbitragem.

12.2. A ndo incidéncia do art. 37, XXI, da CF/1988

Somente estao sujeitas a regra da licitacao obrigatoria as relacoes juridicas
de natureza contratual.

12.2.1. Adeterminagdo do art. 37, XXI, da CF/1988

Em vista dos contratos da Administracao Publica, incide a determinacéo
genérica do art. 37, XXI, da CF/1988, cuja redacao é a seguinte:

“(...) ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, com-
pras e alienacoes serdao contratados mediante processo de licitacao publica que
assegure igualdade de condicoes a todos os concorrentes, com clausulas que
estabelecam obrigacoes de pagamento, mantidas as condicoes efetivas da pro-
posta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacao
técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes”.

12.2.2. Alimitacdo da exigéncia de licitacdo prévia

O dispositivo constitucional referido determina a obrigatoriedade da lici-
tacdo prévia as contratacoes promovidas pela Administracao Publica. Nao ha
duvida quanto a isso, inclusive porque o dispositivo constitucional é claro ao
aludir a “serdo contratados”.

Portanto, um pressuposto inafastavel para a aplicacao do dispositivo é a
configuracao de contratacio administrativa. Nao se prevé licitacao para as hi-
poteses em que o relacionamento juridico da Administracao Publica com um
terceiro ndo configurar um contrato.

12.2.3. A auséncia de contratacdo do darbitro pela Administra¢do

A arbitragem ndo é um contrato entre as partes litigantes e os arbitros (e a
camara de arbitragem), o que conduz a auséncia de submissao da escolha do
arbitro a disciplina do dispositivo constitucional acima indicado.

Como longamente demonstrado acima, a relacao juridica entre Adminis-
tracdo e arbitro e camara de arbitragem nao se enquadra na figura do contrato.
Nao ha relacionamento contratual em tal hipotese.

12.3. Aauséncia de aplica¢do da Lei 8.666

Como decorréncia, o relacionamento em questao nao se submete a discipli-
na da Lei 8.666.
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12.3.1. 0 émbito de abrangéncia do diploma

O art. 1.° determina o ambito de abrangéncia do referido diploma, estabe-
lecendo a seguinte regra:

“Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitacoes e contratos administra-
tivos pertinentes a obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alie-
nacoes e locacoes no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios”.

Portanto, somente incidem os dispositivos pertinentes aos casos em que exis-
tirem contratos pactuados pela Administracao. Nao havendo contrata¢do admi-
nistrativa, nao se aplica o dispositivo. Também nao incide a exigéncia de licitacao.

12.3.2. O despropdsito da ideia de licitacdo

A absoluta incompatibilidade entre a indicacao de arbitros e o procedi-
mento licitatorio é reconhecida de modo genérico. Ninguém ousaria imaginar
possivel um potencial candidato a arbitro ser selecionado mediante um proce-
dimento fundado em critérios objetivos (tal como o menor preco ou a maior
qualidade técnica).

A licitacao ¢ um mecanismo juridico destinado a selecionar a proposta de
contratacao mais vantajosa para a Administracao Publica. Como a arbitragem
nao se constitui num contrato, é inviavel cogitar de promover licitacao para
instaurar uma arbitragem — ou para escolher arbitros ou camaras de arbitragem.

12.3.3. O descabimento da inexigibilidade de licitacdo

E verdade que, tal como jd acima apontado, tem-se adotado uma tese sim-
plista para resolver questdes praticas. A solucao preconizada é a configuracao
de inexigibilidade de licitacdo. Esse entendimento legitima a auséncia de lici-
tacdo, mas nao resolve os problemas existentes.

Ha um pressuposto inafastavel para a aplicacao do instituto da inexigibi-
lidade da licitacdo. Trata-se da existéncia de um contrato e a submissio do
relacionamento entre as partes ao regime da Lei 8.666.%°

39. Lembre-se que mesmo os ditos “contratos privados da Administracdo” submetem-
se as normas gerais da Lei 8.606. Assim esta previsto no art. 62, § 3.% “Aplica-se o
disposto nos arts. 55 e 58 a 61 desta Lei e demais normas gerais, no que couber: I —
aos contratos de seguro, de financiamento, de locacdo em que o Poder Publico seja
locatario, e aos demais cujo conteudo seja regido, predominantemente, por norma de
direito privado; Il — aos contratos em que a Administracéo for parte como usudria de
servico publico.”
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Se ndo existir contrato e nao houver a incidéncia da Lei 8.666/1993, sera
juridicamente impossivel submeter uma situacao prdtica ao regime da inexigi-
bilidade de licitacio.

Ou seja, aplicar a inexigibilidade da licitacao nao resolve os problemas
juridicos porque implica o reconhecimento de que os arbitros e a camara de
arbitragem sao contratados pela Administracao Publica. Exige a aplicacado
do procedimento especifico da inexigibilidade de licitacdo, o que envolve
inclusive a determinacao da “remuneracao” devida ao particular contrata-
do. Acarreta a necessidade de aplicar todo o regime da Lei 8.666/1993 (ou,
quando menos, as normas gerais) ao relacionamento entre as partes e os
arbitros.

Esse regime juridico nao se conforma com a arbitragem, pela pura e simples
razao de que nao existe um contrato entre os arbitros (e a camara arbitral) e as
partes litigantes. Quando a Administracao Publica é parte na arbitragem, nao
surge um contrato entre ela e os arbitros ou entre ela e a camara arbitral.

12.4. Ainviabilidade de competicdo e a notoria especializa¢do

Outro argumento utilizado para defender a aplicacao da inexigibilidade de
licitacao é o reconhecimento de que é inviavel a competicao para indicacao
do arbitro, cuja atuacdo envolve uma notdria especializacdo. Esse argumento
também reflete uma confusio entre questoes juridicas distintas.

12.4.1. A notdria especializacdo e a Lei 8.666/1993

A notoria especializacdo foi eleita pela Lei 8.666/1993 como um dos crité-
rios para escolha do particular a ser contratado, nas hipoteses de inexigibilida-
de de licitacao. Assim estd previsto no art. 25, Il e § 1.°, do referido Diploma.

Dai nao se segue, no entanto, que toda e qualquer situacao de notoria es-
pecializacdo conduza a incidéncia dos dispositivos referidos. Ha hipoteses em
que a Administracao estabelece relacionamento com um sujeito dotado de no-
toria especializacao. Mas dai nao se segue que incida, de modo necessdrio, a
regra do art. 25,11 e § 1.°, da Lei 8.666/1993.

Basta um exemplo simples para o raciocinio ser compreendido. A Adminis-
tracao pode pactuar convénios e ajustes com sujeitos privados. Algum desses
sujeitos pode contar em seus quadros com individuos de notodria especiali-
zacdo, o que se constitui em fundamento para a escolha de estabelecimento
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do vinculo.” A hipotese ndo sera submetida, no entanto, ao art. 25 da Lei de
Licitacoes. E nao o sera porque convénio nao se confunde com contrato. E o
art. 25 apenas se aplica as hipoteses de contratos. Portanto, a notoria espe-
cializacao pode existir e ser relevante, sem que a sua consideracao conduza a
incidéncia das normas sobre inexigibilidade de licitacao.

Dito de outro modo, a notdria especializacao é um atributo pessoal e di-
ferenciado de alguns individuos. Esses sujeitos podem estabelecer vinculos
com a Administracao. Mas esse atributo do sujeito privado pode ser reputado
como relevante pela Administracdo nao apenas na hipotese do art. 25 da Lei
de Licitacoes.

12.4.2.  Aquestdo da inviabilidade de competicdo

Consideracoes similares podem ser adotadas relativamente a inviabilidade
de competicao. Como se sabe, o art. 25 da Lei 8.666/1993 estabelece que a ine-
xigibilidade de licitacao se configura nos casos de inviabilidade de competicao.
Nizo existe uma definicao legal do conceito, mas apenas um elenco exemplifi-
cativo dos casos em que se verifica — tal como se encontra nos trés incisos do
mesmo art. 25.

E correto afirmar que nio serd realizada a licitacdo para a contratacdo ad-
ministrativa nos casos em que for inviavel a competicao. Mas isso nao significa
que a inviabilidade de competicdo exista apenas a proposito de contratacdo
administrativa.

A inviabilidade de competicdo se configura em diversas hipoteses. O art. 25
trata do tema relativamente aos casos de contratacio administrativa. Mas ha
outros tipos de relacionamento juridico estabelecidos pela Administracao. Em
tais casos, também pode haver inviabilidade de competicao.

40. Apenas por cautela, afaste-se o improcedente argumento de que a notoria especia-
lizacdo do sujeito vinculado a uma empresa ¢ juridicamente distinta da notdria es-
pecializacdo do individuo contratado diretamente pela Administracdo. A situacéo é
idéntica e o art. 13, § 3.°, da Lei 8.666/1993 determina que “A empresa de prestacao
de servicos técnicos especializados que apresente relacio de integrantes de seu corpo
técnico em procedimento licitatério ou como elemento de justificacao de dispensa
ou inexigibilidade de licitacdo, ficara obrigada a garantir que os referidos integrantes
realizem pessoal e diretamente os servicos objeto do contrato”. Quando a notdria
especializacio for relevante para a Administracéo, sera irrelevante se o titular dessa
especializacio for a propria pessoa fisica ou a pessoa juridica a que tal pessoa fisica se
vincular.
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Poder-se-ia utilizar o mesmo exemplo do convénio. Se a Administracao de-
liberar realizar um convénio e existir um unico sujeito em condicoes de parti-
cipar, havera inviabilidade de competicao — sem que se configure uma hipotese
de inexigibilidade de licitacao.

12.4.3.  Sintese:a confus@o a ser superada

A nao configuracao da arbitragem como um contrato conduz a imperti-
néncia das regras da Lei 8.666/1993 atinentes a licitacdo. Também conduz a
inaplicabilidade dos conceitos fundamentais relativos a contratacao direta.

Nao estao presentes os requisitos para uma licitacao nas hipdteses de esco-
lha de drbitros e camara de arbitragem. Mas isso nao decorre da subsuncao do
caso ao art. 25 da Lei 8.666/1993. A razao fundamental para nao ser aplicada a
licitacao consiste em que a arbitragem ndo é um contrato e os arbitros nao sao
contratados pela Administracao Publica.

12.5. Ainda a demonstracdo do despropdsito da solucdo

Apenas por cautela, cabe apontar os resultados desastrosos que a tese da
inexigibilidade de licitacao acarretaria.

12.5.1.  Aexisténcia de contratacdo administrativa

A inexigibilidade de licitacdo conduz apenas a auséncia de licitacao, nao
ao afastamento de uma contratacdo administrativa. Aplicando-se o art. 25 da
Lei 8.666/1993, continuaria a incidir todo o regime juridico proprio previsto
naquele diploma.

12.5.2.  Aexigéncia da contratacdo formal e por escrito

Como decorréncia, caberia a formalizacao por escrito da “contratacao”,
com determinacao explicita do prazo de vigéncia, das obrigacoes do “contrata-
do”, do preco e das condicoes de pagamento, e assim por diante.

Entao, o “arbitro” seria um sujeito vinculado a Administracao Publica se-
gundo o relacionamento juridico correspondente. A auséncia de licitacdo seria
apenas um detalhe formal. O resultado, como é evidente, seria a instauracao de
um vinculo juridico incompativel com a propria funcao de arbitro.

12.5.3.  Ainda a questdo do preco

Frise-se que o contrato teria de contemplar o “preco” a ser pago ao arbi-
tro “contratado” pela Administracdo. Essa solucdo conduziria a um impasse
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invencivel relativamente a situacao dos demais drbitros. Nao ha solucdo para
justificar contratualmente o pagamento a cargo da Administracao relativamen-
te ao arbitro indicado pela outra parte e ao terceiro arbitro indicado de comum
acordo entre os arbitros. Quanto a isso, nio existiria contrato, nem haveria
fundamento para pagamento de importancia alguma.

Mas o ponto evidente ¢ 0 mesmo: nenhum dos drbitros, nem mesmo aquele
indicado pela Administracao, vincula-se a ela por um contrato de prestacao de
Servigos.

12.5.4.  Sintese: o problema essencial

O problema essencial, portanto, nao ¢é a dificuldade de realizar uma licita-
¢do para indicar um arbitro. Essa dificuldade é uma decorréncia, um reflexo da
auséncia de vinculo contratual entre a Administracdo e o(s) arbitro(s).

12.6. A questdo da cdmara arbitral: a inviabilidade da solugdo

Nem seria cabivel tentar solucionar a dificuldade mencionada por meio da
utilizacao da camara de arbitragem.

12.6.1. Atentativa de solucdo

Alguém poderia supor que as dificuldades antes apontadas poderiam ser
superadas por meio da “contratacao” de uma camara arbitral. Segundo esse en-
foque, nao haveria necessidade de estabelecer qualquer relacionamento entre
a Administracao e o arbitro. Bastaria pactuar um vinculo com a camara arbi-
tral, que seria contratada para prestar “servicos de arbitragem”. Essa solucao é
igualmente inadequada, afigurando-se como uma tentativa de encontrar uma
solucdo formal para tentar acomodar a situacdo a um regime juridico com ela
incompativel.

12.6.2. A permanéncia dos problemas

Todos os problemas essenciais permanecem existindo, na hipotese de uma
“contratacao” com a camara de arbitragem. Em primeiro lugar, o vinculo juri-
dico é estabelecido em igualdade de condicdes entre a camara e as duas partes.
Em segundo lugar, a camara nao se obriga a prestar servico algum as partes.
Em terceiro lugar, a camara nao recebe o pagamento de um preco. Em quarto
lugar, a camara nao se subordina a qualquer prerrogativa ou poder juridico
contratual da Administracdo. Em quinto lugar, a camara nem mesmo se obriga
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a “fornecer arbitros”. Em sexto lugar, ha um vinculo juridico direto entre os
arbitros e as partes, que é insuprimivel.

Como visto, a Camara é um instrumento de apoio para o desempenho da
funcao de arbitragem. Nao desempenha em nome proprio nenhuma atividade
de resolucio do litigio. A arbitragem é a atuacao fundamental e principal, que
¢ desenvolvida em nome proprio e diretamente pelos drbitros.

12.7. O descabimento da solug¢do do convénio

Diante do cendrio acima, ha sugestoes de adocao da figura do convenio.

12.7.1. Afigura do convénio

O convénio consiste num acordo de vontades de que participa a Adminis-
tracdo, por meio do qual se obriga a conjugar esforcos e/ou recursos com outro
sujeito, visando atingir um resultado de interesse comum.

Uma das caracteristicas essenciais do convénio reside na vedacao a apro-
priacdo pela parte conveniada de qualquer riqueza ou beneficio em virtude
da execucdo das prestacdes. No convénio, ha uma atuacdo de interesse co-
mum que é desenvolvida ou custeada por uma pluralidade de sujeitos, sem que
qualquer um deles incorpore qualquer beneficio dai decorrente. Assim, por
exemplo, o Estado pode pactuar um convénio com uma instituicao privada de
assisténcia a portadores de certa moléstia. A Administracao pode repassar va-
lores para essa instituicao. Mas é absolutamente vedado que tais valores sejam
incorporados, mesmo que parcialmente, ao patrimonio da instituicao.

12.7.2. O descabimento do convénio

Nao ¢ viavel submeter as atividades de arbitragem a convénio porque tanto
o arbitro como a camara de arbitragem apropriam-se de valores para seus pro-
prios fins e interesses. Isso nao é ilegitimo nem antijuridico: apenas é incom-
pativel com um convénio.

Mas esse é apenas o obstaculo mais evidente. Ha outros impedimentos re-
levantes. A atuacao do arbitro ou da camara de arbitragem nao envolvem uma
“associacdo”, nem uma “comunhao” de atividades com a Administracao, que é
parte no litigio. A camara de arbitragem e o drbitro atuam com total indepen-
déncia, sem se preocupar com as finalidades cogitadas pela Administracao. A
arbitragem tem por objeto o julgamento do litigio, sem que isso envolva uma
atuacao concertada entre o sujeito titular da funcao decisoria e a parte no litigio.
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Ou seja, o convénio promovido pela Administracao Publica nao fornece
solucao nem mesmo para o relacionamento isonémico entre o arbitro e a outra
parte. Se ha convénio entre a Administracao e a camara, qual ¢ a situacao juri-
dica da outra parte? Nao ha resposta para essa indagacao.

12.7.3. Ainda o problema da licita¢do

Em rigor, a utilizacao do convénio é mais uma manifestacao das distorcoes
produzidas pela compulsio pela licitacao. Supondo-se que seria obrigatorio
realizar licitacdao, reputa-se que a solucao para evitd-la seria simular a exis-
téncia de um convénio. O resultado é lamentavel do ponto de vista pratico,
criando vulnerabilidade para os proprios envolvidos e propiciando riscos sig-
nificativos de solucdes inadequadas.

12.7.4. Avalidade de convénios pactuados

Até pode existir um efetivo convénio para incentivar e dar respaldo a so-
lucoes arbitrais. Mas a atuacdo de uma instituicio como camara arbitral nao
configura um convénio, sob o prisma juridico. Ou seja, o desempenho de ati-
vidades de suporte a uma arbitragem nao é um convénio entre a instituicao e
a parte, inclusive nos casos em que essa parte integra a Administracao Publica.

Isso nao significa imputar algum defeito juridico a tais “convénios”. Negar
a configuracdo de convénio ndo equivale a afirmar a invalidade das escolhas
da Administracdo. E perfeitamente valido que a Administragdo escolha certa
instituicao para o desempenho das funcoes de camara arbitral, desde que pre-
sentes os requisitos para tanto. Como visto, nao se configura nem contrato,
nem convénio. Trata-se de uma escolha administrativa, que deve ser fundada
em motivos adequados. Denominar a escolha de “convénio” ¢é irrelevante, se
estiverem presentes os requisitos necessarios.

Para ser ainda mais direto: a escolha pela Administracdo de uma certa ins-
tituicao para atuar como camara arbitral nao depende de licitacao. Mas essa
desnecessidade decorre nao da configuracdo de um convénio. Resulta da au-
séncia de configuracao de um ato bilateral (contrato ou convénio) entre a Ad-
ministracao e a referida instituicao. O tunico defeito na situacio examinada
consiste em afirmar a existéncia de um convénio em hipoteses em que nao se
encontram presentes os requisitos correspondentes.

12.8. O desastre do credenciamento

Outra solucao que também nao pode ser adotada ¢ a do credenciamento.
Alias, o credenciamento pode gerar efeitos muito mais desastrosos do que as
solucdes antes examinadas.
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12.8.1. Afigura do credenciamento

O credenciamento consiste num ato administrativo unilateral por meio do
qual a Administracao estabelece requisitos de habilitacao de potenciais inte-
ressados em contratar com ela, promovendo contratacoes sucessivas, de modo
indistinto, com os diversos credenciados.

12.8.2. O tratamento isonémico para todos os credenciados

Em termos praticos, o credenciamento resulta numa situacao de auséncia
de diferenciacao entre os diversos credenciados. Todos os que preencherem os
requisitos de credenciamento devem ser tratados de modo isonomico, inclusi-
ve para o efeito de serem contratados em condicoes razoavelmente aleatorias.

12.8.3. O credenciamento de drbitros

Ainda em termos praticos, o credenciamento de drbitros e de camaras de ar-
bitragem se traduziria numa espécie de “banco de dados” contendo nomes de
sujeitos distintos. Em cada situacao concreta, haveria a escolha de um desses
nomes — presumindo-se que todos os que se encontram credenciados dispoem
de condicoes de idéntica performance.

12.8.4. O problema enfrentado

O problema produzido pela adocao do credenciamento é a auséncia de pos-
sibilidade de selecdo fundada em critérios especificos, especialmente a avalia-
cdo fundada em razoes diferenciadas. Ha o enorme risco de admissao de cre-
denciamento a sujeitos que dispoem de documentos de habilitacao exigidos,
mas que nao se encontram em condicoes de desempenho satisfatorio.

12.8.5. Ainda o problema da existéncia de contrato

Ressalte-se que o credenciamento também é uma solucao descabida porque
se destina a resolver questoes de natureza contratual. Portanto, propicia re-
sultados inadequados em vista da arbitragem. No credenciamento, nao existe
licitacao, mas ha contrato com a Administracido Publica.

12.8.6. Ainda e sempre o problema da licita¢do

Também a solucao do credenciamento é uma pratica orientada a evitar dis-
putas relativamente a licitacoes. Trata-se de um meio para evitar o questio-
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namento quanto a escolha de sujeitos determinados para o desempenho de
funcoes para a Administracao Publica.

12.9. Asolucdo juridica adequada

A adocao dos postulados juridicos corretos permite atingir a solucao mais
satisfatoria e eficiente.

12.9.1. 0 postulado juridico fundamental

Hé um postulado fundamental, que permite superar todas as dificuldades
apontadas na via administrativa. Trata-se da admissao de que a arbitragem tra-
duz o desempenho de funcao jurisdicional.

12.9.2. Ainda a auséncia de contrata¢do administrativa

Por isso, a arbitragem nao produz um vinculo de natureza contratual entre
a Administracao e a camara de arbitragem e os arbitros. Trata-se de uma rela-
cdo de natureza institucional.

12.9.3. Aescolha do drbitro e da cdmara de arbitragem

A escolha do drbitro e da camara de arbitragem envolve um ato adminis-
trativo unilateral, que é praticado no exercicio de competéncia discricionaria.
Nada impede que essa escolha, inclusive da instituicao arbitral, seja realizada
consensualmente com o particular. Isso nao implica o surgimento de um con-
trato, na acepc¢ao da Lei 8.666. A autonomia inerente a configuracao da arbi-
tragem permite que Administracdo e particular estruturem diferentes solucoes
para disciplinar o procedimento.*

12.9.4. A ndo aplicabilidade de licitagcdo

O ato nao pode ser precedido de licitacao porque esse instituto é reservado
para hipodteses contratuais, em que o vinculo juridico é produzido por acordo
de vontades, que determina a disciplina juridica aplicavel.

41. Anote-se que a arbitragem envolvendo a Administracdo Publica, quando conduzida pela
1CC (International Chamber of Commerce) é subordinada a regras peculiares. A partir de
2012, a ICC passou a ter competéncia para indicar diretamente, de modo discricionario,
o darbitro tinico ou o presidente do tribunal arbitral em tais casos. Segundo o art. 13(4)
das Regras da ICC de 2012, “A Corte pode também apontar diretamente para atuar
como arbitro qualquer pessoa que lhe pareca adequada quando (a) uma ou mais das
partes for um Estado ou reclamar a condicido de entidade estatal” (original em inglés).
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12.9.5. Apluralidade de alternativas

Existe uma pluralidade de alternativas para a Administracao (e para qual-
quer sujeito privado) relativamente a indicacao de arbitros e de camaras de
arbitragem. Dai nédo se segue a obrigatoriedade de licitacao. Insista-se em que
a licitacao somente é cabivel nos casos em que ha contratacdes. Quando existe
uma decisao a ser adotada de modo unilateral, por ato proprio da Administra-
¢o, a pluralidade de alternativas nao impoe a realizacdo de licitacao.

12.9.6. Aescolha orientada a produzir o resultado mais satisfatorio

Tal como se passa com todas as decisoes administrativas realizadas no exer-
cicio de competéncia discricionaria, a escolha do sujeito a ser indicado como
arbitro e da instituicao para atuar como camara arbitral devem ser orientadas
por uma avaliacao da realidade concreta. Isso se destina a produzir a escolha
mais satisfatoria e que possa atingir o melhor resultado possivel.

Em termos concretos, é indispensavel verificar se os sujeitos sao dotados de
respeitabilidade e conhecimento, inclusive a notoéria especializacao. Também
é indispensavel examinar o universo de pessoas potencialmente indicéaveis,
identificando a presenca dos requisitos pertinentes ao exercicio adequado da
funcao a ser exercitada.

12.9.7. Avedacgdo a “convites”e “chamadas”

A escolha de arbitros e camaras de arbitragem nao comporta solucoes de
natureza restritiva, que impliquem algum tipo de violacdo a indispensavel si-
tuacdo de imparcialidade.

Por isso, nao se admite que a Administracdo promova solucoes de “chama-
mento publico” ou de “convites”, especialmente quando contemplarem algum
tipo de definicao de futura atuacao dos potenciais interessados. Seria um des-
proposito, por exemplo, submeter a escolha da camara de arbitragem a um
procedimento seletivo, fundado em proposta de valores da remuneracio a ser
exigida.

Isso conduziria a escolha da camara que praticasse os precos mais redu-
zidos. Ocorre que as camaras de arbitragem e os arbitros nao podem ser se-
lecionados apenas segundo o critério econdomico. O critério de selecao deve
ser o melhor desempenho das atividades jurisdicionais e a observancia das
exigeéncias do devido processo legal, do contraditério e da imparcialidade de
julgamento.
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12.9.8. Ainda a notoria especializagdo

A escolha da Administracao somente sera valida quando evidenciar, na sua
motivacao, a qualificacao dos sujeitos indicados para o desempenho adequado
e satisfatorio das funcdes jurisdicionais envolvidas. Isso compreende inclusive
a notoria especializacdo. Somente pode ser indicado para arbitro o sujeito que
seja titular de conhecimento e experiéncia diferenciados, que o qualifiquem
para assumir uma funcao assim relevante.

Mais do que uma notoria especializacao genérica, ¢ indispensavel o conhe-
cimento especifico da drea em que o litigio se verifica. Justamente por isso, a
natureza e as caracteristicas do litigio impdem limites a autonomia de esco-
lha da Administracao. Incumbe-lhe selecionar, dentre os sujeitos dotados de
atributos diferenciados de conhecimento e experiéncia, aquele que se afigurar
como o mais qualificado para a funcao de arbitro.

12.9.9. Os demais requisitos necessdrios

Acresce que nao basta apenas a notoria especializacao do sujeito escolhido.
E indispensdvel verificar outros atributos e eventuais impedimentos. A Admi-
nistracao tem o dever de tomar em vista a reputacao do sujeito — tanto quanto
da camara arbitral escolhida. Isso envolve avaliar a opiniao prevalente no setor
especializado, a identificacao de eventuais impedimentos ou de fatores que
possam desaconselhar a indicacéo.

12.9.10. Ainda a escolha discriciondria motivada

Mas a escolha do nome do drbitro e da camara arbitral a serem indicados
refletira uma decisdo administrativa de natureza discriciondria. Existird uma
margem de autonomia da autoridade competente, que deverd atuar visando
produzir a solucao mais satisfatoria para os interesses publicos. Cabera moti-
var adequadamente a escolha. E nunca cabera questionar a validade da decisao
sob o fundamento de que existia uma pluralidade de sujeitos em condicdes de
igualdade a serem indicados.

A pluralidade de potenciais indicados nao é um motivo de invalidade da
escolha. A escolha de um tinico, dentre os potenciais sujeitos aptos a satisfazer
as necessidades em questao, ¢ uma necessidade inafastavel. O problema reside
na escolha arbitraria, ndo motivada ou incompativel com os pressupostos exis-
tentes ou com as finalidades buscadas.

Justen FitHo, Marcal. Administracdo Publica e arbitragem: o vinculo com a Camara de Arbitragem e os arbitros.
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 1. ano 1. p. 103-150. So Paulo: Ed. RT, abr.-jun. 2016.

147



148

Revista BRrASILEIRA DA ADvocAciA 2016 © RBA 1

12.10. Adissociag¢@o entre o procedimento prévio e a arbitragem

Ha ainda outro ponto, que se relaciona a validade da arbitragem indepen-
dentemente de questdes relacionadas ao tramite interno adotado pela Admi-
nistracdo relativamente a indicacao do arbitro ou da instituicao de arbitragem.

12.10.1. As questoes internas a Administra¢éo

As regras administrativas pertinentes a escolha do arbitro e da instituicao
arbitral devem ser observadas pela Administracdo. Dai ndo se segue, no entan-
to, que eventual infracdo imputavel a ela de modo isolado implique a invalida-
de da arbitragem propriamente dita.

12.10.2. Ainda a relevancia da auséncia do vinculo contratual

A nao configuracao de vinculo contratual entre os arbitros e a camara ar-
bitral e a Administracao implica a dissociacao entre o procedimento decisorio
adotado e a atuacao do painel arbitral.

12.10.3. Aexigéncia dos requisitos objetivos

Exige-se a presenca dos requisitos objetivos indispensaveis a assuncao da
condicao de arbitro. Estando eles presentes, nao cabe questionar o cumpri-
mento pela Administracao de requisitos proprios no desenvolvimento de sua
atividade interna.

12.10.4. Avinculagdo pela escolha exteriorizada

Portanto, a Administracao se vincula pelos efeitos da escolha realizada,
quer quanto ao arbitro, quer quanto a camara arbitral. A arbitragem se instau-
ra e se desenvolve sem vinculo de dependéncia quanto ao preenchimento de
requisitos internos 2 Administracdo na formacao dessa vontade.

12.10.5. Avedacdo @ “carta na manga”

Ou seja, nao se pode admitir que a Administracao mantenha uma espécie
de “carta na manga” para pleitear a invalidade da arbitragem que porventu-
ra nao lhe seja favoravel. Cabe-lhe observar todos os procedimentos necessa-
rios ao exercicio dos atos necessdrios a implantacao da arbitragem. Seria um
desproposito admitir que a Administracdo poderia aguardar o desenlace da
arbitragem e, verificando eventual insucesso, opor-se a validade da decisao
invocando defeito da propria conduta.
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13. ConcLusAo

A arbitragem ¢ um instituto dotado de elevadas virtudes e que pode propi-
ciar o aperfeicoamento dos processos de composicao de litigios envolvendo a
Administracao Publica. Isso produzira reflexos sobre o conjunto das atividades
administrativas. E uma solucio cuja implementacio é desejdvel e deve merecer
incentivo generalizado.

E inquestiondvel, no entanto, que a operacionalizacdo concreta da arbi-
tragem propoe desafios de diversa ordem. Alguns deles se relacionam com a
confluéncia de conhecimentos e regimes juridicos distintos. Isso exige uma
superacao dos limites das praticas reiteradas. Demanda, de modo especial, a
compreensdo de que as solucdes usualmente praticadas nao sao necessaria-
mente compativeis com as inovacoes introduzidas.

A controvérsia examinada demonstra a dimensao despropositada que a licita-
¢ao adquiriu em nosso sistema juridico. Até parece que “administrar é realizar li-
citacdes”. E mais do que tempo de aperfeicoar as nossas praticas administrativas.
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Resumo: Neste artigo argumento que o Judiciario
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a jurisdicdo com base em presuncdes nao legais,
baseadas ou em formulagées doutrinarias ou
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ABSTRACT: | argue that judges often performance
the jurisdiction avoidance by accepting non-
legal presumptions, which derive from scholars'
ideas or are based on assumptions about a
person (block presumptions). Therefore, these
block presumptions prevent the decisor's
cognition especially in cases figured by
individuals against the Public Budgeting. In
these cases, both of these presumptions are
largely used: presumption that the budget
must be preserved, and presumption that
all postulant against Public Budgeting is a
potential budget risk. ldeologically, the judge
puts herself in the front to defend the public
budget against the individuals. Hence, the judge
endangers the fair provision of jurisdiction.
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INTRODUCAO

O presente artigo se presta a oferecer uma trilha de pesquisa que pode ser-
vir tanto aos dedicados ao estudo do processo civil como aos estudiosos do
direito administrativo. A proposta é verificar como o Judicidario muitas vezes se
esquiva de prestar efetivamente a jurisdicéo decidindo a lide nao com base nos
elementos cognitivos produzidos no processo, mas com apoio em presuncoes
nao legais, baseadas ou em formulacdes doutrindrias ou, entao, meramente em
preconceitos positivos ou negativos em relacao a uma das partes. Este sistema,
que se torna mais frequente quanto mais o juiz se vé sobrecarregado por cres-
cente numero e complexidade de processos a decidir e, de outro lado, pressio-
nado por prazos e metas, poe em risco a propria ideia de jurisdicao.

Duas foram as provocacdes que me levaram a escrever este artigo: a per-
cepcdo de um crescente alinhamento automatico do Judiciario, em diferentes
jurisdicoes, com o poder politico e com a Fazenda Publica. De outro, alguns
achados de pesquisa obtidos no Grupo de Pesquisa sobre o Controle da Admi-
nistracdo Publica (GPCAP) da Universidade de Sdo Paulo. Nio se trata de um
artigo empirico ou apoiado em pesquisas quantitativas, embora alguns exem-
plos praticos sejam usados para ilustrar a tese. Busco aqui apresentar uma tese
e suas premissas teoricas. Essa trilha podera ser desenvolvida em pesquisas
futuras e em propostas de aperfeicoamento da atividade jurisdicional.

Uma ultima ressalva merece ser feita. Embora o foco principal deste artigo
seja a jurisdicao judiciaria, as linhas aqui postas podem facilmente servir para
a jurisdicdo arbitral, administrativa ou de contas. Claro que com as devidas
modulacdes.

1. SITUACAO DO PROBLEMA

Embora haja uma miriade de definicoes acerca do conceito, podemos en-
tender a jurisdicdo como o poder atribuido a alguém (singularmente ou em
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colegiado) para decidir um conflito emitindo uma decisao com acatamento
obrigatorio pelas partes envolvidas.! A conferéncia deste poder pode se dar
por forca de lei (competéncia prevista ex vi lege, como acontece na jurisdicao
judicial) ou por forca de convencao vinculante (como ocorre na jurisdicao
arbitral).

O conlflito submetido a jurisdicao pode decorrer de uma relacdo juridica (a
lide tradicional, onde uma parte resiste a pretensao da outra que com ela se
relaciona) ou advir da sujeicao geral a um poder de conferéncia da conformi-
dade de uma conduta aos parametros legais (como ocorre na atuacao de uma
Corte de Contas ou de um Tribunal de Defesa da Concorréncia, que exercem
jurisdicao administrativa nao terminativa, porquanto sindicavel num regime
de jurisdicao una).

Assim, constituem pressupostos da atividade jurisdicional, entre outros, a
equidistancia daquele incumbido de decidir o conflito (doravante chamado de
decisor), a paridade de armas entre os contendedores e a isencao do decisor em
relacdo as teses ou posicdes portadas por cada uma das partes.? Para decidir o
conflito, o decisor procede a uma série de mediacoes, interpretando o que lhe é
trazido para ao final, elegendo um critério apoiado no direito, emitir a decisao
que, se nao extingue, ao menos dirime o conflito.

Estes pressupostos sao desafiados quando se dissemina, no aparato jurisdi-
cional, o recurso a presuncdes, seja para interpretar os fatos e razdes trazidos
pelas partes, seja para fundamentar a decisao dirimidora do conflito. As pre-
suncoes podem decorrer da lei (presuncdes legais) ou advir de formulacoes
doutrinarias ou jurisprudenciais (que, para facilitar, chamarei doravante de
presuncoes jurisdicionais), com ou sem suficiente substrato racional a lhes
respaldar.

Como vetor para superar impasses processuais ou permitir colmatar lacu-
nas juridicas ou probatorias (fato de prova impossivel), a presuncao pode ser

1. “O ato de julgar é o ponto terminal de um processo de compreensao que se desenrola
como interpretacao / aplicacdo do direito e culmina na afirmacéo de uma decisao em
relacdo a uma lide, decisdo que encontra fundamento na ética da legalidade” (Grau,
Eros Roberto. O direito e o direito pressuposto. 8. ed., rev. e ampl. Sao Paulo: Malheiros,
2011. p. 289).

2. Esta isencdo a priori é conseguida ou pela aleatoriedade de designacdo do decisor
(como ocorre com o juiz natural na jurisdicdo judicidria), ou pela oportunidade de
amplo escrutinio e impugnacido do designado pelas partes (como tem lugar, em regra,
na jurisdic@o arbitral). Retomo ao tema mais a frente.
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util ou aceitavel. O problema se poe quando o decisor, para emitir decisao
sumaria e demandante de baixo esforco, passa a se utilizar de forma recorrente
e predominante das presuncodes. E se torna dramatico quando a utilizacdo re-
corrente a presuncoes nao legais se transforma num dogma disseminado pelo
aparato jurisdicional, passando a ser quase que tao vinculante ao decisor como
a norma.

Neste quadrante a generalizacdo das presuncdes se convola em um pre-
conceito de validade universal. E quando isso ocorre passa a servir nao para
superar impasses processuais, mas como argumento de bloqueio, capaz até
de afastar ou coibir prova ou mesmo refutar fundamentos juridicos relevan-
tes. Neste estdgio, a jurisdicao acaba por ser negada, pois o conflito, embora
decidido, nao o faz a partir da consideracao e sopesamento das razoes de fato
e de direito trazidas pelas partes, mas baseado em presuncio que esconde na
verdade um preconceito.

E o que pretendo demonstrar a seguir.

2. A JURISDICAO E O DESAFIO DE "CONHECER A VERDADE"

O exercicio da jurisdicdo, dissemos, é a arte da interpretacao.” Compreende
uma série de mediacoes entre o fato e a compreensao do intérprete. Embora abs-
tratamente a decisao jurisdicional se apresente como resultado da identificacao
da “verdade” subjacente ao conflito (jurisdicao como adjudicacao de direitos),
na pratica a decisdo sempre serd fruto de uma sucessao de interpretacdes.

Primeiro porque os fatos sao trazidos ao decisor a partir da narrativa das
partes. O que ja envolve ao menos duas mediacoes: aquela que é feita por quem
vive e sente os fatos conflitivos (a parte em si) e outra, num ambiente de defesa
técnica, pela traducao que o profissional do litigio (advogado, defensor, pro-
motor) faz para verter a narrativa fatica em descricao juridica.

A prova a ser feita nos autos também so é possivel a partir de outras tantas
mediacoes interpretativas. As testemunhas narram nao o que verdadeiramente
ocorreu.* Mesmo compromissadas com a obrigacao de dizer a “verdade”, des-

3. Nos dizeres de Gadamer, a interpretacdo é uma mediacdo cognitiva dos eventos vivi-
dos (Gadamer, Hans-Georg. Verdade e método. 6. ed. Sao Paulo: Vozes, 2011).

4. Por isso afirmar que a verdade formal, a verdade apresentada pelas partes, e a ver-
dade real, a verdade dos fatos, tém fronteiras marcadamente ténues. A Lei Federal
de Processo Administrativo — Lei 9.784/1999 — determina dentre as obrigacdes do
administrado perante a Administracao “expor os fatos conforme a verdade” (art. 4.°, 1).
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crevem sua interpretacao acerca dos fatos que assistiram ou tiveram noticia. Os
peritos analisam dados e evidéncias a partir de sua interpretacao, mediada pela
sua bagagem de experiéncia profissional, académica e, porque nao, também
pessoal.

Mas a mediacdo mais relevante (especialmente para este artigo) é aquela
realizada pelo decisor. Ele tera que interpretar as narrativas das partes, cote-
jar essas narrativas com sua interpretacao das declaracoes e depoimentos dos
agentes da prova para, dai, retirar a “sua” verdade sobre o conflito vertido nos
autos. E, mais ainda, tera que colocar este conflito numa moldura juridica que
resulta da interpretacao que fara do direito aplicavel.

Neste itinerario decisorio, varias serdo as mediacoes hermenéuticas. Em
todas elas, é certo, concorrera a pertenca do juiz, suas concepc¢oes sobre o
direito, sobre as relacoes humanas, o sistema economico, seus aprecos e desa-
precos, sua maior ou menor inclinacao religiosa ou ideologica e, porque nao,

seus pré-conceitos.

Donde me permito dizer que a jurisdicao esta longe de ser um processo de
perquiricao da verdade real. Seu objetivo ideal é alcancar a verdade processual
que, em ultima instancia, é uma verdade dialética, que tem por pressuposto
a analise isenta extraida do cotejo de razdes (verdades) trazidas pelas partes.

Portanto, a jurisdicao, entendida como solucao racional e processualizada
de conflitos, demanda equidistancia nao so formal, mas efetiva, do decisor em
relacdo as partes e as teses por elas portadas, bem como ampla e equanime
oportunidade de embate, com paridade de armas.’ E isso que fard legitima a
coacao subjacente ao carater mandatorio da decisao jurisdicional.

A decisao jurisdicional, portanto, nao desvela a “Verdade”. Adjudica o di-
reito aquele que logra provar que “sua verdade” é mais plausivel e consentanea
com as premissas do julgador do que a “verdade” da outra parte na contenda.
Importante notar que as premissas do julgador (pré-conceitos) dizem com a
pertenca que ele traz da sua compreensiao do mundo, pois que a hermenéutica
nao é um processo racional isento das influéncias do meio e da historicidade

Note-se, ai, qualquer indicativo sobre qual tipo de verdade se trata: se a real ou a
formal.

5. “A imparcialidade, por fim, é expressao da atitude do juiz em face de influéncias
provenientes das partes nos processos judiciais a ele submetidos. Significa julgar com
auséncia absoluta de prevencio a favor ou contra alguma das partes. Aqui nos colo-
camos sob a abrangéncia do principio da impessoalidade, que a impde” (Grau, Eros
Roberto. O direito e o direito pressuposto, cit., p. 293).
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do juiz. Porém, esta pertenca (que Gadamer chama de preconceitos para se
contrapor a racionalidade “pura” do iluminismo) nao se confunde com a apli-
cacao de premissas obliterantes e interditantes da dialética, o que estou aqui a
designar por presuncoes de bloqueio (ou, se quisermos,preconceitos obliterantes).

3. FATORES QUE TURBAM A LIVRE COGNICAO DO Juiz

Neste passo é importante separar a indesviavel influéncia exercida pela per-
tenca do julgador (seus pré-conceitos), de outros fatores que turbam e conta-
minam o exercicio cognitivo da jurisdicao, fazendo com o que o decisor perca
a equidistancia e a imparcialidade em relacao as partes, o que chamamos de
preconceitos obliterantes. Estes ocorrem quando, por variadas razdes, o jul-
gador se inclina para uma das partes ou concorre para lhes conferir peso ou
prevaléncia que elidem a paridade de armas.

Sao fatores que levam a que o decisor, a priori, tome a narrativa de uma das
partes com preferéncia ou deferéncia desigual em relacao a outra, distorcendo
0 pressuposto necessario para a perquiricao daquela verdade dialética referida
linhas acima. As causas para isso podem ser variadas. Arrolo algumas formas
classicas de preconceitos que afastam a premissa da equidistancia da decisao
jurisdicional.

A mais evidente e nefasta é a corrupcao. Por ela, para auferir alguma vanta-
gem pessoal (dinheiro, favores, presentes, notoriedade, vantagens na carreira,
influéncia) o juiz abre mao de sua imparcialidade e favorece uma das partes
independentemente da razao dialética vertida nos autos. Normalmente, até
por forca do tipo constante do art. 333 do CP, a corrupcao é associada a uma
vantagem indevida diretamente oferecida ou concedida ao agente publico. Po-
rém, para afeitos do rol de fatores que turbam o cardter neutro da corrupcao
podemos identificar também outras formas mais intangiveis e difusas que as
vantagens pecunidrias ou materiais. Por exemplo, uma forma de corrupcao é
a conferéncia de status ao julgador, traduzida em matérias jornalisticas favora-
veis, prémios, laureas e quejandos.

Outra forma de corrupcao a conspurcar a jurisdicao pode se dar de forma
indireta ou sem proveito pessoal direto. Por exemplo, é o que ocorre quando
0 juiz da decisao favoravel ao Poder Publico para, em troca, obter a liberacao
orcamentdria para uma melhoria no forum ou mesmo para uma doacao ou
fomento de uma entidade cultural ou associativa da qual a decisor é dirigente
ou associado.

Outro fator contaminante é o comprometimento politico ou ideologico.
Tradicionalmente, esta patologia hermenéutica é associada ao ignaro precon-

Maraues NEeo, Floriano de Azevedo. As presungées juridicas e a negacao da jurisdicdo. a Fazenda Publica em juizo.
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 1. ano 1. p. 151-167. Sdo Paulo: Ed. RT, abr.-jun. 2016.



Direito ADMINISTRATIVO

ceito de raca, credo, género, opcao sexual ou a perseguicao de grupos politicos
minoritdrios. Sdo formas classicas que ao longo da histéria demonstraram o
comprometimento da neutralidade da jurisdicao com a imparcialidade face aos
contendores. Caso classico ¢ a tendéncia, em sociedades mais atrasadas, da
jurisdicao penal ser mais rigorosa com as parcelas social, econémica ou etnica-
mente minoritdrias, marginalizadas ou desfavorecidas. Em geral esta forma de
distorcao funciona como vetor de opressao, em desfavor aos hipossuficientes
ou nao dominantes.

Mas de igual modo a distorcao por comprometimento ideologico ou politi-
co tisna a jurisdicao quando o decisor se investe no papel de promotor de Jus-
tica Social ou de agente da Justica distributiva. Isso fica patente na Justica do
Trabalho. Nao tanto pela legislacao trabalhista, como s6i, ser protetiva da parte
hipossuficiente na relacao de trabalho, mas muita vez pela postura a priori do
juiz de promover distribuicdo de renda da parte mais favorecida (empregador)
para parte economicamente mais fragil (empregado), mesmo quando o confli-
to em si, fatica e juridicamente, nao se justifique.

Outra perversao do sistema de jurisdicao, uma variacao da anterior, pode
ser apresentada como a distor¢ao do engajamento do juiz. Decidir com paixao
(por uma causa, uma missao, um idedrio, por mais valiosos e legitimos que
sejam) ndo é realizar a jurisdicao. E sabido de todos que a paixao turva os sen-
tidos e inibe a razao. O juiz-engajado é um nao juiz.® Nio se trata, insisto, de
postular um juiz desconectado com o plexo de relacdes e influéncias presentes

6. Esta formulacio, malgrado 6bvia, parece de tempos em tempos ser esquecida no calor
do que se convencionou chamar de “clamor por justica” ou “combate a impunida-
de”. Perda de tempo avancar neste debate, banal no plano tedrico, impossivel na
senda publica. Permito-me apenas trazer uma “reflexao licida” extraida do cinema.
A sétima arte costuma ser mais precisa que a ciéncia juridica me mostrar o 6bvio.
No ultimo filme do diretor e roteirista Quentin Tarantino (The Hatefull 8), ha pouco
em cartaz nos cinemas, hd um dialogo em que um simulacro de carrasco oficial tenta
tracar a diferenca entre seu oficio (parte da jurisdicdo oficial) e eventual vinganca
realizada contra o condenado pela familia de uma das vitimas. Com precisao explica:
“But ultimately what's the real difference between the two? The real difference it’s
me, the hangman. To me it doesn’t matter what you did. When I hang you, I will get
no satisfaction from your death. It's my job. I hang you in Red Rock, I go to the next
town, I hang somebody else there. The man who pulls the lever that breaks in your
neck will be a dispassionate man. And that dispassion is the very essence of justice.
For justice delivered without dispassion, is always in danger of not being justice”
(disponivel em: [http://twcguilds.com/wp-content/uploads/2015/12/H8_SCRIPT_
CleanedUp_Finall.pdf]).
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no seu meio. Tampouco descuro da necessidade de o decisor ter responsi-
vidade nas suas decisoes, ponderando sempre os efeitos da decisao. Mas se
trata de entender que essa pertenca nao deve se convolar num engajamento
que simplesmente elida a equidistancia’ intrinseca e necessaria ao exercicio da
jurisdicao.

Mas o ultimo viés distorcivo é o que motiva este artigo. E que tem sido mui-
to pouco tratado pela doutrina. Trata-se do uso abundante e generalizado das
presuncoes ndo legais (que chamarei de presuncoes jurisdicionais). Elas sao lan-
cadas pelo decisor para justificar excecoes no dever de se manter equidistante
em relac@o as partes, pressupondo um peso maior a alegacao de uma parte em
detrimento da outra ou prestando uma deferéncia a um argumento a ponto de
desconsiderar ou dispensar a necessidade de prova de tal alegacio. E disso que
tratarei na sequéncia.

4. O SISTEMA DE PRESUNCOES

Muito também verte a doutrina para conceituar as presuncdes em direito.
Para fins deste artigo, podemos conceber por presuncdo a construcao logico-
cognitiva que toma por base uma verdade conhecida ou comumente aceita
para extrair uma ilacao atributiva de valor de verdade sobre fato ou contro-
vérsia.® Trata-se de uma especifica aplicacao do silogismo na medida em que
a presuncao envolve justamente o processo logico-dedutivo por meio do qual
duas proposicoes se ligam por um nexo légico para provar uma terceira, cor-
respondente a conclusao inferida.

7. Ainda remetendo-se a citacdao constante da nota anterior, instigante notar que na lin-
gua inglesa a palavra dispassion pode significar tanto imparcialidade quanto auséncia
de preconceito como “des-paixdo”, nao envolvimento emocional.

)

8. As presuncdes juridicas nao se confundem com os canones de interpretacdo, pois
que mais especificos na medida em que estes orientam a atividade hermenéutica,
na qualidade de doutrinas da interpretacio legal. Como notam William Eskridge Jr.,
Abbe Gluck e Victoria Nourse, ha trés tipos de canones de interpretacdo: (1) os ca-
nones textuais, cujas inferéncias decorrem da redacéo legislativa, considerando, por
exemplo, a ordem das palavras, o emprego de conceitos juridicos indeterminados e
a construcdo gramatical, por exemplo; (2) os canones substantivos, que conferem
presuncoes sobre o significado legal a partir de principios substantivos ou compreen-
soes dadas no common law, em outras leis ou na Constituicdo; e (3) os canones de
referéncia, que indicam os tipos de informacdes e materiais que o intérprete pode se
valer para extrair o significado legal, como a historia legislativa. Statutes, Regulation,
and Interpretation. Legislation and Administration in the Republic of Statutes, West Aca-
demic Publishing, 2014, p. 447-449.
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A questao que leva a presuncao a por em risco a higidez da atividade juris-
dicional, podendo até convolar-se na negativa da jurisdicao, nao estda na sua
construcdo logica. Reside, isto sim, na sua utilizacdo generalizada, sem qual-
quer base permissiva e legal, e abusiva pois que nao prestante apenas a dirimir
os impasses sobre o que nao pode ser provado, mas mesmo para obstar até
mesmo a prova confrontante da conclusao deduzida por presuncao.

4.1. Fundamento e utilidade das presuncdes

Bem empregada, a presuncao ¢ um mecanismo eficiente para deslindar si-
tuacoes de impasse que, se nao resolvidas, desafiariam o principio do non li-
quit. Nestes quadrantes, como recurso extremo e subsididrio, é bastante util a
decisio jurisdicional.

E exemplo classico disso a presuncio de inocéncia. Diante da insuficiéncia
das provas seja para demonstrar a autoria ou a culpa do réu, seja também para
deixar patente sua inocéncia, o juiz criminal supera o impasse e decide a acu-
sacao absolvendo o réu a partir da presuncao de que, havendo duvida fundada
decide-se em favor da inocéncia. Por 6bvio, ndo se cogita usar a presuncao de
inocéncia para negar a realizacao de prova que possa incriminar o réu ou para
se rejeitar uma denuncia, alegando que todos sdo presumidamente inocentes,
o que interdita a imputacao de crime.

As presuncoes podem ser operacionais ou valorativas. As operacionais sao
aquelas que visam a tornar factivel o funcionamento do aparato jurisdicio-
nal diante de impossibilidades praticas de cunho operacional. E o que ocorre
com a presuncao de legitimidade do gerente de empresa estrangeira ao receber
citacdo no pais (art. 75, § 3.°, do CPC/2015); a presuncdo de desisténcia da
testemunha quando a parte arrolante, que se comprometera a leva-la, ndo a
apresenta em audiéncia; ou, ainda, a presuncao de veracidade das informacoes
divulgadas pelos tribunais pelos meios automatizados nos processos eletroni-
cos (art. 197 do CPC/2015).

As valorativas, por seu turno, sao aquelas que conferem valor a um docu-
mento, prova ou assertiva, dispensando a exigéncia de prova para dar-lhes con-
fiabilidade. E o que temos com a presuncao de morte simultanea (art. 8.° do
CC/2002), a presuncao de fraude nas garantias dadas por devedor insolvente
(art. 163 do CC/2002) ou a presuncao de incontrovérsia para os fatos alegados
pelo autor e nao contestados pelo réu (art. 307 do CPC/2015), para ficarmos
em alguns poucos exemplos.

Em geral o fundamento da presuncao é a autorizacao legal expressa que
autoriza o decisor a recorrer a uma presuncao para superar impasses ou situa-
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¢cOes em que a cognicao possivel nao permite a decisdao estritamente racional
e embasada.” Ha, porém, presuncoes que nao possuem previsao legal autori-
zativa. Tém por base construcoes doutrindrias ou pretorianas. Estas sao fruto
da reiteracao de silogismos que se tornam chaves decisorias, num processo em
que nao raramente a repeticao faz perder a premissa logico-racional que era
encontrada na sua construcao original.

4.2. Presuncées legais e presungées jurisdicionais

Como visto, as presuncoes podem ou nao ter base legal. A diferenca tem
enormes efeitos para o que aqui tratamos. Nas presuncdes legais o legisla-
dor endereca ao decisor uma autorizacao especifica para aplicar, em certos
casos, chaves de destravamento decisorio, evitando ou que passos menos
relevantes tenham que ser individualmente confirmados ou comprovados,
ou que se obstrua a decisao diante de impasses nao dirimiveis pelos meios
de prova.

Neste sentido, importante destacar que, de maneira geral, a lei prevé hipo-
teses em que se aceita a presuncao diante da dificuldade de se fazer prova de
ato ou fato. E o que temos, por exemplo, com a ja referida presuncao da prova
de morte precedente em casos de acidente que vitima duas ou mais pessoas
(art. 8.°do CC/2002), bem como a presuncao de veracidade a declaracao de in-
suficiéncia de meios para a aplicacao de Justica gratuita a pessoa fisica (art. 99,
§ 3.°,do CPC/2015). Nessas hipoteses, ndo se dispensa a prova por outra razao
que nao o reconhecimento de que, fosse ela exigivel, ou nao seria possivel
obteé-la, ou isso implicaria em tal dificuldade que poderia se transformar em
bloqueio a jurisdicao.

A presuncoes jurisdicionais, por sua vez, nao constam com expressa pre-
visao legal. Decorrem de formulas gerais reiteradas pelas decisoes judiciais ou
pela doutrina, muita vez sem nem mesmo uma construcdo racional condizente,
e que pela reiteracao passam a ser tomadas como verdadeiros mantras juridicos.

9. Casos ha em que o legislador afasta a incidéncia de presuncdes nio legais, como se
verifica na Lei Federal de Processo Administrativo — Lei 9.784/1999 —, que determina
que “o desatendimento da intimacdo ndao importa o reconhecimento da verdade dos fatos,
nem a renuincia a direito pelo administrado” (art. 27, caput). Nessa linha, a nova Lei do
Cade — Lei 12.529/2011 — determina que a celebracao de acordo de leniéncia “ndo
importard em confissao quanto a matéria de fato, nem reconhecimento de ilicitude da
conduta analisada (...)” (art. 86, §10).
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4.3. Quando as presuncdes impedem a cognicdo

A questao se torna mais complexa quando a presuncao é utilizada para afas-
tar prova ja produzida ou para impedir que a parte faca prova sobre ato ou fato
que se mostre perfeitamente possivel e ttil, e nao meramente procrastinatoria.
Ademais, nao parece se coadunar com a jurisdicdo plena o juiz indeferir prova
por entendé-la procrastinatoria baseando-se simplesmente no fato de que pode
chegar a conclusao aplicando-se apenas presuncao.

Neste sentido, merece reflexdo a locucdo constante do art. 374 do CC atual
(que, de resto, repete o que antes vinha disposto no art. 334 do CPC revo-
gado). Note-se que o Codigo diz desnecessitar de prova dos fatos “em cujo
favor milita presuncao legal de existéncia ou de veracidade”. Ora, parece-nos
bastante razoavel dispensar a prova se a lei da por presumida a existéncia ou a
veracidade de um fato. Muito diferente, porém, é dispensar a prova porquanto,
recorrendo a uma presuncdo nao acolhida na lei, o decisor torna um fato in-
controverso nos autos (como permite o inc. III deste artigo).

Nesta segunda hipétese nao serd o legislador a atribuir veracidade ou exis-
téncia incontroversa a um fato, mas sim a presuncao do juiz, muita vez baseada
nos seus preconceitos, que fard afastar a possibilidade de prova.'

As presuncoes, porém, podem trazer o risco de serem utilizadas para limitar
a producao de provas, dando-as por supérfluas, ociosas ou procrastinatorias.
Contudo hd uma diferenca entre a presuncao permitir o avanco do processo,
evitando sua obstrucao para realizar prova impossivel, de outra situacao em
que, apoiado na presuncao, nao se admite nem mesmo a prova desconstitutiva
da conclusao advinda do silogismo presuntivo.

Uma coisa é dizer que o documento assinado e notarizado presume-se ver-
dadeiro, sem necessitar prova especifica de sua veracidade. Outra é dizer que
a parte confrontante nao pode provar que, malgrado a presuncao, aquele do-
cumento especifico é falso. Na primeira situacdo a presuncao concorre para a
efetivacao da jurisdicao; no segundo, é vetor de sua denegacao.

10. Aqui parece ter havido um retrocesso do novo Codigo de Processo Civil ao revogar
dispositivo antes constante do art. 230 do CC brasileiro com o seguinte teor: “Art.
230. As presuncoes, que nao as legais, nao se admitem nos casos em que a lei exclui
a prova testemunhal”. Se bem é certo que tal revogacdo foi em parte consequéncia
da revogacao do art. 229 do CC, que estabelecia vedacoes de prova testemunhal, é
fato também que o artigo revogado estabelecia uma diferenca de importancia e efei-
tos entre as presuncoes legais e as ndo legais, fruto de construcdes doutrinarias ou
jurisprudenciais.
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As presuncoes, porém, tornam-se extremamente incompativeis quando
se baseiam na distincdo subjetiva da parte. Neste caso, a presuncao nao se
dd baseada numa circunstancia objetiva(a emissao da informacao automati-
zada pelo tribunal, a morte tragica e simultanea de varias vitimas, a absten-
cao de uma testemunha, a omissao da impugnacao do réu), mas subjetiva
(toma-se uma caracteristica da parte para em seu favor atribuir presuncao
valorativa).

Embora néo seja o foco principal deste artigo, é o que ocorre nas demandas
envolvendo relacoes de consumo. Muita vez o decisor vai além das presuncoes
legais constantes do Codigo de Defesa do Consumidor (como, por exemplo, a
presuncido de exorbitancia para fins de caracterizacao de abusividade de clau-
sula prevista no art. 51, § 1.°) e adota uma presuncao de veracidade de qual-
quer alegacdo da parte hipossuficiente, interditando ao fornecedor até mesmo
a contraprova que teria direito sob o regime de inversao probatoria previsto na
lei (art. 6.°, VIII, do CDC).

Talvez o campo em que mais se aplicam as presuncoes nao legais em razao
da pessoa seja nas causas que opde o individuo (cidadao ou empresa) a Fazen-
da Publica. E o que abordarei na sequéncia.

5. FUNDAMENTOS E EFEITOS DAS "PRESUNCOES FAZENDARIAS"

Tornou-se frequente na advocacia em face da Fazenda Publica encontrar
juizes desabridamente alinhados com a posicio fazendaria. E o que em outra
oportunidade chamei do “juiz tesoureiro”.!" Varias sao as razoes para esta pos-
tura. Duas parecem-me as mais claras.

Primeiro, pelo crescimento no Judicidrio de um maior compromisso ideol6-
gico com o desprestigio ao individuo, uma visao de certa aversao aos interesses
externos a esfera publica. Em parte isto se relaciona ao que eu chamo de “cren-
cano cardter depurador do concurso publico”, que traz como decorréncia natural
a presuncao de que o espaco publico é o locus da virtude, enquanto o mundo
privado é o locus dos vicios.

A segunda razao remete a pertenca referida acima: a defesa do erario passa a
se conectar com um compromisso aqueles que recebem do erario a justa paga
pelo seu trabalho. Ideologicamente, o juiz fazendario nada mais faz do que

11. Sobre isso ver meu Juizes ndo titubeiam em agir suprindo insuficiéncias da advoca-
cia publica, disponivel em: [www.conjur.com.br/2014-set-13/floriano-neto-juizes-
assumem-papel-curadores-tesouro].
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se enfileirar nas trincheiras dos que defendem a higidez do tesouro contra os
privados.'?

Seja pela ideologia do concurso, seja pelo compromisso com o erario, o fato
€ que o alinhamento incondicional do juiz com a Fazenda Publica cria um am-
biente favoravel para a disseminacao das presuncoes fazendarias. Como o juiz
tesoureiro assume como parte da funcéo jurisdicional defender o Poder Publico
acima de tudo, as presuncoes cumprirao um papel extremamente funcional
de evitar que o devido processo coloque o magistrado na dificil opcao entre
cumprir a lei ou defender o erdrio. Assim, mais facil lancar mao da abstracao
interditante baseada na presuncao, evitando que a verdade do processo torne
indesvidvel a decisao contraria a Fazenda.

Ou seja, em ultima instancia as presuncoes nao legais, em especial as pre-
suncoes fazenddrias, servem de valvula de escape em um sistema baseado no
direito positivo, permitindo ao juiz uma tutela mais alargada baseada numa
concepcdo de Justica toda apoiada na sua pertenca cultural, corporativa e ideo-
logica. Torna-se um canal de permeabilidade da jurisdicao ao julgamento por
uma indigitada equidade iniqua.

6. O JUIZ INVESTIDO DA DEFESA DO INTERESSE PUBLICO SECUNDARIO E A
QUEBRA DA IMPARCIALIDADE

Diante da presuncao de que o erario deve ser protegido e da presuncao de
que todo o privado que postula em face da Fazenda é um potencial risco de
assaque ao erdrio, passa-se a uma jurisdicao defensiva que confere a Fazenda,
para além das prerrogativas processuais asseguradas em lei, uma deferéncia
que aniquila a paridade de armas e a neutralidade do julgador. Isso fica claro
quando vemos que as Gnicas situacdes em que esse tratamento deferente e nao

12. Aqui vale retomar o ponto de Eros Roberto Grau sobre o papel do juiz, ou seja, sobre
a sua missao institucional e dever funcional que nao devem ser permeados pelos seus
valores subjetivos: “assim € o juiz: interpreta o direito cumprindo o papel que a Cons-
tituicdo lhe atribui. E de modo tal que se transforma em coisa-juiz e passa a ser uma
representacdo para os outros, um modo de ser que nao é ele mesmo, mas somente
o ser do juiz” (Por que tenho medo dos juizes (a interpretacao/aplicacdo do direito e os
principios). 6. ed. 2. tir. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 21. Ao néo representar o papel
de juiz, “(...) poderdo, sim, prevalecer os seus valores (recomenda-se apenas que, ja
que também desempenha o papel de juiz, seja discreto...). Enquanto juiz, contudo,
no controle da constitucionalidade, ha de se submeter unicamente a Constituicio e
por ela ser determinado” (Idem, ibidem).
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equanime a Fazenda é relativizado, conferindo-se maior igualdade a parte pri-
vada, tem lugar quando a controvérsia se relaciona com saldrios ou proventos
de servidor ativo ou aposentado. Aqui, mais uma vez, pesa a pertenca do juiz
que, mediante certa transferéncia, projeta-se na parte privada, compreendendo
a relevancia da postulacao a partir de sua experiéncia pessoal.

Ocorre, porém, que grande parte dessa inflexdo inequanime em favor da
Fazenda se da pelo emprego de presuncoes nao previstas em lei. Exemplo claro
¢ a adocao indiscriminada da presuncao de veracidade e de legitimidade do ato
administrativo® para afastar, sem mesmo admitir dilacao probatoria, impug-
nacoes dos particulares a atos que lhes sejam lesivos ou abusivos. Note-se que
aqui nao se critica a hipotese em que, apos toda a dilacao probatoria, ainda
reste duvida sobre a veracidade ou a plausibilidade dos fundamentos do ato e
0 juiz, para sair do impasse, decide a questao prestigiando a presuncao de vali-
dade e legitimidade. O que questiono ¢é a utilizacao da presuncao ex ante, com
vistas a ndo s6 desqualificar o questionamento pelo particular do ato adminis-
trativo, interditando até mesmo que este particular faca prova suficiente para
demonstrar o vicio ou o desvio de finalidade. Quando se exige de plano uma
prova cabal e irrefutavel do vicio para que se admita o seu questionamento
judicial, temos que a presuncdo assume o papel de vetor da negacao da juris-
dicao, servindo como um “antidoto improprio” para o principio constitucional
da inafastabilidade.

Outro bom exemplo de como as constru¢des doutrinarias podem servir de
anteparo as presuncoes fazenddrias é o difundido principio da supremacia do
interesse publico.'* Embora nao se apresente propriamente como presuncao,
este principio cumpre perfeitamente este papel de um silogismo reducionista,

13. Sobre este tema ver meu A superacao do ato administrativo autista, In: Medauar,
Odete; Schirato, Vitor. Os caminhos do ato administrativo. Sao Paulo: Ed. RT, 2011.

14. O tema tem sido objeto de intensos debates nos ultimos dez anos. Para uma panora-
mica deste debate, ver AVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado. Revista Trimestral de Direito Publico 24/159-180,
Sao Paulo: Malheiros, 1998; Sarmento, Daniel, Interesses puiblicos versus interesses
privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005; e MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Regulacdo estatal e
interesses publicos. Sao Paulo: Malheiros, 2002. Posicoes de defesa do principio da
supremacia do interesse publico também se desenvolveram a partir da visdo critica
compartilhada pelos autores referenciados, como se verifica em: DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. Supremacia do interesse puiblico e outros temas relevantes de direito admi-
nistrativo. Sao Paulo: Atlas, 2010; OSORIO, Fabio Medina. Existe uma supremacia do
interesse publico sobre o privado no direito administrativo brasileiro? RT 770/53-92,
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traduzido na seguinte construcao: como se presume que o Poder Publico age
na perseguicao do interesse publico e como ¢ de acatamento geral a suprema-
cia do interesse publico sobre o privado, o juiz deve ter extrema deferéncia
aos atos do Poder Publico, vendo com grande prevencao os questionamentos
trazidos pelos particulares.

Note-se que o problema nao esta propriamente na deferéncia ao interesse
publico, de resto uma verdade axiomatica. O problema esta nas duas abstra-
cdes presuntivas: de um lado, o pressuposto de que a acao do Poder Publico
é voltada ao interesse geral e, segundo, que existe um unico interesse publico
que é denso o suficiente para afastar qualquer interesse privado. Quando o juiz
decide questao que contrapoe a acao do Poder Publico a um direito do privado
baseado na invocacao da supremacia do interesse publico ele esta lancando
mao de uma presuncao obliterante que, em verdade, nega o escrutinio jurisdi-
cional da validade e da proporcionalidade daquele ato.

7. QuANDO A PRESUNCAO JUDICIARIA SE TRANSFORMA EM NEGACAO DA
JURISDICAQ PLENA: ALGUNS EXEMPLOS

As presuncoes jurisdicionais, portanto, convolam-se em negacao da juris-
dicao na medida em que elas passam a servir ndo a uma situacao objetiva
(impasses que tem que ser resolvidos com alguma chave hermenéutica), mas
tomando por base a caracteristica subjetiva da parte litigante. As chamadas
presuncoes fazenddrias nao sao deletérias simplesmente por serem presuncoes
sem lastro legal. Elas comprometem a jurisdicao pelo fato de que desigualam a
priori as partes. Se a alegacao da Fazenda tem, per se, peso maior que a do pri-
vado, resta tisnada a paridade de armas. Se a presuncdo de legitimidade serve
para interditar até mesmo a prova da ilegitimidade do ato, resta interditado o
controle do desvio de poder ou de finalidade.

Se meras alegacoes do Poder Publico sao tomadas como verdades incontras-
taveis, cai por terra o devido processo legal. Em todos os casos fica sacrificada
a inafastabilidade da jurisdicao consagrada no art. 5.°, XXXV, da CF/1988. Ora,
o exercicio da jurisdicao ndo se consagra com a simples chegada da lide ao or-
gao decisorio. Consagra-se se, e somente se, a jurisdicao for exercida de forma
plena, incluindo o conhecimento integral da lide, a oportunidade do contradi-
torio (com todos os meios de prova admitidos em direito) e culminando com

Sao Paulo: Ed. RT, 2000; e Barroso, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Consti-
tuicao. 6. ed. Sao Paulo, Saraiva, 2004.
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uma decisao suficientemente motivada. Nao sendo assim, ter-se-a apenas uma
pantomima de jurisdicdo, e nao a consagracao do direito fundamental previsto
na Carta.

As consideracoes que estou a fazer nao sao meramente teoricas. Na juris-
prudéncia colhem-se vdrios exemplos de como as presuncdes jurisdicionais
cumprem o papel de obstar a jurisdicao nas lides que envolvem a Fazenda
Publica. Um exemplo classico é o do controle de atos administrativos que
aplicam sancoes disciplinares. Apoiado na presuncao de validade e legiti-
midade do ato administrativo, o Judiciario frequentemente se nega a avaliar
o mérito de san¢oes administrativas, alegando que, salvo em caso de vicio
formal ou cerceamento crasso de defesa, a dosimetria e o enquadramento da
conduta sao insindicaveis. Ocorre que muita vez a sancao administrativa ¢é
aplicada com desvio de finalidade ou mesmo descumprindo os parametros
habituais de dosimetria do 6rgao disciplinar. Mesmo diante destes argumen-
tos, frequente é a decisao que se esquiva de conhecer e decidir o tema, apli-
cando-se singelamente aquelas presuncdes para obstar qualquer escrutinio
de mérito.

Outro exemplo frequente no foro diz respeito a deferéncia que o Judicia-
rio tem com os editais de licitacao do Poder Publico. E rarissimo que seja
acolhida uma impugnacao judicial de um particular interessado questio-
nando clausula ilegal, abusiva ou restritiva em edital de licitacao. A decisao
padrao refuta o questionamento baseando-se da presuncao de deferéncia
técnica ou na presuncao de legitimidade. E autoriza o prosseguimento do
certame, dando peso absolutamente desigual a alegacao do particular (tido
como defensor de um interesse privado, menor, de disputar o certame) em
relacao a alegacao do poder publico (neste momento presumido como pro-
motor do interesse publico, tecnicamente respaldado e ponderado). Porém
nao é raro que, concluida a licitacao, amanha ou depois surja uma denun-
cia ou investigacao do Ministério Publico alegando os mesmos vicios apon-
tados inicialmente pelo particular. Ocorre que entao ha uma inversao da
presuncao. Questionada pelo parquet a clausula que se presumia legitima e
adequada, passa a ser presumidamente ilicita, indicativa de improbidade.
Numa outra situacao, a jurisdicao simplesmente se esquiva de proceder
a uma cognicao aprofundada e ponderada das razoes. Age a partir de um
preconceito em relacdo a parte. Este randomismo de presuncdes acaba por
derrogar o papel da jurisdicao: ao invés de perquirir a verdade dialética
construida na dinamica do processo, prefere comprar uma verdade parcial,
a partir da deferéncia que reserva a parte alegante. Ou seja, a negacao da
ideia de jurisdicao.
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8. ConcLusAo

Como asseverei no inicio deste texto, minha proposta aqui nao é apresen-
tar a comprovacdo da prejudicialidade das presuncoes jurisdicionais ao pleno
exercicio da jurisdicao. As premissas que aqui expus, embora para mim pa-
recam bastante claras, se prestam a servir de trilhas para estudos futuros que
possam comprovar seu acerto ou demonstrar suas falhas. Busquei apenas ilu-
minar algo que, embora seja contumaz na pratica, merece pouca atencao dos
estudiosos. Hd, sem duvida, um vasto campo de pesquisas sobre o tema. Resta
achar pesquisadores que se disponham a investiga-los.

Pesauisas po EDITORIAL

Veja também Doutrina
® Fazenda Publica "sem juizo": noticia de um inconsciente coletivo, de Claudio Madureira -
RePro 253/2016 (DTR\2016\4320);
® Jurisdicdo condicionada e acesso a justica: consideracdes sobre a escalada de tutelas contra
a Fazenda Publica, de Marcelo Barbi Gongalves - RePro 252/2016 (DTR\20161220); e
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Resumo': O presente trabalho busca investigar a
criacéo do novo crime denominado “enriqueci-
mento ilicito” O elemento principal seré a garan-
tia da presuncao de inocéncia. O artigo analisa
e critica as medidas anticorrupgdo. Além disso,
outros aspectos devem ser verificados, € dizer,
o direito penal de emergéncia e o direito penal
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“Winter is coming.”

ABsTRACT: The present work attempts to in-
vestigate the creation of new criminal offense
called "Enriquecimento llicito" The main ele-
ment will be the Presumption of Innocence.
The article examines and criticizes the Anti-cor-
ruption measures. Furthermore, other aspects
shall be analyzed, namely, the use of Criminal
Law as an emergency and symbolic measure.

1. Este artigo ¢ uma homenagem a discussao que travamos com o sempre genial e me-
recedor de todas as dadivas Fredie Didier Jr.
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simbdlico. O principal objetivo é averiguar, in con-
creto, 0 novo tipo penal e sua possivel inconstitu-
cionalidade material. Assume-se como premissa
a desnecessidade da tipificacao pretendida.

The main objective is to investigate, in concreto,
the new criminal offense and its possible material
unconstitutionality. It assumes that the new
criminal offense is not necessary.

Kevworps:  "Anti-corruption measures” -
“Presumption of Innocence” “Emergence
Criminal Law" - "Symbolic Criminal" - "Material
Unconstitutionality”.

PAaLavrAS-CHAVE: "Enriquecimento ilicito" - “Pre-
sunc¢do de inocéncia" - "Direito penal de emer-
géncia" - "Direito penal simbolico” - "Inconstitu-
cionalidade material"

SumArio: 1. Introdugdo. 2. O pacote anticorrupcéo. 2.1. O pacote anticorrupgdo - conside-
racoes gerais. 2.2. Direito penal de emergéncia. 2.3. A proposta de tipificagdo do enriqueci-
mento ilicito. 3. Presuncdo de inocéncia. 3.1. Evolucéo historica da presuncdo de inocéncia.
3.2. A presuncao de inocéncia como garantia fundamental. 3.3. A violacdo da presuncao
de inocéncia no pacote anticorrupgdo - aspectos gerais. 3.4. A proposta de enriquecimento
ilicito e a presuncdo de inocéncia. 4. Conclusdo. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente estudo investiga os “pacotes” anticorrup¢ao — propostos a par-
tir de marco do ano passado. Mais precisamente, optou-se por tratar de uma
das muitas manifestacoes desarrazoadas dos aludidos projetos. Assim, esco-
lheu-se a proposta que tipifica o crime de “Enriquecimento Ilicito”, medida
que ja ganhara forca quando da elaboracao do anteprojeto do novo Caodigo
Penal.

Nesse sentido, tratar-se-a da proposta de tipificacdo, confrontando-a com
a garantia da presuncdo de inocéncia. Certamente, outros aspectos relevantes
restardo para rechacar o novel tipo penal, contudo, pelos limites impostos no
presente trabalho, optou-se pelo recorte especifico, no que tange a possivel
violacdo da garantia constitucionalmente insculpida.

O titulo do trabalho ja denota o problema e a hipotese a serem enfrentados.
Justifica-se o trabalho, na medida em que, a supracitada tipificacao represen-
tara, para além do defenestrado expansionismo penal, a inversao da presun-
¢do prevista na Constituicio da Republica de 1988. Nesse sentido, tem-se a
hipotese do presente: considerando que o sistema penal, arquitetado a partir
da redemocratizacao (1988), somente pode se sustentar baseado na presuncao
de nao culpabilidade, afirma-se que, para obediéncia ao mandamento acima
exposto, essencial que o legislador nao consagre mais um crime, que de per si,
escancara a presuncao de culpa no direito brasileiro.
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O objetivo geral do trabalho é, analisando a principiologia da Lei Maior, e
os fundamentos dos pacotes, verificar se tais propostas, em especial a tipifica-
cao do enriquecimento ilicito, sobrevivem a uma filtragem constitucional.

2. O PACOTE ANTICORRUPCAO
2.1. O pacote anticorrup¢do - consideracdes gerais

Os denominados pacotes anticorrup¢ao tiveram inicio em marco de 2015,
quando, em uma escolha casuistica e consequencialista, foi encaminhado ao Con-
gresso Nacional o primeiro pacote, arquitetado e construido pelo Poder Executivo.

O pacote diz respeito a um conjunto de medidas que, supostamente, visam
a combater a corrupcao. Nesse sentido, citam-se algumas propostas: tipifica-
cao do crime de “caixa dois”; projeto de lei para criar a acdo de extensdo de
dominio aplicavel a matéria penal; alienacdo antecipada de bens apreendidos.

E patente a complexidade advinda do emaranhado de sugestdes concretiza-
das no denominado pacote anticorrupcao. Contudo, conforme ja explicitado,
neste artigo, nao se objetiva analisar de maneira aprofundada todas as propos-
tas, malgrado seja essencial a percepcao geral do espirito do projeto.

Este estudo objetiva canalizar esforcos no que diz respeito a tentativa de tipi-
ficacao do crime de “caixa dois”, questionando-se, desde j4, se a aludida proposta
nao viola frontalmente a presuncao de inoceéncia, garantia fundamental do cidadao.

Para que se compreenda o marco teorico aqui adotado, faz-se necessdrio
tecer consideracdes genéricas a respeito do pacote anticorrupcao. Isso porque,
a partir da captacado do espirito geral que guiou o Poder Executivo e, posterior-
mente, o Ministério Publico Federal, sera possivel trazer a baila a norma que
consagra a presuncao de nao culpabilidade.

Tem-se, claramente, mais uma tentativa de expansao e de vulgarizacao do
direito penal, com todos os inconvenientes a seguir explanados. Além disso,
mesmo quando o pacote nao se vale do direito penal tradicional ou classico,
adota um direito sancionador’ despido de garantias.

2. Trata-se de um novo modelo de protecdo e controle. Protegem-se determinados bens,
valendo-se de sancoes, que apesar de graves, ndo chegam ao extremo da pena de
natureza corporal. A critica que se faz é a escolha por um direito sancionador, olvi-
dando-se, por outro lado das imprescindiveis garantias, mesmo que prisao privativa
de liberdade néo exista.
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Propoem-se medidas de extrema gravidade, mesmo que propaladas como
se sancoes civis fossem. Assim, arbitraria a iniciativa de declaracao da perda
civil,> independente da afericao de responsabilidade civil ou criminal.

Diversas medidas foram propostas a fim de endurecer o combate da corrup-
¢ao no ambito da administracao publica. Verdadeiramente nao se duvida das
boas intencoes dos 6rgaos que formularam tais acoes, nem do seu espirito de
protecdo da coisa publica. Algumas delas louvaveis, como a exigéncia de “ficha
limpa” para ocupacao de cargos publicos, desde que filtrada pela Constituicao
e nao sendo autoaplicavel depois de um julgamento de 6rgao colegiado. Cabe,
entretanto, discutir alguns pontos que nao resistem a um controle de constitu-
cionalidade, vez que eivados de vicios ja na sua génese.

Nio bastasse o desastroso pacote do Executivo, o Ministério Publico Fede-
ral, no calor da emergéncia e das consequencialidades, anunciou outro con-
junto de medidas com o mesmo desiderato. Entretanto, o Parquet (ab)usou,
venia concessa, para sugerir verdadeiras aberracoes, avancando ainda mais na
consolidacao do direito penal do inimigo e no tratamento de verdadeira guerra
no combate a corrupcao. Certo que, o Ministério Publico Federal conseguiu a
questiondvel “janela de oportunidade”, e de maneira desatinada tenta apresen-
tar as dez medidas como se fossem salvar a Republica.

A esséncia do “pacote — 2”7 é o discurso de defesa social; a aparente escolha
de um segmento (empresarios, politicos) como inimigos do Pais. Para defen-
der a sociedade de tanto mal e venalidade, abre-se mao — injustificada e inex-
plicavelmente — de um processo penal democratico, valendo-se de instrumen-
tos inquisitivos e medievais. Diga-se e repita-se que os autores deste texto nao
estdo a defender privilégios, mas garantias processuais que foram conquistadas
ao longo de séculos e com muita luta.

Advirta-se também a exaustao que, evidentemente, somos contra qualquer
ato de corrupcao. Nao se pretende deixar comportamentos lesivos impunes,
nao é esse o escopo deste texto. A finalidade do presente artigo é advertir as
pessoas das multiplas ilegalidades, data venia, que constam do tal pacote.

No seu pacote de sugestdes, o Ministério Publico Federal pretende ainda
alterar o regramento das nulidades processuais. Alids, de ha muito ja existe
uma verdadeira compulsao em absolutamente relativizar nulidades no pro-

3. Como serd mais bem tratado em capitulo préprio, a presuncéo de inocéncia exige do
Estado um agir para além do campo penal. Outras esferas do ordenamento juridico
devem tutelar e fazer garantir a presuncdo de néo culpabilidade.
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cesso penal, para atender as exigéncias do eficientismo do processo penal a
qualquer custo.

Em sintese, a proposta do Ministério Publico Federal visa a transportar
categorias do processo civil para o processo penal: ampliam-se os casos de
preclusao e admitem-se provas ilicitas. Ignora o Parquet o objetivo primordial
que envolve o processo penal, rechacando-o como instrumento de protecao ao
imputado. Nessa senda, valiosa licao de Romulo Moreira:

“E preciso afirmar e reafirmar que o processo penal funciona em um Estado
Democratico de Direito como um meio necessario e inafastavel de garantia dos
direitos do acusado. Nao ¢ um mero instrumento de efetivacao do direito penal
(como o processo civil ¢ um mero instrumento de efetivacao do direito extrapenal),
mas, verdadeiramente, um instrumento de satisfacdo de direitos humanos fun-
damentais e, sobretudo, uma garanta contra o arbitrio do Estado”.*

No pacote de alteracdes legislativas, destaca-se a criacdo do tipo penal de
“enriquecimento ilicito de servidores pblicos”. Através da analise desse tipo, ten-
ta-se demonstrar aos leitores a tentativa equivocada de erradicar um problema
social se valendo de ilegitima ampliacao do direito penal, utilizando-o exclu-
sivamente como meio de contencao (utilizacao simboélica da ciéncia penal).

2.2. Direito penal de emergéncia

Paulo César Busato constata que a evolucao do direito penal nao é unifor-
me, sim pendular, é dizer, ndo se marcha sempre em direcao a consagracao de
direitos individuais das liberdades e diminuicao do punitivismo. Sao palavras
do supracitado autor:

“Visto de um distanciamento historico, é possivel perceber que a evolucao
do direito penal consiste em sua progressiva diminuicdo e, por conseguinte,
da fixacao de limites paulatinamente mais amplos para a liberdade dos indivi-
duos. Entretanto, nao se pode negar que este movimento de diminuicao nao
¢ uniforme, mas sim pendular. A historia mostra que o fluxo permanente de
diminuicao de intervencao penal nao ocorre sem sobressaltos em direcao a
modelos que bem podem ser qualificados de modelos de intolerancia. Temo
estarmos diante de um destes ‘solucos’ historicos”.’

4. MOREIRA, Romulo de Andrade. Uma critica a teoria geral do processo. Porto Alegre:
Lex Magister, 2013. p. 168.

5. BUSATO, Paulo César. Modernas tendéncias de controle social. Disponivel em:
[www2.mp.ma.gov.br/ampem/ampem]1.asp]. Acesso em: 08.01.2016.
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Os pacotes anticorrupcao, a despeito de fomentarem a esperanca na melho-
ria da situacao politica do Pais, pode, por todas as razoes aqui esposadas, ser
classificados como cristalino exemplo do movimento pendular aludido pelo
mencionado autor. E dizer, através de uma proposta, pretensamente democra-
tica, se maculam direitos fundamentais, dentre os quais a presuncao de inocén-
cia, mais bem tratada neste paper.

Dito de forma direta: ndo se combate um erro individual com um erro insti-
tucional. O simbolismo das medidas se revela na sua ineficiéncia; destarte, a cri-
minalizacao de novas condutas ndo tem o condao de frear a alegada impunidade.
Vulgariza-se o jus puniendi, com o objetivo de oferecer uma resposta a sociedade.

O pacote surge em momento de grande comocao nacional, fruto de um sen-
timento de “justica” bradado por todo o Pais. Aguda é a critica de Ferrajoli ao
que ele chama de resposta penal ndo contingente, é dizer: a norma penal deveria
ser elaborada a fim de tutelar um conflito social fundamental.

No tocante as modificacoes aqui criticadas, observa-se que sao consequén-
cias de pressoes politicas momentaneas, mormente para reprimir o desconten-
tamento popular. Mas, justamente nesse instante, imperiosa a adocao de crité-
rios racionais e juridicos, para que violacdes nao sejam perpetradas e normas
ilegitimas sejam criadas. Vive-se, pois, o que se pode denominar de “direito
penal da emergeéncia” em que:

“Traumatizadas, as pessoas clamam por uma maior proteciao. Fecha-se, en-
tao o ciclo expansionista do Direito Penal: surge um problema, deste proble-
ma, ha uma comocao e um apelo insistente, feito com o apoio da midia, por
uma protecao mais elevada; as pessoas se veem ainda mais vulneraveis e cheias
de medo, passando a aceitar, dessarte, violacdes as garantias individuais em
nome de uma tao falada, prometida e ilusoria seguranca juridica”.®

Lastreada na “perene emergeéncia” definida por Moccia,” novas violacdes sao
cotidianamente incorporadas ao sistema processual, tornando-se com o tempo
“normais”. Deve-se, por conseguinte, “continuar a proteger o direito penal

6. EL HIRECHE, Gamil Foppel — Analise criminologica das organizacoes criminosas: da
inexisténcia a impossibilidade de conceituacdo e suas repercussoes no ordenamento
juridico patrio. Manifestacao do direito penal do inimigo. Rio de Janeiro: Lumen Ju-
ris, 2005.

7. MOCCIA, Sérgio. Emergéncia e defesa dos direitos fundamentais. RBCCrim, n. 25,
ano 7, Sao Paulo: jan.-mar. 1999.
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das crescentes tentativas de sua instrumentalizacdo, a servico da promocao de
objetivos de politica estatal ou de tutela de valores exclusivamente morais”.®

Nao se nega em momento algum a necessidade de protecao e de preser-
vacao a bens juridicos, tampouco a urgéncia em reverter atos de corrupcao
(sempre com o cuidado de filtrar, racionalmente, o discurso de emergeéncia pro
expansao do direito penal). Por outro lado, nao se podem rasgar a dogmatica e
garantias penais a fim de promover uma verdadeira “caca as bruxas”, ignoran-
do assim, direitos fundamentais e a propria estrutura do direito penal. Nessa
senda, vale advertir que o aumento da criminalidade nao deve reger as leis
maiores da nacao, fazendo letra morta conquistas historicas e democraticas.

Por que existe o direito penal? Qual sua funcao? Nao deveria se constituir
em ultima ratio de um Estado que se define Democratico de Direito?

Sao questionamentos 6bvios (ou deveriam ser). E cedico que o direito penal
se estrutura como instrumento mais violento e violador da dignidade humana.
Por isso, a intervencao do jus puniendi so se legitima quando outros meca-
nismos nao forem capazes de tutelar os bens juridicos essenciais. Ha muito
de comodismo em tentar alterar a realidade politico-administrativa através de
“penadas” do legislador penal. Isso porque, outras dreas do direito poderiam
ser reformadas, a fim de fazer conter violacoes aos bens juridicos em apreco.
Enquanto a legislacao penal se dilata, outras permanecem imutdveis, sugerin-
do que somente aquela tem efetividade.

Melhor acreditar na boa-fé e ingenuidade de quem propala que a expansao
do direito penal fara com que a Republica seja salva. Historicamente se com-
prova que o processo de crescimento penal nao produziu melhorias sociais,
quando muito, levou medo e terror a todas as pessoas (ndo somente aos “ini-
migos”). Para tanto, basta conferir a desconstrucdo da presuncao de inocéncia
apos a ascensdao de Napoledao Bonaparte; ou mesmo, as construcoes de codigos
fascistas nos anos de ditadura, por exemplo, os atuais Codigos Penal e de Pro-
cesso Penal (ditadura Getulista).’

8. BECHARA, Ana Elisa Liberatone Silva — Discursos de emergéncia e politica criminal:
o futuro do direito penal brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo 103/411-436 jan.-dez. 2008.

9. Sobre a desconstrucdao da presuncdo de inocéncia, sintetiza Aury Lopes Jr: “A
presuncdo de inocéncia e o principio da jurisdicionalidade foram, como explica
Ferrajoli, finalmente consagrados na Declaracéo dos Direitos do Homem de 1789.
Inobstante, no fim do séc. XIX e inicio do séc. XX, a presuncio de inocéncia voltou
a ser atacada pelo verbo totalitario eu fascismo, a ponto de Manzini chama-la de
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Pior que editar leis esdruxulas, como a em comento, é propalar para o povo
brasileiro que a novel tipificacao é o bastante para por fim categoricamente a
todas as condutas hipoteticamente desviantes. Investe-se no ambito penal, pois
é o que melhor vende (midia) e o que nada resolve. Basta ao leitor que se atente
as centenas de tipos penais existentes no ordenamento juridico tupiniquim.
Um mar de crimes que em quase nada contribuiram na evolucao do Estado.

Ademais, nao deixa de ser conveniente trazer para o campo criminal (Judi-
cidrio) discussoes que melhor seriam pautadas em outros ambitos do direito,
mormente no direito administrativo e no ambito eleitoral. Mais uma vez, investir
em educacdo politica e cidada é muito menos custoso e benéfico aos detentores
do poder, que criar um tipo penal. Certo é que existe uma pauta ética na vida
de todos nos, e transmite-se a erronea ideia que o direito de punir é o mais
adequado na concretizacao deste mister.

2.3. Aproposta de tipificacdo do enriguecimento ilicito

No atual ordenamento juridico patrio, o enriquecimento ilicito nao é tipi-
ficado criminalmente com este rétulo, sendo tratado pela Lei de Improbidade
Administrativa’® (8.429/1992), mormente nas condutas previstas no art. 9.°.

O Estado tem, assim, a sua disposicdo, mecanismos para sancionar o agente
publico que se beneficie de ganhos ilegitimos.

O legislador, contudo, nao se contentou com esse tratamento da Lei de Im-
probidade Administrativa (que é rigoroso e gravoso) e, no afa de resolver todos
os problemas em uma “penada”, discute-se a criminalizacdo de tal conduta.

A questdo central é que, diferentemente da seara administrativa, o direito
penal deve ser subsididrio, revestindo-se esse ramo de garantias essenciais a
efetivacao do Estado Democratico de Direito. Deve-se ter em mente sempre,

‘estranho e absurdo extraido do empirismo francés’(...) Com base na doutrina de
Manzini, o proprio Codigo de Rocco de 1930 nao consagrou a presuncio de ino-
céncia, pois era vista como um excesso de individualismo e garantismo” (LOPES
JR., Aury. Introducado critica ao processo penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 185).

10. Art. 9.° da Lei de Improbidade Administrativa: “Constitui ato de improbidade ad-
ministrativa importando enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem
patrimonial indevida em razao do exercicio de cargo, mandato, funcao, emprego ou
atividade nas entidades mencionadas no art. 1.° desta Lei, e notadamente...”.
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que a imoralidade, contrariedade a ética e a mera reprovabilidade de um com-
portamento nao bastam para legitimar uma proibicao penal.'!

O PL 5.586/2005 ganhou carater de urgéncia (a urgencia no direito penal da
emergeéncia!) no bojo do “pacote anticorrupc¢ao”. Tal projeto tipifica o enrique-
cimento injustificado de agentes publicos, acrescentando ao Codigo Penal, o
art. 317-A. Segundo a proposta, sera considerado crime:

“Art. 317-A. Possuir, manter ou adquirir, para si ou para outrem, o fun-
ciondrio publico, injustificadamente, bens ou valores de qualquer natureza,
incompativeis com sua renda ou com a evolucao de seu patrimonio: Pena — re-
clusao, de trés a oito anos, e multa. Paragrafo anico. Incorre nas mesmas penas
o funciondrio publico que, embora nao figurando como proprietario ou pos-
suidor dos bens ou valores nos registros proprios, deles faca uso, injustificada-
mente, de modo tal que permita atribuir-lhe sua efetiva posse ou propriedade”.

Seguindo a mesma tendeéncia expansionista do direito penal, tramita no
Senado o PL 35/2015 que também objetiva tipificar o enriquecimento ilicito:

“Art. 317-A. Possuir, manter ou adquirir, o funcionario publico, bens ou valo-
res de qualquer natureza, incompativeis com sua evolucao patrimonial ou com a
renda que auferir em razao de seu cargo, emprego, funcao puiblica ou mandato ele-
tivo. Pena — reclusio, de dois a cinco anos, além do confisco dos bens, se o fato nao
constituir elemento de outro crime mais grave. Paragrafo tnico. As penas serao
aumentadas de metade a dois tercos se o funcionario ptiblico, embora nao figuran-
do como proprietdrio ou possuidor dos bens ou valores, deles faca uso, injustifica-
damente, de modo tal que permita atribuir-lhe sua efetiva posse ou propriedade”.

Nao é objetivo deste texto fazer estudo comparativo entre os projetos de lei
sendo primordial, entretanto, apreender em ambos os projetos, as evidentes
violacoes as garantias penais e processuais penais.

Representam inexoravelmente a responsabilizacdo objetiva na seara crimi-
nal, revestindo-se, sobretudo, como um coringa, um embuste do Estado, para
o caso de nao conseguir condenacdo por crime mais grave (peculato ou cor-
rupcao). Destarte, o tipo, além de inconstitucional, é desnecessario. Com efei-
to, alguém pode pensar em um tertium genus que representasse enriquecimen-
to ilicito que nao fosse via peculato ou corrupcao (lato sensu — incluindo-se a
concussio)?

11. ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 37.
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Qual a necessidade deste tipo? Do ponto de vista real e dogmatico? Ne-
nhuma... A aprovacao desse tipo apenas permitird uma segunda chance para
condenacéo, fazendo natimorta a garantia da presuncdo de inocéncia.'* Trata-se
de verdadeiro “by-pass” prdtico. (nao foi provada a corrupcao ou peculato, mas
ainda posso condenar pelo tipo residual...).

Por 6bvio, nao se pode cogitar concurso desse crime com a conduta prévia
que deu origem ao enriquecimento. Do contrario, estariamos diante de eviden-
te bis in idem, punindo-se tdo somente o exaurimento (post factum).

Analogicamente, seria como se o Estado punisse o ladrao, que furtou um
banco, pelo fato de tornar-se rico, malgrado nao trabalhe. Nao se confunda
com a lavagem de dinheiro, que embora de constitucionalidade discutivel, vis-
lumbra, a0 menos declaradamente, proteger bens juridicos outros.*

Certo € que da forma como os projetos se encaminham, aquele que cometer
um ilicito administrativo, ou mesmo criminal, imediatamente, devera decla-
rar-se autor ao Estado, sob pena de cometer o tipo em comento. Ou entéo,
apos o proveito patrimonial injustificado, se desfazer da quantia, jogando por
exemplo, no lixo da rua.

O tipo penal desempenha a funcao tipica do direito penal do inimigo, vez
que, confere tratamento diferenciado aquele que supostamente tenha infringi-
do um dever administrativo.

Qualquer outro criminoso podera ostentar sua riqueza, conquistada por via
ilicita, sem, contudo, cometer crime. Mais uma vez, descarte-se a hipotese de
lavagem de dinheiro (outro crime, outro bem juridico).

A falta de racionalidade na criacao do tipo é flagrante e acaba por ser de-
nunciada nas proprias justificativas que acompanham a proposta de criminali-
zacao. Dito de forma clara e direta: além de inconstitucional, o projeto cria um
crime desnecessdrio, haja vista que servidores publicos somente enriquecerao
ilicitamente se praticarem corrup¢do ou peculato, fatos puniveis previamente
tipificados.

Assevera o eminente relator do PL 5.586/2005 que o crime se perfaz tao
somente pelo incremento patrimonial injustificado, nao se exigindo de-

12. Tema a ser desenvolvido no capitulo 3 deste artigo.

13. Saliente-se que, defendemos a tese de que o bem juridico resguardado no crime de
Lavagem de Dinheiro ndo pode ser a ordem econdmica. Isso porque, acaso assim o
fosse, estariamos diante de flagrante bis in idem.
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monstracao de dano ao patrimonio publico. No bojo do PL 35/2015, o Sena-
dor relator afirma que a tipificacao “Visa resgatar a imagem de honestidade
e integridade que deve existir no Poder Publico e ser demonstrada por seus
servidores. Enfim, visa acabar com a impunidade que hoje impera em nosso
Pais”.

Acontece que, no Brasil, ja se constitui crime o peculato, a corrupc¢ao pas-
siva e ativa, a prevaricacdo... Enfim, ha extenso rol de crimes contra a Admi-
nistracao Publica que tem sim o condao de tutelar a imagem, o patrimonio,
a moralidade publica. Se impunidade hd, certamente nao se deve a auséncia
de legislacao penal. Expandi-la ¢ criar falsas esperancas ao povo e abracar um
Estado cada vez mais policialesco.

O Projeto de Lei do Senado (PLS 236) também propode a tipificacao do
enriquecimento ilicito,'* devendo ser alvo das mesmas criticas aqui elabo-
radas. Contudo, na proposta do novel Cédigo Penal, o tipo é ainda mais
arbitrario, haja vista sua redacao, que ultrapassa o conceito de um tipo
aberto:

“Art. 277. Adquirir, vender, emprestar, alugar, receber, ceder, utilizar ou
usufruir de maneira nao eventual de bens ou valores moveis ou imoveis, cujo
valor seja incompativel com os rendimentos auferidos pelo servidor publico,
ou por quem a ele equiparado, em razao de seu cargo, emprego, funcao publica
ou mandato eletivo, ou por outro meio licito: Pena — prisao, de dois a cinco
anos, além da perda dos bens, se o fato nao constituir elemento de outro crime
mais grave”.

Sao diversos os nucleos, sendo alguns escancarados. O que é utilizar, ceder,
usufruir? Por mais que se coloque a elementar “ndo eventual”, mesmo assim,
concede-se ao judiciario uma perigosa atividade de interpretar se o acréscimo
patrimonial é legitimo, menosprezando a presuncao de inocéncia.

A estrutura tipica no projeto do novo codigo penal deixa cristalina a esco-
lha por um direito penal do autor, em que se condena o cidadao, nao um fato
criminoso.

14. O primeiro autor, incumbe observar, compos a comissao responsavel pela elaboracao
do anteprojeto. Com efeito, embora considere ele que houve diversos aspectos posi-
tivos no projeto e saiba que uma legislacdo ideal [consoante seu arcabouco teorico]
nao é possivel em razdo dos diversos interesses legitimamente inerentes a demo-
cracia, adota a linha de, reconhecendo os aspectos positivos da proposta, manter-se
coerente com ideias que ha muito defende. Uma delas é defendida no presente paper.
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3. PRESUNCAO DE INOCENCIA
3.1. Evolugdo historica da presunc¢do de inocéncia

Vale afirmar, previamente, a natureza de direito fundamental® de tal pre-
sunc¢do. Foi uma opcdo do constituinte de 1988 elencar como premissa tal
direito ao imputado frente ao Estado-Juiz.

Impende destacar que nao se pode reduzir a presuncao de inocéncia a sim-
ples regra do in dubio pro reo.'®'” Nem sempre a presuncao de inocéncia se fez
presente nos ordenamentos, malgrado se verificassem normas que privilegias-
sem a escolha em favor do acusado, no caso de duvida. Enfim, como ficara
mais bem evidenciado, presumir a inocéncia é uma opcdo politico-juridica que
tem por consequéncia todo um tratamento, desde a elaboracao das leis processuais/
penais até a aplicacdo/execucdo das mesmas.

Assumir a presuncao de inocéncia como base de um sistema processual
penal tem por consequéncia a adocao de alguns comportamentos, ja que tal
direito possui diversas dimensoes, a saber: garantia politica, norma de trata-
mento e como norma de julgamento.'®"

15. A imprescindibilidade do respeito a presuncdo de inocéncia se deve ao fato de tal
garantia se constituir em verdadeiro pressuposto do principio de submissio a juris-
dicao. Trata-se de construcdo de Ferrajoli (2002) que fragmenta a Jurisdicionalidade
em dois vieses, a saber: que nao haja culpa sem juizo, e que nio haja juizo sem que a
acusacio se desobrigue do onus de provar.

16. Zanoide de Moraes fala em alguns pressupostos para a concretizacdo da presuncio
de inocéncia, a saber: (i) igualdade no tratamento humano dos jurisdicionados por
toda a persecucdo e (ii) uma fundamentacio justa e coerente entre a lei e o material
probatorio produzido pelas partes, do que apenas pela distribuicao de funcoes entre
juiz, acusador e acusado e de um critério hermenéutico para decidir em caso de du-
vida fatica (in dubio pro reo).

17. Principio este que fora enunciado por Stiibel, no século XIX, referente a um principio
probatorio, que afirma: a davida relativa ao fato deve sempre ser interpretada em
favor do imputado. Vide: Bolina, Helena Magalhaes. Razao de ser, significado e con-
sequéncias do principio da presuncéo de inocéncia (art. 32.°, n. 2, da CRP). Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol. LXX, p. 438, 1994.

18. Arantes Filho, Marcio Geraldo Britto. Notas sobre a tutela jurisdicional da presuncao
de inocéncia e sua repercussao na conformacao de normas processuais penais a cons-
tituicdo brasileira. Revista Liberdades, IBCCrim 4/24-43, maio-ago., 2010.

«

19. Vale destacar, em sentido contrario, posicionamento de Vegas Torres para quem: “a
presuncao de inocéncia ndo impdem qualquer sistema concreto, sendo compativel,
quer com o mais férreo sistema de prova legal, quer com a maxima liberdade do jul-
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Cedico que a presuncao de inocéncia nao é o imperativo atemporal, impor-
tante demonstrar a paulatina construcdo de tal presuncdo. Assim, caminha-se
do direito romano ao iluminismo, em verdadeira transformacao da presuncao
de culpa a inscricao da garantia na Declaracao dos Direitos do Homem e do
Cidadao. Verdadeiramente, ¢ com o lluminismo que se verifica algo proximo a
concepc¢ao moderna de presuncao de inocéncia.

Nesse sentido, deixa-se de lado a ideia de inimigo, perfazendo-se a nocao de
protagonista. O agir do Estado, em ultima andlise, deveria se dirigir ao homem,
ao individuo.”

O processo penal na franca sofreu um duro golpe, pouco tempo depois
da promulgacao da Declaraciao dos Direitos do Homem e do Cidadao. Apds a
consagracao da presuncao de inocéncia no idedrio iluminista, verificou-se o
declinio da referida garantia, mormente por questdes politicas e militares.

Sob a égide da doutrina positivista italiana,”’ a presuncao de inocéncia

sofreu consideravel desprestigio, tendo sido classificado como um instituto
teratologico.

gador na formacao de sua conviccdo. Segundo este autor, a consagracao pela Consti-
tuicdo do principio da presuncao de inocéncia tem como unica funcio a de converter
em exigéncia constitucional que o disposto pela lei processual ordinaria, seja qual
for o seu conteudo, seja cumprido. Parece, assim, que, para Vegas Torres, o principio
tem como unica funcéo a de afirmar a imperatividade das normas juridicas” (Bolina,
Helena Magalhaes. Op. cit. p. 434).

20. Contextualiza o Prof. Zanoide de Moraes: “Essa base ideologica de valorizacao do in-
dividuo, retirando-lhe dos ombros a pressuposiciao da maldade intrinseca e do ‘peca-
do original’ a lhe caracterizar a alma de maneira indelével, afronta, a um sé tempo, os
preceitos religiosos e os preceitos mondrquicos até entdo dominantes. Vai de encon-
tro aos preceitos religiosos, por pressupor um individuo ndo mais como uma pessoa
ma e sempre tendente ao crime (pecado), mas, ao contrario, um ser, em regra, bom,
sendo seu atuar criminoso uma excecao. Vai de encontro aos designios monarquicos,
porquanto nao considera mais legitimo o exercicio do poder derivado de um direito
hereditario, passa a justifica-lo como derivado da soma de poderes de cada individuo
do corpo social e somente legitimado quando o poder supra individual é exercido em
beneficio de cada cidadao” (Moraes, Mauricio Zanoide de. Presuncao de inocéncia no
processo penal brasileiro: andlise de sua estrutura normativa para a elaboracao legislati-
va e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 72).

21. “O primeiro ataque foi propiciado pela Escola Positiva Italiana: Raffacle Garofalo e
Enrico Ferri, em coeréncia com suas opcdes substancialistas, consideraram ‘vazia’
‘absurda’, ‘ilogica’ a formula da presuncao de inocéncia, o primeiro exigindo a prisao
preventiva obrigatoria e generalizada para os crimes mais graves e o segundo ade-
rindo a modelos de justica sumadria e substancial além das provas de culpabilidade”

EL HirecHe, Gamil Foppel; Santos, Pedro Ravel Freitas. Presuncao de inocéncia e o pacote anticorrupcéo: a analise do
"novo" crime de enriquecimento ilicito e as garantias constitucionais.
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 1. ano 1. p. 171-190. Séo Paulo: Ed. RT, abr.-jun. 2016.

183



184

Revista BRrASILEIRA DA ADvocAciA 2016 © RBA 1

Embora a legislacdo processual e o senso comum tedrico caminharem em
direcao ao direito penal do inimigo e auséncia de garantias plenas, a opcao
politica do Brasil em 1988 foi no sentido de conferir aos direitos fundamentais
o melhor e mais completo tratamento, e por isso, nao se deve interpretar a
Constituicdo conforme a legislacao penal e processual, mas sim o contrdrio,
as normas procedimentais so serao aplicadas na medida em que respeitem os
direitos de liberdades.**

A Constituicao de 1988 nao consagra a expressao “presuncao de inocén-
cia”, porquanto afirma que ninguém sera considerado culpado® até o transito
em julgado da sentenca penal condenatoria. Nao ¢, contudo, a auséncia de um
termo que restringira ou impedira a interpretacao substancial do dispositivo.

A escolha do constituinte de 1988 foi no sentido de respeito aos direitos
humanos fundamentais, sendo a nomenclatura apenas opcao que melhor res-
guarda o sentido técnico-juridico da expressao.**

(FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zo-
mer et al. Sao Paulo: Ed. RT, 2002. p. 442).

22. Quanto a ineficacia e desprestigio da Constituicdo de 1988: “No Brasil, os principais
componentes do Estado Democratico de Direito, nascidos no processo constituinte
de 1986-88, ainda estdao no aguardo de sua implementacio. Velhos paradigmas de
direito provocam desvios na compreensio do sentido de Constitui¢éo e do papel de
jurisdicao constitucional. Antigas teorias acerca da Constituicdo e da legislacao ainda
povoam o imagindrio dos juristas, a partir da divisdo entre ‘jurisdicao constitucio-
nal’ e jurisdicdo ordindria’, entre ‘constitucionalidade’ e ‘legalidade’, como se fossem
mundos distintos, separdaveis metafisicamente, a partir do esquecimento daquilo que
Heidegger chamou de diferenca ontologica. Essa separacdo metafisica denuncia, em
certa medida, o modelo fragil de jurisdicao constitucional que praticamos no Brasil,
o0 que inexoravelmente redunda em um conceito fragil acerca da Constitui¢éo, fend-
meno que ndo é dificil de constatar a partir de uma analise acerca do grau de (in)
efetividade do texto constitucional em vigor” (STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do cons-
titucional e hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 28).

23. Diferentemente da construcao fascista da Escola Positivista que optava pela expres-
sdo presuncao de nao culpabilidade, como forma de rechacar as garantias, sob o ar-
gumento de que se no comeco do processo nao se pode considerar o réu culpado,
tampouco podera ser considerado inocente.

24. Embora no anteprojeto constitucional ter sido adotada a expressdo “presuncao de
inocéncia”, termo mantido no projeto, mas alterado posteriormente por emenda. O
texto da justificativa da emenda deixava claro que a opc¢ao por nao culpabilidade foi
tdo somente por um gosto técnico, mantendo-se inteiramente a garantia do dispositi-
vo (natureza material da presuncao de inocéncia).
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3.2. Apresuncdo de inocéncia como garantia fundamental

A presuncao de inocéncia foi elevada, portanto, ao patamar de direito
fundamental, o que traz sérias consequéncias para todo o direito penal, seja
em seu viés material ou processual. A ponderacao dos direitos fundamen-
tais deve levar em consideracdo nao apenas o aspecto subjetivo (dimensao
subjetiva), mas, principalmente, a dimensao objetiva. Por evidente, isto traz
repercussao no quanto tratado no presente trabalho, ¢ dizer, ao consagrar
uma estrutura tipica nos moldes do “enriquecimento ilicito”, o direito pe-
nal, em sua faceta material, ndo respeita o conteudo da presuncdo de nao
culpabilidade.

Adverte Branco® que a dimensao subjetiva dos direitos fundamentais tem
como mote a protecao dos direitos individuais, seja por um nao agir estatal
(acao negativa) ou na adocao de um comportamento permitido pela ordem ju-
ridica. Essa foi a principal caracteristica na origem dos direitos fundamentais,
principalmente quanto aos direitos de defesa.

Entretanto, a dimensao objetiva precisa ser efetivada na medida em que
transcende o sentido individual, assegurando que o bem juridico protegido
deva ser protegido em si, fomentando a sua aplicacao. Isso porque se, primor-
dialmente, esses direitos tutelam os individuos, reverberam também em toda
a sociedade.

Cedico da imposicao de observacao da faceta objetiva de todo direito fun-
damental, urge trazer a baila as consequéncias de tal andlise para a presun-
cao de inocéncia. Sao trés os principais efeitos da aludida dimensao, a saber:
(a) efeito irradiante e horizontal; (b) dever estatal de protecao; (c) organizacao
e procedimento.

Considerar a protecao em comento sob a dimensao objetiva implica,
primeiramente, em um dever do Estado de observar este direito em todos
os momentos de producio legislativa. Para além do nascimento da norma,
¢ obrigacao do Estado tutelar a referida garantia na aplicacdao, ungindo-a
como critério hermenéutico.”® Em sintese, ndo se reduz o ambito de prote-

25. Mendes, Gilmar Ferreira; Coelho, Inocéncio Mdrtires; Branco, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000.
p. 152.

26. Pacelli de Oliveira (2009) considera a garantia ndo como uma presuncao, mas sim
como um estado ou situacio juridica de inocéncia, por impedir a antecipacdo dos
resultados finais do processo. Por outro lado, Paulo Rangel fala em “declaracio” e ndo
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cao a distribuicdo do onus probatorio; mas sobretudo na producao, aplicacao
e interpretacao dos casos concretos. Nisso se constitui o viés irradiante e
horizontal.

Nao basta, contudo, cotejar este fundamental alicerce no ambito processual
penal. O dever estatal de protecao demanda a maxima efetivacio da presuncao
de inocéncia em todos os aspectos do direito, é dizer, na seara civel, administrati-
va, trabalhista, etc. Ou seja, de pouco adiantaria ao réu gozar de tal tratamento
apenas no processo em curso, se lhe fossem negados acesso a outros bens da
vida.

Quanto a faceta de organizacao e procedimento, a presuncdo de inocéncia
determina que o Estado crie mecanismos de aperfeicoamento e aplicacao do
mencionado principio. Tudo que se relacione com o processo penal, a fim de
conferir a persecucdo o carater menos drastico possivel.

Mais que direito fundamental, constitui-se a presuncao de inocéncia em
um comando dirigido ao legislador. Isso quer dizer que nao deveriam ser ad-
mitidas restricoes indevidas ao ambito de protecdo de tal garantia. Além de
se dirigir ao legislador ordindrio, cuida a presuncao de se voltar para todos
os cidadaos, incluindo-se, obviamente, todos aqueles que estejam envoltos a
atividade processual.

Ademais, tal direito fundamental sera consagrado durante todo o processo,
e tera repercussao endo e extraprocessual. Quer dizer isso, que toda contencio,
restricdo ou negacao de direitos do réu deverao ser excecoes. Nessa linha de
raciocinio, inviavel impor ao imputado qualquer tipo de dnus de prova, opor-
tunizando-se ao réu contradizer tudo quanto fora oferecido pela acusacao, em
igualdade de armas.

Impende destacar ainda, que a definicao da presuncéo de inocéncia como
principio constitucional nao retira o carater de garantia, sendo conceitos nao
excludentes.”’

presuncao, isso porque, segundo o autor, a Constituicio nao presume a inocéncia,
mas sim a declara.

27. “Como verdadeiro principio garantia, a presuncdo de inocéncia implica a predisposi-
¢éo de certos mecanismos pelo ordenamento juridico, cujo objetivo é tornar seguros
os direitos do cidadao diante do poder punitivo estatal e também diante dos outros
cidadaos. Trata-se, enfim, de estabelecer verdadeiros limites a atividade repressiva,
demarcando uma espécie de ‘terreno proibido’ no qual o legislador ordinario (e até
mesmo o poder constituinte derivado) nao podem penetrar, de forma a possibilitar
a maxima eficacia dos direitos fundamentais envolvidos” (GOMES FILHO, Antonio
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3.3. Aviolagdo da presuncéo de inocéncia no pacote anticorrupg¢ao -
aspectos gerais

Ja se classificou no presente estudo como arbitraria a iniciativa de declara-
cao da perda civil, independente da afericdo de responsabilidade civil ou crimi-
nal. Isso porque patente o malferimento da presuncao de inocéncia.

Dessarte presuncao de inocéncia exige do Estado, além da garantia no cam-
po processual penal, o tratamento extensivo e representativo de seu real valor
em todas as dreas do direito, nao se admitindo tamanha restricao sem o respei-
to ao devido processo legal, com todas as caracteristicas e corolarios que lhe
sdo inerentes.

Advirta-se que a presuncao de inocéncia ultrapassa o conceito de categoria
processual; assim, para que o estado de inocéncia seja efetivado, imperiosa a
observancia do devido processo legal.

Ao fim e ao cabo, supor que o agente publico cometera ilicito criminal,
mesmo que a consequéncia seja na esfera civil/administrativa, é eleger odiosa-
mente a “presuncdo de culpa” no direito brasileiro.

Ao dispensar a prévia responsabilizacao civil ou criminal para o perdimento
de bens, a acao civil de extincao de dominio despreza a presuncao de inocén-
cia. Por outro lado, o confisco alargado pode se revelar como responsabilizacao
objetiva, retirando do condenado, aquilo que for incompativel com seus rendi-
mentos, presumindo-se, portanto, a ilicitude do excesso.

Cabe, a partir deste momento, detalhar as razoes da tipificacao do “enri-
quecimento ilicito”, da forma como proposto nos pacotes alhures descritos,
revelar-se inconstitucional, uma vez que violam a garantia fundamental aqui
estudada.

3.4. A proposta de enriquecimento ilicito e a presuncdo de inocéncia

Afirmar que o 6nus probatorio nao sera do acusado — o que inverte o 6nus
da prova e subverte a presuncéo de inocéncia — é um argumento tecnicamente
insubsistente, pois, ao Parquet bastara juntar o comprovante de rendimentos do
servidor (em sentido lato) e projetar o quao viavel é o patrimonio investigado.

Magalhaes. Presuncéo de inocéncia: principios e garantias. Escritos em homenagem a
Alberto Silva Franco. Sao Paulo: Ed. RT, 2003, p. 130).
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Ora, se outros crimes mais graves nao foram comprovados, deve prevalecer
a presuncao de inocéncia, sendo tal cdlculo (deducdo) insuficiente para las-
trear eventual condenacao.

Conforme se verificou a logica instituida no projeto de criacao do tipo ¢é, jus-
tamente, propiciar ao Estado, que deveria zelar pela concretizacao das normas
constitucionais, mais uma chance de punir. Nesse sentido, caso o processo cri-
minal que possua como objeto o delito de peculato ou corrup¢ao nao prospe-
rem, restard ao Ministério Publico, o coringa chamado Enriquecimento Ilicito.

Viola a presuncido de inocéncia tal tipificacdo, uma vez que subverte a logi-
ca do direito brasileiro. E dizer, presume-se, arbitrariamente, que funcionario
publico com bens incompativeis com a renda funcional é criminoso. Mais que
isso: lanca-se ao imputado (servidor) o absurdo onus de provar que seus bens,
patrimonio em geral possui lastro licito. Ou seja, viver-se-a em um Estado que
garante presuncao de inocéncia apenas para os nao funcionarios publicos (to-
dos os demais nao farao jus a essa garantia).

A tipificacao do crime de enriquecimento ilicito malfere a presuncao de ino-
céncia justamente no momento em que se discute e se produz tal tipo penal. E
que, o ambito de protecdo da garantia constitucional (presuncao de inocéncia)
engloba também a observancia de tal principio na producao legislativa infra-
constitucional. Por isso salientou-se a funcao primordial da presuncao de nao
culpabilidade: um comando dirigido ao legislador.

Impor ao réu (funciondrio publico) o 6nus de provar a licitude do patri-
monio objeto de investigacdo constitui-se como inconstitucional violacao ao
dispositivo do art. 5.° da Lei Maior.

Por fim, nao se surpreenderao os autores deste artigo, caso futuramente, o
Ministério Publico ofereca dentincia pelos crimes de peculato ou corrupcao
e, ao final, na impossibilidade de condenacao diante da escassez probatoria,
0 juiz condene pelo tipo do “enriquecimento ilicito”, aplicando o instituto da
emendatio libelli, do art. 383 do CPP.

4. CoNCcLUSAO

Conclui-se que a maioria das medidas previstas no pacote “anticorrupc¢ao”
—seja do Executivo ou do Ministério Publico Federal —, com as devidas e ne-
cessarias licencas, sdo inconstitucionais e devem ser rechacadas em um Estado
Democratico de Direito. Sao ilegitimas, pois:

a) representam direito penal do inimigo, vez que a tendéncia crescente é a
escolha de politicos/agentes do Estado como “viloes da nacao”. Consequéncia
disso é um tratamento desproporcional e violador de garantias minimas — cada
vez mais se acusa o cidadao e este (inimigo) deve provar sua inocéncia;
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b) muitas das medidas ferem a natureza subsidiaria do direito penal, que
deveria se constituir como ultima ratio;

¢) constituem-se como tipos abertos, violadores, portanto, da legalidade
estrita;

d) falsamente criam um desvirtuado Direito Sancionador, que ao fim e ao
cabo, com o desvirtuamento proposto, ndo passa de um direito penal despido
de suas garantias;

e) tendéncia de se criminalizar ndo um fato, mas a pessoa (direito penal do
autor);

f) por outro lado, no que tange ao objeto de investigacao mais bem cuidado,
tem-se que a proposta de tipificacdo do crime de enriquecimento ilicito nao
encontra amparo nos ditames da Constituicdo, mormente a partir da escolha
politica e juridica pela presuncao de inocéncia;

g) a opcao do constituinte pela presuncdo de nao culpabilidade exige do
legislador infraconstitucional, além de outros comportamentos, a nao con-
sagracao de tipos penais que exigem, ao fim e ao cabo, a inversao do 6nus
probatorio;

h) como fora definido, em diversas leis, a estrutura do “enriquecimento
ilicito” acaba por se tornar um “by-pass” para o Estado. Assim, caso nao se
colham suficientes provas e elementos para condenacao nas penas da corrup-
cao ou peculato, sobra ao Acusador o “coringa”, o “embuste” denominado
enriquecimento ilicito;

i) em verdade, o “enriquecimento ilicito” pune o funcionario publico (pelo
proveito do crime) constituindo-se, verdadeiramente, como tipificacao do que
seria tao somente exaurimento (post factum impunivel).
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1. A CONSULTA

A consulente é entidade atuante no setor de petroleo, gas e biocombustiveis.
As empresas que exercem atividades relacionadas a estas dreas estao obrigadas
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a pagar taxas de controle, acompanhamento e fiscalizacao das atividades de
pesquisa, lavra, exploracao e aproveitamento dos recursos, tal qual instituidas
por varios Estados produtores, como, por exemplo, o Espirito Santo e o Rio de
Janeiro. Ocorre que a instituicao das referidas taxas tem gerado uma série de
controvérsias sobre sua constitucionalidade, especialmente com relacdo ao seu
fato gerador e a sua base de calculo.

Nesse contexto, foi promulgada a Lei 7.182/2015, do Estado do Rio de Ja-
neiro, instituindo a Taxa de Controle, Monitoramento e Fiscalizacdo das Ati-
vidades de Pesquisa, Lavra, Exploracdo e Aproveitamento de Petrdleo e Gds
(TFPG). A taxa sera aplicavel as atividades passiveis de controle exercido pelo
Instituto Estadual do Ambiente (Inea) e correspondera a R$ 2,71 por barril de
petroleo extraido ou unidade equivalente de gas extraido. A TFPG reedita o
PL 1.877/2012, que instituia taxa idéntica, apenas com uma diferenca de valor
a ser pago por unidade de petroleo. A Lei de 2012, contudo, foi vetada pelo
governador em exercicio a época, que a considerou inconstitucional.

O fato gerador da TFPG, assim como da taxa instituida em 2012, é o supos-
to exercicio regular do poder de policia conferido aos Estados, tanto para pla-
nejar, organizar, dirigir, coordenar, executar, controlar e avaliar acoes setoriais,
quanto para registrar, controlar e fiscalizar as autorizacoes, licenciamentos,
permissoes e concessoes das atividades de extracdo de petroleo e de gas. A
base de calculo corresponde a um determinado nimero de Ufir/R] por barril
ou unidade equivalente de petrdleo ou gas extraido. Por isso, a principal con-
trovérsia diz respeito a saber se o fato gerador e a base de célculo da referida
taxa refletem ou néo a atividade estatal exercida.

De um lado, estao aqueles que sustentam que a quantidade de petrdleo
ou gas extraido nao manteria correspondéncia com o poder de policia a ser
exercido pelo Estado: a quantidade de petroleo ou gas extraido revelaria aquilo
que seria feito pelo contribuinte, mas nao aquilo que seria praticado pelo Es-
tado. Assim, do fato de o contribuinte extrair petréleo ou gas nao se poderia
concluir que o Estado exerceria poder de policia, nem que quanto maior fosse
a quantidade de petrdleo ou gas extraido, tanto mais intenso seria o exercicio
do poder de policia. Segundo esse raciocinio, a quantidade de petréleo ou gas
extraido seria elemento adequado a instituicao e graduacao de impostos; nao,
de taxas. Por essa razao, a referida taxa teria a natureza de imposto e seria, por
consequéncia, inconstitucional.

De outro lado, encontram-se aqueles que defendem que a quantidade de
petréleo ou gas extraido guardaria relacao com o poder de policia a ser exerci-
do pelo Estado: a quantidade de petroleo ou gas extraido indicaria aquilo que
seria realizado pelo Estado e ndo aquilo que seria feito pelo contribuinte. Desse
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modo, do fato de o contribuinte extrair petroleo ou gas se poderia concluir que
o Estado exerceria poder de policia e também que quanto maior fosse a quanti-
dade de petroleo ou gas extraido, tanto mais intenso seria o exercicio do poder
de policia. Segundo essa argumentacao, a quantidade de petrdleo ou gas ex-
traido seria elemento proprio a instituicao e graduacao de taxas, sem qualquer
relacdo com a cobranca de impostos. Por esse motivo, as referidas obrigacoes
pecunidrias teriam a natureza de taxas e, como tais, seriam constitucionais.

Logo se vé que o nucleo da discussao diz respeito a saber se a quantidade
de petrdleo ou gas extraido pelo contribuinte mantém ou nao relacao com
a atuacdo administrativa, de modo que se possa afirmar com seguranca que
quanto maior for a quantidade de petroleo ou gas extraido pelo contribuinte,
necessariamente, tanto maior serd o poder de policia exercido pelo Estado.

Diante desse quadro, honra-me a consulente com pedido de parecer para
esclarecer, primeiro, se a taxa instituida pela Lei 7.182/2015 é compativel com
a Constituicao Federal e a legislacdo tributaria brasileira; segundo, se o Estado
do Rio de Janeiro teria competéncia para institui-la, e terceiro, se a base de
cdlculo da taxa ¢ proporcional ao custo da atividade estatal. E o que se passa
objetivamente a responder.

2. O PARECER
2.1. Requisitos para a criacdo de taxas

Ao contrario de outros ordenamentos juridicos, em que o poder para defi-
nir os tributos a serem instituidos é conferido ao legislador ordinario para ser
exercido com amplo poder de configuracao, no Brasil os tributos ja se encon-
tram definidos na propria Constituicao. O legislador ordinario, portanto, s6
pode instituir os tributos que a Constituicao permite, de acordo com os crité-
rios que ela propria delimita. No direito brasileiro, o legislador ordindrio nao
é livre para decidir o que tributar, como tributar, nem em que medida tributar.

Isso significa que os Estados nao tém competéncia para instituir quaisquer
tributos com base em quaisquer critérios, mas somente aqueles tributos que
estejam previstos na Constituicao e de acordo com os critérios que ela mesma
predetermina. Assim, ao contrario de outros ordenamentos, em que nao ha
previsao expressa das espécies tributarias nem critérios especificos de valida-
cao dos tributos e, por isso, ha grande discussao sobre os limites para a insti-
tuicao de taxas e sobre o seu objeto, no Brasil, esses elementos ja estao previs-
tos, de modo que os critérios de validacao ja podem ser obtidos pela propria
analise da Constituicéo.
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Sendo assim, é preciso verificar quais sao as diretrizes constitucionais rela-
tivas as taxas. O art. 145 da Constituicao assim delimita o exercicio do poder
de tributar com relacdo as taxas:

“Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderiao
instituir os seguintes tributos:

(..)

II — taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacao,
efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao
contribuinte ou postos a sua disposi¢ao”;

A locucio constitucional ndo deixa duvidas: as taxas s6 podem ser cobradas
em razao do exercicio do poder de policia ou da prestacao de um servico publi-
co. A causa da sua instituicdo é a atividade do Estado; ndo, a do contribuinte.
E a atividade do Estado, no caso em pauta, é o exercicio do poder de policia.

Tanto a causa da instituicao das taxas é a atividade do Estado, que a propria
Constituicdo, no mesmo artigo, ja cuida de estabelecer que as atividades eco-
nomicas dos contribuintes sao elementos proprios a graduacao dos impostos,
do seguinte modo:

“Art. 145. (...)

§ 1.° Sempre que possivel, os impostos terao cardter pessoal e serao gradua-
dos segundo a capacidade econdomica do contribuinte, facultado a administra-
cao tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, iden-
tificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os
rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte”.

A relacdo dos impostos com as atividades dos contribuintes fica ainda mais
clara quando se verifica que a Constituicao também impede que as taxas te-
nham base de calculo propria de impostos, da seguinte forma:

“Art. 145. (...)
§ 2.° As taxas nido poderao ter base de calculo propria de impostos”.

Note-se que o dispositivo proibe que as taxas tenham base de cédlculo “pro-
pria” de impostos. O § 2.° do art. 18 da Constituicdo de 1967/9 impedia, di-
versamente, o uso de base de calculo que tivesse “servido para a incidéncia
dos impostos”. A diferenca é brutal: enquanto a Constituicao anterior vedava
o uso de base de calculo idéntica a dos impostos, a Constituicao atual proibe o
emprego de base de calculo “propria” de impostos. Base de cdlculo “propria”
de impostos é aquela apropriada a mensuracdao da atividade econdomica dos
contribuintes, mesmo — e isto é crucial — que ndo seja idéntica a que tenha
servido para a incidéncia dos impostos.

Avita, Humberto. Parecer: A inconstitucionalidade da Taxa de Controle, Monitoramento e Fiscalizacdo das Atividades
de Pesquisa, Lavra, Exploracdo e Aproveitamento de Petroleo e Gas (TFPG).
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 1.ano 1. p. 193-219. Sdo Paulo: Ed. RT, abr.-jun. 2016.



Direito TRIBUTARIO

Essas disposicoes, de um lado, vinculam os impostos as atividades econo-
micas dos contribuintes e, de outro, atrelam as taxas as atividades do Estado.
Dai se afirmar que os impostos tém por finalidade o financiamento de despesas
gerais enquanto as taxas tém por objetivo o custeio de despesas individualiza-
veis. Essa distin¢dao com relacao ao tipo de financiamento de ambos os tributos
€ prescrita pela propria Constituicao, quando ela veda a vinculacao da receita
de impostos a 6rgao, fundo ou despesa, do seguinte modo:

“Art. 167. Sao vedados:
(..
IV — a vinculacédo de receita de impostos a 6rgao, fundo ou despesa (...)”;

As disposicoes anteriores, quando examinadas em conjunto, nao deixam
davidas de que os impostos se destinam ao financiamento de despesas gerais,
a0 passo que as taxas servem ao custeio de despesas suscetiveis de individualiza-
cdo. Em outras palavras, os impostos servem ao bem comum enquanto as taxas
servem ao bem individual.'

Ressalte-se, ainda, que a quase totalidade das disposicoes constitucionais
serve para regular e controlar a instituicdo de impostos, ja que tanto as regras
de competéncia (arts. 153 a 156) quanto as normas gerais a serem veiculadas
por meio de lei complementar (art. 146, 111, a) dizem respeito a fatos gerado-
res e bases de calculo de impostos, nao de taxas. Ao regular com minudéncia a
instituicao de impostos, a Constituicao previu um sistema de financiamento
publico essencialmente baseado na cobranca de impostos em vez de taxas.?
Isso significa, de um lado, que o financiamento por meio de taxas deve ser a
excecdo, nunca a regra. Assim a doutrina:

“Tributos contraprestacionais (taxas e contribuicoes) sao — como ja referido
— do ponto de vista constitucional a excecdo”.’

De outro lado, a falta de tantas limitacoes expressas para a instituicao de
taxas demonstra que o sistema constitucional s6 exercera a sua funcao de pro-
tecdo dos contribuintes e limitacdo da atividade estatal se os critérios para

1. DROMANN, Dietrich. Nichtsteuerliche Abgaben im Steuerstaat. Berlin: Duncker und
Humblot, 2000. p. 254.

2. Idem, p. 186.

3. BIRK, Dieter; ECKHOFE Rolf. Staatsfinanzierung durch Gebithren und Steuern —
Vor- und Nachteile aus juristischer Perpektive. In: SACKSOFSKY, Ute, WIELAND,
Joachim (orgs.). Vom Steuerstaat zum Gebiihrenstaat. Baden-Baden: Nomos, 2000.
p. 58 (grifo meuw).
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a instituicao de taxas forem deduzidos dos principios constitucionais funda-
mentais e induzidos das disposicdes constitucionais especificas.

Pois bem, sendo a causa da instituicdo das taxas a atividade estatal, a sua
base de calculo devera ser medida com base nessa atividade, nio em elementos
residentes nos contribuintes.” Isso nao quer dizer que a base de calculo das
taxas nunca poderd conter elementos relacionados aos contribuintes. Isso até
podera ocorrer, se e somente se esses elementos representarem e mensurarem a
atuacao estatal. Aqui o ponto essencial.

Essa vinculacao entre o fundamento da instituicao das taxas e a sua gradua-
cdo faz com que elas devam se submeter a determinados critérios de validacao.’

Em primeiro lugar, o critério da congruéncia, segundo o qual deve haver
uma relacdo positiva biunivoca entre a atuacao estatal e o elemento utilizado
como presuncao dessa atuacao, no sentido de que a presenca desse elemento
assegure a presenca da atuacgao estatal. Se a base de calculo da taxa contiver um
elemento que nao guarde relacao de pertinéncia logica com a atividade estatal,
a taxa — para usar a propria linguagem constitucional — nao sera cobrada em
razdo da atuacdo estatal, mas em virtude de outro motivo.

Em segundo lugar, o critério da equivaléncia, de acordo com o qual deve ha-
ver uma relacdo proporcional entre a atuacao estatal e o valor a ser pago, no sen-
tido de que a maior presenca do elemento indicativo da atuacao certifique um
correspondente aumento dessa mesma atuacio. Se a base de calculo contiver
um elemento cuja maior presenca nao revele a maior presenca da atividade es-
tatal, a taxa — para perseguir no uso da expressao constitucional — nao sera co-
brada em razdo da atuacdo estatal, mas em decorréncia de outro fundamento.®

As consideracoes anteriores demonstram que a constitucionalidade da
taxa nao depende apenas da existéncia de uma relacdo positiva entre o ele-
mento escolhido pelo legislador para presumir a atuacao estatal e esta mesma
atuacdo. Ela é necessdria, mas nao suficiente para assegurar a constitucionali-
dade da taxa. A constitucionalidade também requer uma relacao proporcional
entre o mencionado elemento e a atividade estatal, no sentido de que se possa
atestar que quanto maior for a presenca do primeiro, tanto maior sera a do
segundo.

4. AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
p. 463.

5. Idem, ibidem.
6. Idem. Teoria dos principios. 16. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 201.
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Isso significa que a taxa serd invalida tanto se inexistir uma relacao positiva
entre o elemento legal e a atuacdo estatal, quanto se nao houver uma corre-
lacao linear entre ambos. Sendo as taxas, ao contrario dos impostos, tributos
cobrados em razdo de uma atividade estatal relativa ao contribuinte, elas so
podem ser instituidas se essa atividade e os seus custos puderem ser atribui-
dos ao contribuinte. Se isso nao puder ocorrer, o custeio da atividade estatal
devera ser feito por meio da cobranca de impostos, destinados precisamente
a custear despesas gerais que nao tenham sido causadas por um contribuinte
em particular.

A necessidade de vinculacao entre a atuacdo estatal e o contribuinte faz
surgir outro critério de validacao das taxas: o critério da imputabilidade indivi-
dual (individuelle Zurechenbarkeit) da atividade administrativa relativamente
ao contribuinte.” Somente uma atividade administrativa individualmente rela-
cionada ao contribuinte e cujos custos possam ser-lhe imputaveis é que pode
legitimar a cobranca de uma taxa. Nao sendo esse o caso, o custo, por ser geral,
devera ser coberto por meio da cobranca de impostos. Sobre esse aspecto, o
legislador nao tem liberdade, como assevera a doutrina:

“Essa margem de apreciacao ¢é limitada por meio da exigéncia, decorrente
do regime juridico das taxas, de que deve existir uma Trelacao singular’ (rela-
cdo juridica especial concreto-individual) entre a atividade da administracao
causadora dos custos e o sujeito passivo da taxa, que permite o juizo de que a
causa da respectiva atuacao administrativa seja ‘individualmente imputavel’ ao
sujeito passivo da taxa”.?

A exigéncia de imputabilidade individual provoca enorme impacto sobre a
legitimidade da cobranca de taxas. Ela impede, por exemplo, a cobranca de ta-
xas para financiar atividades gerais e essenciais, que seriam praticadas mesmo
sem a provocacao dos contribuintes e pelas quais eles nao podem ser conside-
rados responsdveis. Nesses casos, as vantagens e os custos alcancam terceiros.’
Nesse sentido, o posicionamento de Wienbracke:

“Assim, nao se estd aqui a verificar se os efeitos da prestacao administrativa
podem ser individualmente imputados a uma determinada pessoa, mas se o
cidadao individual é responsavel pelo aumento de custos decorrente da atri-

7. WIENBRACKE, Mike. Bemessungsgrenzen der Verwaltungsgebiihr. Berlin: Duncker
und Humblot, 2004. p. 172.

8. Idem, p. 160.

9. VOGEL, Klaus; WALDHOFF, Christian. Grundlagen des Finanzverfassungsrechts. Hei-
delberg: C.E Miiller, 1999. p. 269.
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buicao ao Estado de uma prestacao administrativa, isto é, pela introducdo de

uma atividade administrativa causadora de custos”.!°

Essa necessidade de vinculacdo entre o custo da atuacio estatal e a atividade
do contribuinte faz surgir outro critério de validacao das taxas: o critério da
causalidade dos custos.'' Se os custos surgiriam de qualquer modo, entdo eles
nao sao causados pelo contribuinte, razao pela qual nao lhe podem ser imputa-
dos como sendo de sua responsabilidade. Como as taxas servem para financiar
custos causados pelo contribuinte, aqueles custos que surgiriam independen-
temente da sua atuagio nao sao de sua responsabilidade, mas da responsabili-
dade de todos e, por essa razao, devem ser cobertos pela cobranca de impostos
a serem pagos por todos. Nesse sentido, a doutrina:

“Em razao da necessaria causalidade entre o comportamento do individuo e
os custos vinculados a apresentacao de uma prestacao administrativa por parte
do Estado, essa pergunta deve ser de qualquer modo respondida negativamen-
te, quando a administracao também teria praticado a atividade causadora dos
custos se o comportamento do cidadao tivesse sido subtraido, isto é, se os cus-
tos administrativos teriam surgido de qualquer modo (Sowieso-Kosten), com o
que falta a respectiva causalidade no sentido de conditio-sine-qua-non”."*

Admitir o financiamento por meio de taxas daquilo que é essencial implica
aceitar que o essencial nao sera financiado quando nao houver provocacao do
individuo ou quando os custos nao puderem ser individualmente repartidos.
Isso importa em aceitar que o Estado nao fara o essencial, mas apenas aquilo
que possa ser pago e individualmente repartido. E precisamente isso que a
Constituicao quer evitar quando atribui aos impostos a fonte fundamental de
financiamento das despesas gerais."

A conjugacao do critério da imputabilidade individual com o da causa-
lidade dos custos impede a cobranca de taxas para custear meras atividades
internas ou simples atos de governo. Se as atividades sao unicamente internas,
elas nao podem ser individualmente imputdveis aos contribuintes. E se as
atividades sao meramente governamentais, como aquelas de planejamento,
organizacao, direcao ou coordenacao de acdes do governo, nao apenas nao ha

10. WIENBRACKE, Mike. Op. cit., p. 160.
11. Idem, ibidem.
12. Idem, ibidem.

13. BIRK, Dieter; ECKHOFF, Rolf. Staatsfinanzierung durch Gebithren und Steuern — Vor
-und Nachteile aus juristischer Perpektive. In: SACKSOFSKY, Ute; WIELAND, Joa-
chim (orgs.). Vom Steuerstaat zum Gebiihrenstaat. Baden-Baden: Nomos, 2000, p. 65.
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como individualmente imputa-las a determinados contribuintes, como tam-
bém nao se lhes pode atribuir a responsabilidade pelos seus custos, na medida
em que essas atividades seriam desempenhadas de qualquer modo, com ou
sem a provocacdo do contribuinte. Fosse permitida a instituicao de taxas para
toda e qualquer atividade governamental que visasse a compatibilizacao do
interesse publico com os interesses privados, toda e qualquer atividade go-
vernamental daria ensejo a cobranca de taxas, pela singela razdo de que toda
atividade governamental, por definicao, tem por objetivo compatibilizar o
interesse publico com os interesses privados. Para cada acao governamental
haveria uma taxa.

Desse modo, as taxas so podem ser instituidas em razdo de atividade estatal
relacionada ao contribuinte, devendo o seu valor manter nao apenas uma rela-
cao de pertinéncia, mas também uma relacao de equivaléncia com essa ativida-
de. O contribuinte s6 pode ser considerado responsavel pelos custos aos quais
tenha dado causa e que lhe sejam individualmente imputdveis. Esses requisitos
de validacdo das taxas fazem com que a sua instituicdo também dependa da
observancia de dois critérios adicionais.'*

Em primeiro lugar, o critério da cobertura especial de custos (spezielles Kos-
tendeckungsprinzip), de acordo com o qual o montante da taxa nao pode ultra-
passar os custos concretos e individuais surgidos em razdo da atuacao adminis-
trativa. Como o custo da atuacao estatal deve ser individualmente imputavel
ao contribuinte, a sua responsabilidade estd limitada ao custo causado por sua
atuacdo. Nesse sentido, a doutrina:

“Como a oneracao do particular com uma taxa administrativa somente pode
ser legitimada com uma responsabilidade individual pelos custos, entao tam-
bém a concreta medida da oneracdo so6 sera compativel com o principio geral
de igualdade se nao ultrapassar o nivel dos custos causados pelo individuo”."

Isso significa dizer que se a base de calculo nao representar o custo cau-
sado pelo contribuinte e que lhe seja individualmente imputavel, a taxa nao
sera cobrada em razdo de uma atuacdo estatal relacionada ao contribuinte,
mas em decorréncia de outra atividade, em contraposicao ao que estabelece a
Constituicao.

Em segundo lugar, o critério da cobertura geral de custos (generelles Kosten-
deckungsprinzip), segundo o qual as receitas auferidas pelo Estado em decor-

14. WIENBRACKE, Mike. Op. cit., p. 209.
15. Idem, p. 198.
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réncia da cobranca da taxa, em cada periodo, nao podem ultrapassar os custos
totais decorrentes da atividade administrativa.'® Assim a doutrina:

“as receitas previstas para serem recebidas em um determinado periodo em
razao de uma taxa administrativa nao podem ultrapassar os respectivos custos

totais”.!”

Como as taxas sao cobradas para cobrir os custos da atuacao estatal relacio-
nada ao contribuinte, se a receita auferida com a cobranca das taxas superar
os custos da atividade estatal, as taxas nao serdo mais cobradas para cobrir os
custos da atuacdo estatal relacionada ao contribuinte, mas para cobrir outros
custos.'®

Ocioso dizer que a receita auferida com a cobranca de taxas nao precisa
ser exatamente igual ao custo administrativo imputavel aos contribuintes."
O proprio STF ja decidiu — e com acerto — que nao ha necessidade de uma
identidade absoluta entre o custo do servico e o montante arrecadado pela ta-
xa.2’ No entanto, o fato de ndo haver necessidade de identidade absoluta en-
tre o custo do servico e o montante arrecadado pela taxa nao quer dizer que
ela possa ter qualquer valor. Esse salto nao é amparado pela Constituicao. A
vinculacao aproximada entre o custo do servico e a quantia auferida sempre
deve ser observada, sob pena de a taxa nao ser cobrada em razdo da atividade
estatal, mas em virtude de outro motivo, em contrariedade ao que determina
a Constituicao.

Os referidos critérios demonstram, primeiro, que se o valor da taxa exceder
o custo especifico da atividade administrativa imputavel ao contribuinte, a taxa
nao estara sendo cobrada em razdo da atividade administrativa relacionada ao
contribuinte, mas em decorréncia de uma atividade geral de interesse de todos.
E, segundo, que se o total da arrecadacao exceder o custo total para a atividade
administrativa imputdvel a todos os sujeitos passivos da taxa, ela nao estara
sendo cobrada para cobrir os gastos causados por eles, mas para financiar cus-
tos gerais causados por todos. Ocorre, porém, que tanto atividades gerais quan-
to custos gerais devem ser financiados por meio de impostos, nunca de taxas.

16. SCHMEHL, Arndt. Das Aquivalenzprinzip im Recht der Staatsfinanzierung. Tubingen:
Mohr Siebeck, 2004, p. 165.

17. WIENBRACKE, Mike. Op. cit., p. 163.

18. Idem, p. 153.

19. Schmehl, Arndt. Das Aquivalenzprinzip...cit., p. 168.

20. STE RE 239.397-2,1.* T, j. 21.03.2000, rel. Min. Ilmar Galvao.
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As consideracoes feitas até aqui comprovam que a instituicao de taxas se sub-
mete a determinados critérios de validacao que podem ser assim sintetizados:

“a) critério da congruéncia: as taxas s6 podem ser instituidas se houver uma
relacao de pertinéncia logica entre a atuacao estatal e o elemento utilizado
como presuncao dessa atuacao, no sentido de que exista atuacao estatal sem-
pre que existir o referido elemento;

b) critério da equivaléncia: o valor da taxa deve manter uma relacao propor-
cional com a atuacao estatal, no sentido de que a atuacdo estatal aumente na
mesma proporcdo do aumento do elemento legal indicativo da atuacao estatal;

c) critério da imputabilidade individual: as taxas s6 podem ser instituidas
quando houver uma atividade administrativa relacionada ao contribuinte e
cujos custos possam ser-lhe individualmente imputaveis;

d) critério da causalidade dos custos: as taxas s podem instituidas quando
houver atividades que so sdo exercidas por causa do contribuinte e que nao
seriam exercidas sem a sua provocacao;

e) critério da cobertura especial de custos: o valor da taxa nao pode ultrapas-
sar os custos concretos e individuais decorrentes da atuacdo administrativa;

f) critério da cobertura geral de custos: as receitas totais auferidas pelo Esta-
do, em cada periodo, pela cobranca da taxa nao podem ultrapassar os custos
totais decorrentes da atividade administrativa vinculada a taxa”.

Tais critérios demonstram que os impostos e as taxas se submetem a cri-
térios distintos de justica. Os impostos sao instrumentos de realizacao da jus-
tica distributiva, que pressupde uma diferenciacdo baseada em caracteristicas
residentes nos proprios destinatarios da distribuicao. Os contribuintes devem
pagar impostos em razao de elementos residentes neles proprios, de modo que
se possa preservar uma igualdade geométrica entre eles. O imposto serd justo,
se estabelecido de acordo com uma qualificacao especifica daquele que devera
se sujeitar a tributacdo. Ja as taxas sdo instrumentos de realizacao da justica
comutativa, que exige uma distincdo fundada na propria relacao que se esta-
belece, independentemente dos seus sujeitos. Os contribuintes devem pagar
taxas em razao de elementos verificaveis no proprio vinculo, de maneira que se
possa resguardar uma igualdade aritmética entre prestacdo e contraprestacao. A
taxa sera justa, se estabelecida do mesmo modo em todas as situacoes e supondo
iguais todos aqueles que a ela se sujeitam.*

21. ARISTOTELES. Nichomachean ethics. Trad. H. Rackham. Cambridge: Harvard Uni-
versity Press, 2003. p. 263 e ss.; FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Estudos de filoso-
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De um lado, a relevancia da constatacao de que os impostos e as taxas se
destinam a promover distintas formas de justica esta em saber que nao se pode
examinar isoladamente a base de cadlculo das taxas para exclusivamente veri-
ficar se ela contém um elemento relacionado ao contribuinte ou ao Estado.
Como o que importa é o motivo da instituicao do tributo e a relacdo que ele
pressupoe, a base de calculo da taxa serd constitucional se for adequada a men-
surar a relacdo entre a prestacao do Estado e a contraprestacdao do particular.

De outro lado, a referida constatacdo permite verificar quais sao os elemen-
tos pertinentes ao exame de constitucionalidade dos tributos. Se o relevante é
o motivo da instituicdo do tributo e a relacao que ele pressupde, serao perti-
nentes ao exame de constitucionalidade somente aqueles elementos relacio-
nados ao proprio dimensionamento da relacao entre a prestacao do Estado e a
contraprestacdo do particular. Argumentos meramente relacionados a necessi-
dade de arrecadacao, a pobreza da populacao ou a riqueza dos contribuintes,
conquanto possam ser relevantes para o deslinde de outras questoes, sao juri-
dicamente impertinentes ao exame da constitucionalidade das taxas, nao poden-
do, por isso, ser objeto de consideracao.

Por fim, é importante repetir que, como a Constitui¢ao nao foi minudente
na fixacdo de limites para a instituicao de taxas, como o foi para a criacao de
impostos, ela s6 cumpre a sua funcao de protecao do contribuinte e limitacao
do poder do Estado com relacdo as taxas se os critérios para a sua instituicao
forem rigidamente aplicados. Desconsiderados esses critérios, os problemas de
financiamento estatal serao agravados, como adverte a doutrina:

“Nao sendo assim, o caminho nao vai do ‘Estado de Impostos’ ao ‘Estado das
Taxas’, mas do ‘caos dos impostos’ ao “caos dos encargos contraprestacionais™.*

Analisados os critérios constitucionais gerais para a instituicao de taxas,
é preciso agora examinar os requisitos especificos para a instituicao de taxas
pelo exercicio do poder de policia.

A investigacdo dos requisitos gerais ja permitiu afastar a competéncia para
a instituicao de taxas no caso de atividades internas de governo, na medida em
que essas atividades, por serem de qualquer modo necessdrias, além de nao

fia do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 206 e ss.; Ferreira Neto, Arthur Maria.
Classificacao constitucional de tributos pela perspectiva da justica. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2006. p. 70 e ss.

22. BIRK, Dieter; ECKHOFE Rolf. Staatsfinanzierung durch Gebithren und Steuern —
Vor-und Nachteile aus juristischer Perpektive. In: Sacksofsky, Ute; Wieland, Joachim
(orgs.). Vom Steuerstaat zum Gebiihrenstaat. Baden-Baden: Nomos, 2000, p. 67.
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poderem ser individualmente imputaveis a determinados contribuintes, nao
geram custos adicionais (Sonderkosten) pelos quais possam ser responsaveis es-
ses contribuintes.?

No entanto, para que surja a competéncia para a instituicao de taxas nao
basta que exista uma atividade externa relacionada a determinados contribuin-
tes que cause custos adicionais dos quais eles sejam responsaveis. E preciso
que essa atividade configure o exercicio regular do poder de policia. Ao lado
das taxas pela prestacdo de servico, a Constituicdo s6 permite a instituicao de
taxas “em razao do exercicio do poder de policia”. Nao é toda atividade estatal,
contudo, que configura exercicio de poder de policia. Esse so surge quando ha
ato estatal que restrinja e discipline o exercicio da atividade privada em razao
do interesse publico, conforme inclusive definido no art. 78 do CTN:

“Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da Administracao Publica
que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pra-
tica de ato ou abstencdo de fato, em razao de interesse publico concernente
a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producao e do
mercado, ao exercicio de atividades econdomicas dependentes de concessao ou
autorizacao do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a proprie-
dade e aos direitos individuais ou coletivos”.

Logo se vé que as atividades de planejamento, organizacao, direcao, coorde-
nacao, execucao ou avaliacao de acoes setoriais relativas a qualquer atividade
privada nao configuram exercicio de poder de policia pela singela e boa razao
de que nao restringem nem disciplinam o exercicio da atividade privada em
razdo do interesse publico. Estas atividades sao atividades meramente estraté-
gicas, inerentes a qualquer plano de governo.

Repita-se que, fosse permitida a cobranca de taxas em razdo de atos go-
vernamentais estratégicos, todo e qualquer ato estatal ensejaria a cobranca de
taxas, pois nao ha ato estatal que nao objetive, de algum modo e em alguma
medida, compatibilizar o interesse ptiblico com o privado. Tais consideracoes
adicionais feitas a respeito das taxas de policia atestam que, além daqueles cri-
térios gerais de validacao de qualquer taxa, elas também se submetem a mais
um: s6 podem ser criadas se houver atividade estatal que restrinja e discipline
o exercicio da atividade privada em nome do interesse publico.

Por fim, ainda sobre a competéncia para a instituicio de taxas, é preciso
mencionar a exigéncia de que o Ente Federativo tenha competéncia para o

23. WIENBRACKE, Mike. Op. cit., p. 157.
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exercicio do poder de policia vinculado a taxa. Isso significa dizer que nao bas-
ta que haja atividade estatal que restrinja e discipline o exercicio da atividade
privada em nome do interesse publico. E também preciso que o Ente Federati-
vo tenha a competéncia especifica para o exercicio desta atividade.

Examinados os requisitos, gerais e especificos, de instituicao das taxas de
policia, € preciso agora analisar se eles foram ou nao cumpridos na instituicao
da Taxa de Controle, Monitoramento e Fiscalizacdo das Atividades de Pesqui-
sa, Lavra, Exploracdo e Aproveitamento de Petrdleo e Gas (TFPG) pela Lei
7.182/2015. E o que se passa a fazer.

2.2. Vicio de incompeténcia

A TFPG foi instituida tendo como fato gerador o suposto exercicio regular
do poder de policia conferido aos Estados pelo art. 23, XI, da Constituicao.
Este dispositivo estabelece a competéncia comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios para “registrar, acompanhar e fiscalizar as
concessoes de direitos de pesquisa e exploracao de recursos hidricos e mine-
rais em seus territorios”. Tal dispositivo, contudo, afasta a competéncia do
Estado do Rio de Janeiro para a criacao de taxa de poder de policia sobre a
exploracao de petroleo e gas, por duas razdes principais.

A primeira razao é que, nao obstante essa competéncia seja comum, outros
dispositivos da Constituicdo asseguram que os recursos naturais de plataforma
continental, zona econdmica exclusiva e mar territorial sao bens da Uniao, que
possui 0 monopolio sobre a sua exploracao, tal qual estabelecido pelos arts. 20
e 177:

“Art. 20. Sao bens da Unido:
(..)

V — os recursos naturais da plataforma continental e da zona economica
exclusiva;

VI — 0 mar territorial; (...)

§1°E assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, bem como a 6rgaos da administracao direta da Uniao, participacao
no resultado da exploracdo de petrdleo ou gas natural, de recursos hidricos
para fins de geracdo de energia elétrica e de outros recursos minerais no res-
pectivo territorio, plataforma continental, mar territorial ou zona econémica
exclusiva, ou compensacao financeira por essa exploracao”.

“Art. 177. Constituem monopélio da Uniao:

(..)
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I —a pesquisa e a lavra das jazidas de petroleo e gas natural e outros hidro-
carbonetos fluidos; (Vide EC 9/1995)”

A leitura conjunta dos arts. 20, 23 e 177, da Constituicao, portanto, de-
monstra que a Unido é que detém competéncia exclusiva para a exploracao e,
consequentemente, fiscalizacao da pesquisa e a lavra das jazidas de petroleo e
gas natural nas plataformas continentais, mar territorial e zonas economicas
exclusivas.

Por forca do art. 23, XI, os Estados detém competéncia tdo somente para
fiscalizar as concessoes de direitos de pesquisa e exploracao de recursos hi-
dricos e minerais em seus territorios e nao nos bens da Unido. Isso significa
dizer que plataforma continental, mar territorial e zona econdmica exclusiva
nao configuram territorio estadual para fins de criacdo de taxa em razdo do
suposto exercicio do poder de policia. Consequentemente, o Estado do Rio
de Janeiro nao possui competéncia para exercer seu poder de policia nestas
areas.

A segunda razao € que o art. 23, XI, atribui competéncia aos Estados para
registrar, acompanhar e fiscalizar exclusivamente as concessoes de recursos
hidricos e minerais. O dispositivo nao menciona recursos de outra natureza
e cujo aproveitamento econdmico ocorra de modo assemelhado ao dos mi-
nérios. Mais especificamente, o dispositivo nao fez mencao aos recursos do
subsolo, como petrdleo e gas natural, sendo certo que a Constituicao expres-
samente os tratou de forma apartada quando queria menciona-los, tal qual o
fez no art. 177. Isso significa dizer que a Constituicdo reconhece a diferenca
entre estes recursos, tendo-os tratado de maneira diferente (e com os termos
proprios) quando quis menciona-los.

Assim, se o constituinte quisesse atribuir competéncia para fiscalizar as
concessoes de direitos de pesquisa e exploracao de petroleo e gas aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios, teria feito referéncia expressa nao apenas
aos recursos hidricos e minerais, mas também ao petroleo e ao gas. Aplica-se,
nesse caso, a técnica de interpretacao do argumento a contrdrio. Esta técnica
interpretativa parte do pressuposto de que o legislador disse exatamente aquilo
que pretendia dizer (“ubi lex voluit dixit, ubi tacuit noluit”), porque ele poderia
ter dito diferente se assim o desejasse.**

Também se aplica, nesse caso, o postulado hermenéutico da nao redun-
dancia. Segundo este, se o legislador empregou termos diferentes, nao pode o

24. GUASTINI, Riccardo. Linterpretazione dei documenti normativi. Milano: Giuffre,
2004. p. 149.
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intérprete atribuir-lhes o mesmo significado.” Isso quer dizer que se a Consti-
tuicdo tratou separadamente o petrdleo e o gas, nao pode o intérprete trata-los
em conjunto quando ela néo o fez expressamente.

Além disso, tal incompeténcia é confirmada pelo fato de que ja existe uma
Taxa de Fiscalizacdo destas atividades instituida pela propria Unido. Com efeito,
a Lei 6.938/1981, que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, esta-
belece a cobranca de Taxa de Controle e Fiscalizacio Ambiental — TCFA sobre
“atividades potencialmente poluidoras e utilizadoras de recursos minerais”, entre
elas a “perfuracao de pocos e producao de petroleo e gas natural” (Anexo VIII):

“Art. 17-B. Fica instituida a Taxa de Controle e Fiscalizacio Ambiental —
TCFA, cujo fato gerador é o exercicio regular do poder de policia conferido
ao Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis
— Ibama para controle e fiscalizacdo das atividades potencialmente poluidoras
e utilizadoras de recursos naturais.

Art. 17-C. E sujeito passivo da TCFA todo aquele que exerca as atividades
constantes do Anexo VIII desta Lei”.

H4d, portanto, uma flagrante sobreposicao entre a Lei Estadual 7.182/2015
e a Lei Federal 6.938/1981. Este sobreposicao apenas ratifica o fato de que ¢ a
propria Unido que tem competéncia para a fiscalizacdo e o exercicio do poder
de policia (e a consequente instituicdo de taxas sobre este exercicio) sobre as
atividades de exploracdo de petroleo e gas. Admitir-se a referida sobreposicao
nao apenas implicaria invasao de competéncia, como também permitiria a co-
branca de dois tributos sobre o mesmo fato por parte de dois Entes Federados
distintos, em afronta ao denominado principio do ne bis in idem.

As consideracdes anteriores demonstram que o Instituto Estadual do Am-
biente — Inea nao tem competéncia para exercicio de poder de policia sobre
zonas que ndo constituem territorio estadual, uma vez que a competéncia esta-
dual restringe-se a exploracao de recursos hidricos e minerais em seu territorio
e ndo sobre a exploracao de petroleo e gas natural em territorio pertencente a
Unido, como sucede no presente caso.

2.3. Inobservancia dos requisitos para a criacdo de taxas pelo exercicio do
poder de policia

A TFPG instituida pela Lei 7.182/2015 tem como fato gerador “o exercicio
regular do poder de policia ambiental conferido ao Inea”, tal qual determina o
art. 1.° da Lei:

25. CHIASSONI, Pierluigi. Tecnica dellinterpretazione giuridica. Bologna: 11 Mulino,
2007. p. 110.
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“Art. 1.° Fica instituida a Taxa de Controle, Monitoramento e Fiscalizacao
Ambiental das Atividades de Pesquisa, Lavra, Exploracao e Producao de Petro-
leo e Gas — TFPG, que tem como fato gerador o exercicio regular do poder de
policia ambiental conferido ao Instituto Estadual do Ambiente — Inea sobre a
atividade de pesquisa, lavra, exploracao e producao de Petroleo e Gas, realiza-
da no ambito do Estado do Rio de Janeiro, consoante competéncia estabelecida
no inciso XI do artigo 23 da Constituicao Federal”.

Além disso, a base de cdlculo da TFPG corresponde ao valor de R$ 2,71 por
barril de petroleo extraido ou unidade equivalente de gas extraido, conforme
estabelecido pelo art. 4.° da Lei:

“Art. 4.° O valor da Taxa de Controle, Monitoramento e Fiscalizacio Am-
biental das Atividades de Pesquisa, Lavra, Exploracao e Producao de Petrdleo
e Gas — TFPG corresponderd a R$ 2,71 (dois reais e setenta e um centavos)
por barril de petroleo extraido ou unidade equivalente de gas extraido a ser
recolhida, até o 10.° (décimo) dia do més subsequente”.

Isso significa que o fato gerador desta taxa, conforme ja mencionado, é o
suposto exercicio regular do poder de policia conferido aos Estados, tanto para
planejar, organizar, dirigir, coordenar, executar, controlar e avaliar acoes seto-
riais, quanto para registrar, controlar e fiscalizar as autorizacoes, licenciamen-
tos, permissoes e concessoes das atividades minerdrias (art. 23, XI). E a base de
calculo da TFPG corresponde a um valor fixo monetdrio calculado sobre o nu-
mero de barris de petroleos extraidos ou unidade equivalente extraida em gas.

Ocorre que a mera leitura do fato gerador e da base de calculo da referida
taxas ja permite verificar que ela ndo atende aos critérios gerais e especificos
para a instituicao de taxas de policia.

Em primeiro lugar, a TFPG nao atende ao critério da congruéncia. Segundo
esse critério, as taxas s podem ser instituidas se houver uma relacao de per-
tinéncia logica entre a atuacdo estatal e o elemento utilizado como presuncao
dessa atuacao, no sentido de que exista atuacao estatal sempre que existir o
referido elemento. Esse critério, quando aplicado ao caso em pauta, conduz
a seguinte indagacao: ha atividade administrativa sempre que ha extraciao de
petréleo ou gas? Ou, formulando de outro modo: a atividade administrativa
necessariamente surge pelo simples fato de o petroleo ou gas ser extraido? A
resposta ¢ negativa.

Com efeito, o fato de o petrdleo ou gas ser extraido nao permite a presun-
cdo, estatisticamente razoavel, de que o Estado planejara, organizard, dirigira,
coordenara, executara, controlara ou avaliara acdes setoriais, nem tampouco
registrard, controlara e fiscalizara as autorizacoes, licenciamentos, permissoes
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e concessoes dessas atividades. A extracdo de recursos como petrdleo ou gas
permite apenas inferir que o Estado pode exercer essas atividades, mas nao que
exerceu ou exercerd qualquer delas. O contribuinte pode extrair toneladas e
mais toneladas de petroleo ou de gas e o Estado nao fazer coisa alguma.

Lembre-se que o Estado nao tem autorizacao constitucional para instituir
taxas simplesmente porque pode exercer o poder de policia. Ele s6 pode insti-
tuir taxas “em razao do exercicio” do poder de policia. A doutrina especializada
segue esse entendimento, do seguinte modo:

“Considerando, entretanto, que nao apenas o principio da cobertura geral,
mas adicionalmente também o principio da cobertura especial de custos postu-
lam validade, o montante de cada taxa especifica nao pode ultrapassar os meros
custos presumidos, mas fundamentalmente os custos reais no caso individual.
Assim, ja que uma taxa deve ser unicamente justificada concretamente pela res-
ponsabilidade pelos custos causados pelo seu sujeito passivo, também o mon-
tante de cada taxa, em razdo da relacdo entre fundamento da oneracio e medida
da oneracdo no caso dos tributos diversos dos impostos, deve ser alinhado com

base nos custos concretamente causados, e nao nos meramente presumidos”.*

Mesmo que se admita que a atividade estatal possa ser presumida — o que se
aceita apenas para argumentar —, ainda assim o fato eleito pelo legislador deve
manter um nexo de congruéncia, baseado em probabilidade estatistica conside-
ravel, com a atividade estatal. Nao sendo assim, a autorizacao para a instituicao
de taxas transforma-se em um convite a arbitrariedade, de resto incompativel
com os principios do Estado de Direito e da igualdade.

Mas mesmo que se admita essa presuncao de exercicio do poder de policia,
nem assim o exercicio das referidas atividades administrativas ensejadoras da
instituicao da taxa pode ser presumido. Isso porque o fato de o contribuinte
extrair petroleo ou gds nao permite presumir que o Estado organizara, dirigira,
coordenara, executard, controlara ou avaliara acoes setoriais relativamente a
ele. Nao hd conexao entre a extracao de petrdleo ou gas e os atos organizacio-
nais do Estado. E o fato de o contribuinte extrair petréleo ou gas também nao
autoriza supor que o Estado registrara, controlara e fiscalizara as autorizacoes,
licenciamentos, permissoes e concessoes dessas atividades. A extracao de pe-
troleo ou gas so permite concluir que o Estado podera exercer essas atividades,
mas nao que concretamente as realizara.

Em segundo lugar, a TFPG nao observa o critério da equivaléncia. Segun-
do ele, o valor da taxa deve manter uma relacdo proporcional com a atuacao

26. WIENBRACKE, Mike. Op. cit., p. 216.
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estatal, no sentido de que a atuacio estatal aumente na mesma proporcao do
aumento do elemento legal indicativo da atuacao estatal. A pergunta implicada
por esse critério é esta: quanto mais petréleo ou gas for extraido, tanto mais
atividade administrativa serd exercida? Ou, pondo de outro modo: a atividade
administrativa necessariamente cresce na medida em que cresce a quantidade
de petroleo ou gds extraida? E claro que nao.

As atividades organizacionais de planejar, organizar, dirigir, coordenar, exe-
cutar, controlar ou avaliar acdes setoriais ndo mantém relacao de pertinéncia
com a extracao do petroleo ou gas. Desse modo, sequer se pde a questdo, logica
e cronologicamente posterior, de saber se 0 aumento da extracao deles faz com
que elas também aumentem. Mas mesmo que se admitisse a relacao de perti-
néncia logica entre a extracao de petroleo ou gas e essas atividades, ainda assim
nao haveria, de modo algum, uma relacao proporcional. De fato, a atividade de
planejar ou organizar acoes setoriais nao variara se a quantidade de petréleo ou
gas extraida pelo contribuinte for maior ou menor. O planejamento de acdes
setoriais sera o mesmo quando os contribuintes extrairem mais ou menos pe-
troleo ou gas.

De igual modo, as atividades de registrar, controlar e fiscalizar as autori-
zacoes, licenciamentos, permissoes e concessoes das atividades vinculadas ao
petroleo e ao gas nao variardo se a quantidade de petroleo ou gas extraida for
maior ou menor. O registro, o controle e a fiscalizacdo de uma autorizacao en-
volvem exames de documentos e eventual fiscalizacao por amostragem, sendo
a mesma se o contribuinte extrair mais ou menos petroleo ou gas.

Tanto nao ha relacao de equivaléncia entre as atividades estatais e a extra-
cao de petroleo ou gas que o valor da taxa depende da quantidade de barris de
petroleo ou unidade equivalente de gas extraido. Isso significa que um con-
tribuinte que — por razdes de tecnologia ou impericia, pouco importa — que
explore uma grande area e produza profundos danos ao meio ambiente, mas,
por um motivo ou por outro, extraia uma quantidade pequena de recursos de
petroleo ou gds pagara menos do que aquele que explore uma area menor e nao
provoque dano ambiental algum, mas extraia uma quantidade maior de recur-
sos. A auséncia de equivaléncia ¢ evidente e, com ela, a violacao ao principio
da igualdade, que proibe que os contribuintes sejam diferenciados em razao de
uma medida de comparacao que nao mantenha nexo de razoabilidade com a
finalidade da diferenciacdo.?”

27. AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributdria. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015.
p- 46 e ss.
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Em terceiro lugar, a TFPG nao observa o critério da imputabilidade indi-
vidual. De acordo com ele, as taxas s6 podem ser instituidas quando houver
uma atividade administrativa relacionada ao contribuinte e cujos custos lhe
possam ser individualmente imputaveis. As perguntas implicadas por esse cri-
tério, quando aplicadas ao fato gerador e a base de calculo da taxa ora exami-
nada, levam a seguinte questao: as atividades administrativas sao causadas pela
extracao do petroleo ou do gas e podem ser individualmente imputaveis aos
contribuintes? A resposta é nao.

As atividades organizacionais de planejar, organizar, dirigir, coordenar, exe-
cutar, controlar ou avaliar acdes, ainda que setoriais, sdo gerais, ndo se po-
dendo imputar o seu exercicio a determinados contribuintes, ainda mais pelo
simples fato de eles extrairem petrdleo ou gas. Essas atividades sao atividades
governamentais estratégicas, cujos custos nem tém como e nem podem ser
imputados a contribuintes especificos.

As atividades de registrar, controlar e fiscalizar as autorizacdes, licencia-
mentos, permissoes e concessoes das atividades de petroleo e gas podem, é
verdade, ser individualmente imputadas a quem obteve autorizacao, licencia-
mento, permissdo ou concessao. O obice a sua constitucionalidade, no caso,
nao é a auséncia de imputacao individual, mas a falta de nexo de pertinéncia
logica entre a extracio do petroleo ou do gds e o seu exercicio, como ja visto.

Em quarto lugar, a TFPG em questdao nao cumpre o critério da causalidade
dos custos. Ele exige que as taxas somente possam ser instituidas se houver
atividades que so serdo exercidas por causa do contribuinte e que nao seriam
exercidas sem a sua provocacdo. A questdo decorrente desse critério é a seguin-
te: a atividade administrativa seria exercida e os custos administrativos surgi-
riam independentemente do sujeito passivo da taxa? A resposta é positiva.

Com efeito, as atividades organizacionais de planejar, organizar, dirigir,
coordenar, executar, controlar ou avaliar acdes, ainda que setoriais, sao ati-
vidades governamentais estratégicas que precisam, por qualquer governo, ser
executadas, independentemente de provocacido do contribuinte. Por essa ra-
zao, aquelas atividades governamentais consideradas essenciais ao Estado sao
consideradas “infensas as taxas” (gebiihrenfeindlich).?®

As atividades de registrar, controlar e fiscalizar as autorizacoes, licencia-
mentos, permissoes e concessoes das atividades vinculadas ao petroleo e ao
gds, porém, podem ser consideradas decorrentes das atividades daqueles con-

28. WIENBRACKE, Mike. Op. cit., p. 161.
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tribuintes que obtiveram alguma autorizacdo, licenciamento, permissao ou
concessao, razao pela qual observam o critério de causalidade dos custos. Fal-
ta-lhes outro elemento — a congruéncia com a extracao do petréleo ou gas,
como jd exposto.

Em quinto lugar, a TFPG nao atenta para o critério da cobertura especial de
custos. Ele determina que o valor da taxa nao possa ultrapassar os custos con-
cretos e individuais decorrentes da atuacdo administrativa. A pergunta que lhe
é subjacente é a seguinte: o valor da taxa corresponde ao custo administrativo
individualmente causado por cada contribuinte? E ébvio que nao.

Conforme ja mencionado, as atividades organizacionais de planejar, orga-
nizar, dirigir, coordenar, executar, controlar ou avaliar acdes setoriais sequer
guardam relacao de pertinéncia com a extracao do petréleo ou do gas, nem
podem ser individualmente imputadas aos contribuintes, por serem gerais. E
precisamente por serem gerais ndo ha como individualizar os custos, muito
menos medi-los com base na quantidade de extracdo de recursos.

Igualmente, as atividades de registrar, controlar e fiscalizar as autorizacoes,
licenciamentos, permissoes e concessoes das atividades de extracao de petro-
leo e de gas nao tém um custo individualizado que dependa da quantidade de
petroleo ou gas extraida pelo contribuinte. Além disso, ainda que se admitisse
esse custo individual, ele necessariamente chegaria a um teto, a partir do qual
se manteria uniforme. Um contribuinte que extraia cem mil barris de petroleo
pagara a metade daquele que extraia duzentos mil barris, embora a atividade
administrativa e os custos sejam idénticos.

Em sexto lugar, a TFPG nao observa o critério da cobertura geral de custos.
Ele demanda que as receitas totais auferidas pelo Estado, em cada periodo,
pela cobranca da taxa nao possam ultrapassar os custos totais decorrentes da
atividade administrativa vinculada a taxa. A indagacao que lhe subjaz é esta:
a receita total obtida pela cobranca da taxa ultrapassa o custo administrativo
causado por todos os contribuintes? E evidente que sim.

A aprovacao do Projeto de Lei (PL 1.046/2015) pela Assembleia Legislativa
do Estado do Rio de Janeiro teve como um de seus fundamentos a expectativa
de aumento da arrecadacao com a TFPG em R$ 1,84 bilhdo, soma esta que
representa 75% de todo o orcamento destinado as atividades fiscalizatorias a
serem executadas pela Secretaria do Estado do Ambiente e pela Secretaria da
Fazenda juntas para o exercicio de 2016, conforme a Lei Orcamentaria Anual
do Estado do Rio de Janeiro.

Tais dados demonstram que as receitas totais auferidas pelo Estado, em
cada periodo, pela cobranca da taxa ultrapassarao os custos totais decorrentes
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das atividades administrativas supostamente vinculadas as taxas. Lembre-se
que, em razao da conexao entre o principio da cobertura especial e o princi-
pio da cobertura total de custos, somente os custos concretos vinculados ao
contribuinte é que lhe podem ser imputados e somente aqueles pelos quais ele
seja responsavel. Desse modo, o custo a ser coberto nao é o da atividade estatal
inteira ou mesmo da reparticdo administrativa, mas apenas o custo da atuacao
administrativa direta e individualmente imputavel ao contribuinte.”

No caso da TFPG, entretanto, objetiva-se financiar os gastos administra-
tivos de reparticoes estatais inteiras — de secretarias relacionadas a industria
¢ a0 comércio a secretdrias vinculadas a receita, ao meio ambiente e a cién-
cia e tecnologia. Em outras palavras, torna-se evidente que os custos a serem
cobertos sdao os decorrentes da atividade estatal inteira ou de determinadas
reparticoes administrativas, sem que esses custos possam ser direta e indivi-
dualmente imputados aos contribuintes das taxas. A esse respeito convém re-
petir que as atividades gerais que causem custos gerais nao podem ser finan-
ciadas com a receita proveniente de taxas, apenas com a advinda de impostos.
Do contrdrio, as taxas nao serao cobradas em razdo do exercicio do poder
de policia, mas independentemente de qualquer atividade estatal relacionada
aos contribuintes.

Tratando-se de taxa cobrada em razdo do exercicio do poder de policia,
além da observancia dos critérios antes mencionados, é preciso ainda que as
atividades administrativas que justificam a sua cobranca se enquadrem no con-
ceito de poder de policia. Também quanto a isso a TFPG ¢ inconstitucional.

Com efeito, embora as atividades de controle e fiscalizacdo envolvam a res-
tricdo e a disciplina de atividades privadas em nome do interesse publico e,
por isso, possam ser caracterizadas como “poder de policia”, a referida taxa é
cobrada independentemente de as mencionadas atividades terem sido efetiva-
mente exercidas. Isso significa que, embora exista poder de policia, inexiste
exercicio do poder de policia, como exige a Constituicao. Ja as atividades de
planejamento, organizacao, direcdo, coordenacao e avaliacao de acoes setoriais
de modo algum envolvem restricao ou disciplina de atividades privadas. Es-
sas atuacdes estatais qualificam atividades governamentais internas e gerais,
incapazes de legitimarem a instituicao de taxa em razao do exercicio do poder
de policia que possa ser direta e individualmente imputavel a determinados
contribuintes. Nesse caso, o problema nao é sequer a inexisténcia de exercicio
do poder de policia; falta o proprio poder de policia em si.

29. WIENBRACKE, Mike. Op. cit., p. 213.
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Além disso, é preciso verificar que a base de calculo escolhida, além de
descumprir os critérios de congruéncia e equivaléncia, é propria de impostos
em geral e propria do imposto sobre circulacao de mercadorias em particular.
E propria de impostos na medida em que, nio sendo nem congruente nem
equivalente a atuacéo estatal, reflete a atividade do contribuinte. A quantidade
de barris extraida representa nitidamente aquilo que o contribuinte faz e, nao,
aquilo que o Estado pratica.

E é propria do imposto sobre circulacdo de mercadorias porque esse im-
posto incide sobre a “operacao” de venda de mercadorias. No caso da TFGP,
o Projeto de Lei era enfatico ao mencionar que a exigéncia da taxa ocorreria
exatamente pela venda ou transferéncia entre estabelecimentos pertencentes
ao mesmo titular do petroleo ou gas extraido, ou seja, pela circulacdo destas
mercadorias (art. 4.° do PL 1.046/2015). Embora a redacdo final da lei tenha
sido alterada, para mencionar tao somente que “considera-se devida a taxa,
mensalmente, em funcao de producio de 6leo e/ ou gas no periodo devida-
mente apurado pelas pessoas juridicas que exercerio tais atividades e sujeita a
fiscalizacao pelo Estado” (art. 5.° da Lei 7.182/2015), isso nao altera o fato de
que a TGFP incidira sobre a producao sujeita a operacao de circulacao.

E essa operacao de circulacao necessariamente esta vinculada a uma quan-
tidade e um preco. O preco da mercadoria depende da sua quantidade. Ora, a
quantidade de petroleo ou gas extraida é precisamente a quantidade que serve
de critério para a fixacao do preco de venda das mercadorias. Assim, ao se
eleger como base de calculo da taxa em discussao tal quantidade, o legislador
terminou por utilizar a base de cédlculo propria do imposto sobre circulacao de
mercadoria, violando, assim, o disposto no § 2.° do art. 145 da Constituicao.

O fato de o imposto sobre circulacao de mercadorias nao incidir diretamen-
te sobre a quantidade de barris extraida em nada altera a conclusao anterior.
O dispositivo constitucional proibe que as taxas tenham base de calculo “pro-
pria” de impostos, sem condicionar essa proibicao a identidade de base de cal-
culo. Nao fosse assim, bastaria que o legislador fizesse sutis alteracoes na base
de calculo dos impostos para, ladeando a vedacao, descumprir a Constituicao,
criando novas taxas para concorrer com os impostos ja existentes, como suce-
de, alias, no presente caso.

Todas as consideracoes anteriores demonstram a inconstitucionalidade da
taxa instituida pela Lei 7.182/2015. A instituicdo deste tipo de lei, que segue
a linha de outras ja superadas — ou ainda objeto de contestacao perante o STF
— gera grande inseguranca juridica no ordenamento juridico e no mercado
brasileiro. Embora ainda dependa de regulamentacéo, como exigem os arts. 10
e 12, a Lei estadual 7.182/2015 ja é capaz de gerar imprevisibilidade nos con-
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tribuintes, na medida em que indica a obrigatoriedade de recolhimento de
tributo inconstitucional, porque instituido por Ente Federativo incompetente
e sem a observancia dos requisitos para a criacao de taxas pelo exercicio do
poder de policia.

3. CoNcLusOEs

As consideracoes precedentes permitem chegar as seguintes conclusoes
com relacao a Taxa de Controle, Monitoramento e Fiscalizacao das Atividades
de Pesquisa, Lavra, Exploracdao e Aproveitamento de Petroleo e Gas (TFPG)
instituida pela Lei 7.182/2015, do Estado do Rio de Janeiro:

1. A TFPG sofre de vicio de incompeténcia, na medida em que a Consti-
tuicdo afasta a competéncia do Estado do Rio de Janeiro para a criacdo de taxa
de poder de policia sobre a exploracao de petroleo e gas, primeiro, porque é
a Uniao que detém competéncia exclusiva para a exploracao e, consequente-
mente, fiscalizacao da pesquisa e a lavra das jazidas de petrdleo e gas natural
nas plataformas continentais, mar territorial e zonas economicas exclusivas,
tendo os Estados competéncia apenas para fiscalizar as concessoes de direitos
de pesquisa e exploracdo de recursos hidricos e minerais em seus territorios e
nao nos bens da Uniao; segundo, porque a Constituicao atribui competéncia
aos Estados para registrar, acompanhar e fiscalizar exclusivamente as conces-
soes de recursos hidricos e minerais, sem qualquer mencao expressa aos recur-
sos do subsolo, como petroleo e gas natural, a exemplo do que ela faz noutros
dispositivos; terceiro, porque ja existe uma Taxa de Fiscalizacao destas ati-
vidades instituida pela propria Unido pela Lei 6.938/1981, provocando esta
sobreposicao de taxas ndao apenas uma invasao de competéncia como também
a cobranca de dois tributos sobre o mesmo fato por Entes Federados distintos,
em afronta o chamado principio do ne bis in idem;

2. A TFPG nao observa o critério da congruéncia, segundo o qual as taxas
s6 podem ser instituidas se houver uma relacdo de pertinéncia logica entre
a atuacao estatal e o elemento utilizado como presuncao dessa atuacao, no
sentido de que exista atuacao estatal sempre que existir o referido elemento: a
mera extracao de petroleo ou de gas nao permite a presuncao, estatisticamente
razoavel, de que o Estado de fato planejara, organizara, dirigira, coordenara,
executard, controlara ou avaliara acdes setoriais, nem registrard, controlard e
fiscalizara as autorizacdes, licenciamentos, permissoes e concessoes das ativi-
dades vinculadas ao petréleo e ao gas;

3. A TFPG nao se submete ao critério da equivaléncia, segundo o qual o
valor da taxa deve manter uma relacao proporcional com a atuacao estatal, no
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sentido de que a atuacao estatal aumente na mesma proporcao do aumento do
elemento legal indicativo da atuacédo estatal: as atividades organizacionais de
planejar, organizar, dirigir, coordenar, executar, controlar ou avaliar acdes seto-
riais ndao mantém relacao de pertinéncia com a extracao de petroleo ou de gas
e, mesmo que mantivessem, nao variariam segundo a maior ou menor quanti-
dade extraida; as atividades de registrar, controlar e fiscalizar as autorizacdes,
licenciamentos, permissoes e concessoes dessas atividades também nao variam
se a quantidade extraida for maior ou menor;

4. A TFPG nao atenta ao critério da imputabilidade individual, e acordo
com o qual as taxas s6 podem ser instituidas quando houver uma atividade
administrativa relacionada ao contribuinte e cujos custos possam ser-lhe indi-
vidualmente imputaveis: as atividades organizacionais de planejar, organizar,
dirigir, coordenar, executar, controlar ou avaliar acoes, ainda que setoriais, sao
gerais, nao se podendo imputar o seu exercicio a determinados contribuintes,
ainda mais pelo simples fato de eles extrairem petroleo ou gas;

5. A TFPG néo obedece ao critério da causalidade dos custos, pelo qual as
taxas s6 podem instituidas quando houver atividades que so sao exercidas por
causa do contribuinte e que nao seriam exercidas sem a sua provocacao: as
atividades organizacionais de planejar, organizar, dirigir, coordenar, executar,
controlar ou avaliar acoes sao atividades governamentais estratégicas que pre-
cisam, por qualquer governo, ser executadas, independentemente de provoca-
cdo dos contribuintes;

6. A TFPG nao se conforma ao critério da cobertura especial de custos,
que exige que o valor da taxa nao ultrapasse os custos concretos e individuais
decorrentes da atuacao administrativa: as atividades organizacionais de plane-
jar, organizar, dirigir, coordenar, executar, controlar ou avaliar acoes setoriais
sequer guardam relacao de pertinéncia com a extracao do petroleo e do gas,
nem podem ser individualmente imputadas aos contribuintes, por serem ge-
rais; também as atividades de registrar, controlar e fiscalizar as autorizacdes,
licenciamentos, permissoes e concessoes das atividades de extracao de petro-
leo e de gas nao tém um custo individualizado que dependa da quantidade de
petroleo ou de gas extraida pelo contribuinte;

7. A TFPG nao observa o critério da cobertura geral de custos, com base no
qual as receitas totais auferidas pelo Estado, em cada periodo, pela cobranca da
taxa nao podem ultrapassar os custos totais decorrentes da atividade adminis-
trativa vinculada a taxa: a mera projecao de receitas demonstra que o Estado
auferira receitas altissimas que ndo mantém relacdo com os custos administra-
tivos causados pelos contribuintes;
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8. A base de cdlculo da TFPG é propria de impostos, porque utiliza a quan-
tidade do petrdleo ou gas extraido que vem a ser um elemento vinculado a
atividade do contribuinte e ndo a atividade do Estado;

9. A TFPG envolve atividades que nao se enquadram no conceito de po-
der de policia, na medida em que buscam financiar atividades administrativas
que nio restringem nem disciplinam atividades privadas em razao do interesse
publico;

10. A TFPG é, assim, incompativel com a Constituicdo e com a legislacao
tributdria brasileira, especialmente com a regra de competéncia para a institui-
cdo de taxas (arts. 145,88 1.°¢ 2.°).
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Conheci o Prof. René Ariel Dotti no primeiro ano da Faculdade de Direi-
to da Universidade de Sao Paulo, em evento realizado no Salao Nobre, que
brindou os calouros e o publico em geral com sucessivas palestras proferidas
por advogados criminalistas; uma das quais a cargo dele. Desde entdo, sempre
tenho em mente o que alguém entdo disse: “o direito penal é o primeiro e
verdadeiro amor de todo estudante de direito; que depois, por conveniéncia,
entrega-se a outras disciplinas”. Serd mesmo? Verdadeira ou nao a assertiva,
fato é que a eloquéncia de Raimundo Pascoal Barbosa, Waldir Troncoso Peres
e de René Ariel Dotti (dentre outros) soava mesmo irresistivel; para calouros,
para veteranos e para quem mais la estivesse.

Em particular, sempre tive especial admiracao pelos que conseguem conju-
gar com eficiéncia e serenidade a vida académica, de um lado, e a intensa advo-
cacia, de outro. René Ariel Dotti se encaixa muito bem nesse grupo: Professor
Titular de Direito Penal no Estado do Parana, autor de obras que sao referéncia
para profissionais e académicos, participou da redacao dos anteprojetos que se
converteram na Lei 7.209/1984 (nova Parte Geral do Codigo Penal) e na Lei
7.210/1984 (Lei de Execucao Penal). Sua projecao internacional é reconhecida
e pode bem ser ilustrada pela posicdao ocupada como vice-presidente Honora-
rio da Associacdo Internacional de direito penal (Paris). O reconhecimento da
notavel advocacia que exerce vem de seus pares, de magistrados e de membros
do Ministério Publico.

A confirmar o dito popular segundo o qual “jabuticabeira nao da laran-
ja”, Rogéria Dotti, sua filha, é também advogada e académica brilhante. Tendo
honrosamente participado de sua banca de Mestrado (isso ha décadas), tomei
a liberdade de contata-la: expliquei-lhe a proposta da Revista e a intencao de
fazer publicar o pensamento atual dos grandes vultos da advocacia, em nivel
nacional. Contei-lhe da primeira entrevista realizada com o Dr. Mario Sérgio
Duarte Garcia e da minha expectativa por poder contar com seu pai para o
volume seguinte. A resposta positiva foi rapida e gentil.
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Minha intencdo era a de viajar a Curitiba para enriquecer a experiéncia
com conversa pessoal com o entrevistado. Mas, a sandice da vida profissional
e o calenddrio da Revista acabaram nao permitindo que assim ocorresse. Peco
publicamente desculpas a Sua Exceléncia pela falta assim cometida. Cogitei
de adiarmos a publicacado, justamente para permitir o encontro. Mas deixei ao
ilustre entrevistado essa decisao. E, embora frustrado pela impossibilidade de
nosso contato pessoal desta vez, fiquei contente com a resposta que permitiu a
liberacao imediata do texto; que, assim, consiste em respostas a perguntas que
previamente lhe foram enderecadas.

E nao ha mesmo porque adiar o contato com as ideias e as licoes que o Mes-
tre tem a nos ofertar. Bom proveito ao leitor!

1. Como avalia o movimento atual da advocacia criminal?

R. A Constituicao Federal de 05.10.1988, ampliou consideravelmente
o repertorio dos direitos e garantias individuais, a comecar pela indicacao
topografica da matéria a partir dos primeiros dispositivos. Essa orientacao
mudou a concepc¢do do Estado como ente de hierarquia superior aos indivi-
duos, que vinha desde a Constituicao Imperial (24.03.1824), mantendo-se
nas demais (1891, 1934, 1937, 1946, 1967 e 1969.' Na proporcao em que
a Carta de 1988 estabeleceu novas dreas de protecao individual e coletiva,
cresceram as demandas junto a Administracao Publica e ao Poder Judiciario
pleiteando o devido amparo. Os mandatos de criminalizacdo estao distribui-
dos pela Carta Magna em delitos contra a pessoa, contra o meio ambiente,
contra o consumidor, contra os direitos sociais e politicos, etc. Essa grande
variedade de bens e interesses de nova geracdao tem sido defendidas em ins-
tancias judiciais e administrativas, tendo a frente os Ministérios Publicos
estadual e federal; as Organizacdes ndo Governamentais (ONGS) e outros
grupos que se ocupam de direitos humanos. Além do exercicio da defesa em
procedimentos formais existem outras formas de atuacao, como as consul-
torias e os pareceres.

O momento atual da advocacia criminal, em face desse panorama, é muito
fecundo e que pode ser exercido com a plenitude das garantias profissionais,
com a reserva de franquias que inexistiam ao tempo dos governos militares e
dos respectivos processos criminais contra dissidentes ideologicos e insurgen-
tes dos sucessivos regimes ditatoriais.

1. Somente por eufemismo e para evitar o desgaste do governo militar (1964-1985) a
Carta Politica passou a ser chamada oficialmente de Emenda Constitucional 1, de
17.10.1969.
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2. Como analisa o desempenho do STF e do STJ, diante das persecucoes penais
de larga escala que temos presenciado, envolvendo entes privados e publicos, em

=~ » o«

acusacoes de corrupcao e de outros crimes (‘mensaldo”, “petroldo” e congéneres”)?

R. Em matéria criminal, tanto o STF como o STJ tém, com lamentavel fre-
quencia, feito uso da chamada “jurisprudeéncia defensiva” que se exterioriza
pela negacao massiva de direitos e garantias individuais, fazendo dos recursos
especial e extraordinario auténticas barreiras contra liberdades publicas, direitos
e garantias individuais. Assim ocorre — apesar do paradoxo da autodesignacao
da segunda Corte: “Tribunal da Cidadania” — por alguns fatos notérios: (a) a
preciosidade dos requisitos indispensaveis ao conhecimento; (b) os caminhos
tortuosos para os raros casos de admissibilidade; (c) a deficiéncia de gestao de
ambas as cortes que tém suas pautas congestionadas pelo imenso ntmero de
recursos manejados por 6rgaos publicos. A proposito, a corajosa denuncia pu-
blicada pelo jornal Folha de S. Paulo, 10.08.2015: “O Poder Publico ¢ o principal
responsavel pelo congestionamento da Justica, aponta levantamento realizado pela
AMB (Associacao dos Magistrados Brasileiros) em dez Estados do pais, além do
Distrito Federal” (grifos meus).

E importante destacar que a Constitui¢ao promulgada em 1988, prevé que
a composicao do STJ é de, “no minimo”, 33 ministros. Em 1989, no primeiro
ano de funcionamento, o tribunal julgou 3.711 feitos. Esse numero, em 2014,
foi de 390.502!* Trata-se de outro paradoxo: o Pais cresceu nesses anos todos;
as demandas multiplicaram; mas o STJ mantém o irreversivel numero de ma-
gistrados.

Mas, respondendo especificamente a pergunta feita: Em relacao aos pro-
cessos cognominados “mensaldo”, “petrolao” e “zelotes”, os tribunais tém
respondido muito bem a grosseira tentativa de golpe de estado pela via da
corrupcao de parte do Congresso Nacional. Nao é possivel designar de outro
modo a tentativa de implantar um governo permanente por meio de um parti-
do que pretende manter a chamada “governabilidade”, com meios e métodos

Criminosos.
3. Como vé, no mesmo contexto, a atuacdo do Ministério Publico?

R. Inicialmente devo informar que eu e colegas do meu escritorio estamos
atuando nas causas do processo designado “Lava Jato”, em nome da Petrobras,
admitida como assistente do Ministério Publico. As audiéncias sido realizadas
na 3.% Vara da Justica Federal em Curitiba. Meu colega de equipe, Prof. Ale-

2. Fonte: Relatorio Estatistico de 2014 do STJ.
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xandre Knopfholz, tem participado ativamente dos feitos e acompanha o mi-
nucioso e fecundo trabalho do Ministério Publico Federal e da Policia Federal.

Reafirmo que houve todos os atos preparatdrios e o inicio de execucao de
um Golpe de Estado para mudanca do regime adotado pela Carta de 1988, ou
seja: o Estado Democratico de Direito. A nossa legislacdo devera prever essa
modalidade gravissima de infracdao, da Constituicao e na lei ordindria. Com
efeito, o art. 5.°, XLIV, declara que constitui “crime inafiancavel e imprescriti-
vel a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional
e o Estado Democrdtico”. A norma podera ter a seguinte emenda: “as acoes de
grupos armados ou associacoes criminosas, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico”.

Também ¢ oportuna a alteracao do art. 17 da Lei 7.170/1983, para prever:
“Tentar mudar, com emprego de violéncia, grave ameaca ou acoes de organi-
zacdo criminosa, a ordem o regime vigente ou o Estado de Direito”. A pena,
atualmente fixada (3 a 15 anos) deve ser aumentada.

4. No mesmo contexto, que tipo de interferéncia podem ter os veiculos de co-
municacao? A disseminacdo de informacao, via Internet e redes sociais interfere
também?

R. Os veiculos de comunicacao de massa exercem extraordindria importan-
cia em um Estado Democratico de Direito, enquanto o Estado nao interfere,
com a censura aberta ou velada, nas liberdades de expressdo e do jornalismo
investigativo, com absoluto respeito ao art. 220 e paragrafos da Constituico.
Vem a proposito o célebre pensamento de Thomas Jefferson (1743/1826), 3.°
Presidente dos Estados Unidos e notavel advogado: “Se me coubesse decidir
entre um governo sem jornais e jornais sem governo, nao hesitaria em preferir
a ultima alternativa”. Também ¢é importante lembrar o nosso Ruy Barbosa: “A
imprensa é a vista da Nacao. Por ela é que a Nacao acompanha o que lhe passa
ao perto e ao longe, enxerga o que lhe malfazem, devassa o que lhe ocultam e
tramam, colhe o que lhe sonegam, ou roubam, percebe onde lhe alvejam, ou
nodoam, mede o que lhe cerceiam, ou destroem, vela pelo que lhe interessa, e
se acautela do que a ameaca” (Ruy Barbosa, A imprensa e o dever da verdade).

Quanto a disseminacao de noticias, fatos ou pronunciamentos a interferén-
cia pelos meios da tecnologia (Internet e redes sociais), pode ela ser benéfica ou
maléfica para a democracia e as liberdades publicas, os direitos e as garantias,
individuais e coletivas. Apesar das relevantes coordenadas da Lei 12.965/2014,
que estabelece o marco regulatorio para o uso da Internet em nosso Pais, um
imenso numero de crimes contra a honra e outros bens sao praticados diutur-
namente e sem a possibilidade de prevencao, que dira da repressao adequada.
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5. Qual a sua avaliacdo da atuacdo dos Juizados Especiais Criminais, apos
mais de duas décadas de sua implantacdao (Lei 9.099/1995 e 10.259/2001)? A Jus-
tica “consensual” tem funcionado?

R. Os Juizados Especiais Civeis e Criminais, institucionalizados pela Carta
Politica de 1988, tinham o objetivo de resgatar antiga reivindicacdo social apos
a implantacao dos Tribunais de Pequenas Causas que, no Estado do Parana,
tiveram na pessoa do pranteado Des. Alceu Machado, a sua fonte de energia
criadora e apoio humano e material. A Lei 7.244, de 07.11.1984, estabeleceu
critérios para que os novos orgaos da Justica ordindria pudessem cumprir a
missdo especial que deles se esperava. A partir de entdo, e nas mais proximas
e distantes comarcas, a crescente reivindicacdo pelo rapido e melhor acesso ao
Poder Judiciario — garantia individual inerente a cidadania como fundamento
da Republica — assumiu notaveis propor¢des com os esforcos dos profissionais
do direito e os destaques nas pautas da imprensa. Em artigos na imprensa eu
cheguei a dizer que tais 6rgaos jurisdicionais iriam coinstituir uma revolucdo
copérnica nos usos e costumes do processo tradicional. O tempo, porém, tem
desconstituindo os créditos inicialmente concedidos pela populacao e pelos
profissionais do foro. A vida e a paixao dos Juizados Civeis e Criminais, alimen-
tadas pelo fervor religioso, expresso na oracao das partes convertida pelos advo-
gados em discursos legais, estdo proximas da morte funcional. A massificacao
da Justica penal, a pratica da informalidade levada ao extremo, a frustracao de
legides de vitimas, algumas com profundas lesdes morais diante do mercado
persa das sancoes de bagatela tem levado os advogados dos ofendidos a dis-
pensar o juizado criminal para ingressar com acoes civis de indenizacao. Muito
propositadamente, a Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006), excluiu expressa-
mente o juizado criminal para sancionar os delitos praticados com violéncia
doméstica e familiar contra a mulher (art. 41). Essa desconsideracdo foi apro-
vada pelo STF cf. a ADC 19, julgada procedente em 09.02.2012. A Min. Rosa
Weber afirmou que a Lei Maria da Penha “inaugurou uma nova fase de acoes
afirmativas em favor da mulher na sociedade brasileira”. Segundo ela, essa lei
“tem funcdo simbolica, que nao admite amesquinhamento” (destaques meus).

Como complemento de ordem critica: até hoje persiste um paradoxo ir-
remedidvel que ¢ a figura de um “juiz leigo”. Ha um desconchavo vernacular
apesar da expressdo constar dos dicionarios, certamente por inclusao legal que
o define como “juiz nao togado, nao diplomado em direito” (Houaiss).

6. O que pensa sobre a delacao premiada?
R. A delacdo premiada é um instituto de direito penal e processual penal,
positivado pelos seguintes diplomas: Lei 8.072/1990 (crimes hediondos); Lei
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8.137/1990 (crimes contra a ordem tributdria, econdmica e contra as relacoes
de consumo); Lei 9.034/1995 (crime organizado. Revogada); Lei 9.269/1996
(da nova redacao ao § 4.° do art. 159 do CP); Lei 12.683/2012 (lavagem de
dinheiro) e Lei 12.850/2013 (organizacdo criminosa).

Segundo este ultimo Diploma, o beneficio legal de perdao judicial ou redu-
cao significativa da pena, depende de resultados especificados (art. 4.°, incisos
e paragrafos) da colaboracio efetiva e voluntdria junto aos 6rgaos de investi-
gacao (MP e PF).

Nao ha duvida que a delacdo é um importantissimo — e muito antigo — meio
de prova especialmente quanto a determinados crimes praticados por associa-
coes criminosas ou em concurso de delinquentes astutos e afortunados. E cer-
to que essa conduta desperta alguma dose de repulsa porque lembra as traicoes
de Judas Iscariotes e de Joaquim Silvério dos Reis. No entanto, é elementar
que a confissdo espontdnea, prevista pelo art. 65, III, d, do CP como atenuante,
tem sua base no “estimulo a verdade processual”,’ razao pela qual o beneficio é
ampliado quando ocorre a chamada de corréu. E elementar que para atingir
0 objetivo da apuracao da verdade, o sistema processual rejeita a avaliacao da
conduta do delator sob o aspecto ético em relacdo aos demais acusados. Esse
aspecto da conta corrente moral entre delinquentes é um problema interno da
societas delinquentium.

As provas de autoria e materialidade de graves delitos patrimoniais obtidas
na Operacdo Lava Jato através da colaboracao espontanea de indiciados ou réus
demonstram a legitimidade do procedimento. E importante lembrar que foi
através da delacao de um participe norte-americano que a Justica dos Estados
Unidos descobriu que foi a Dina (Direcao Nacional de Inteligéncia), a policia
secreta do ditador chileno, Augusto Pinochet, que explodiu, em Washington o
automovel que conduzia o ex-embaixador Orlando Letelier del Solar.

7. Como vé o atual momento politico do Pais?

R. Com o pessimismo de um leitor didrio de jornais de circulacao nacional
e telespectador de noticiarios que denunciam as mazelas da vida politica, com
intoleravel volume de desvios éticos e caracterizacao de crimes contra a Admi-
nistracdo Publica praticados por agentes dos Poderes Executivo e Legislativo.

Segundo o art. 1.° da Lei 9.096/1995, o partido politico deve assegurar, no
interesse do regime democratico, “a autenticidade do sistema representativo e
a defender os direitos fundamentais definidos na Constituicdo Federal”.

3. Exposicao de Motivos da Lei 7.209/1984 (nova Parte Geral do CP, item 55).
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Na abertura de prestigiada obra sobre o tema, Vamireh Chacon cita trés
pensamentos que bem ilustram o assunto: “Os partidos politicos nao sao me-
ros grupos de interesse, fazendo peticoes em causa propria ao governo; pelo
contrario, para ganharem suficiente apoio, a fim de conquistar cargos, os par-
tidos precisam antecipar alguma concepcao do bem comum (John Rawls). E,
com efeito, ilusao ou hipocrisia, sustentar que a democracia é possivel sem
partidos politicos... A democracia é necessaria e inevitavelmente um Estado de
partidos (Hans Kelsen)”.*

Ja foi dito, com muita propriedade pelo escritor, politico e diplomata, Gil-
berto Amado, que os partidos “sao o tnico meio de cultura social e politica que
podemos por em pratica para elevar as massas brasileiras a compreensao dos
destinos nacionais”.’

Portanto, é fundamental que o Estado Democratico de Direito alcance um
estagio superior de aprimoramento mediante uma reforma substancial do atual
sistema eleitoral que é responsavel, em grande parte, pela corrupcao e pela
incongruéncia da proliferacao de partidos que vegetam as margens de uma au-
téntica democracia representativa. Ja é tempo de superar um dos piores malefi-
cios da vida politica nacional: o leilao da sigla e o aluguel da consciéncia. Eles
identificam os agentes de uma grande legiao de usufrutudrios do poder. Com
toda razao ja disse o escritor e politico, Mariano José Pereira da Fonseca (1773-
1848), o Marqués de Marica, em uma de suas Mdximas: “Ha homens que sao
de todos os partidos, contanto que lucrem alguma coisa em cada um deles”.

8. Como enxerga o ensino juridico no pais?

R. O jornalista, ex-redator-chefe da revista Veja e consultor de comunicacao,
Eduardo Oinegue, denuncia, em termos vigorosos, o escandaloso fato que eu
chamo ha muito tempo de usina de diplomas. No artigo intitulado “O desafio de
ser um grande advogado”, ele afirma: “Em 1990, tinhamos 200 faculdades de
direito. Agora sao 1.200. Com menos de 3% da populacao mundial, o Pais pos-
sui mais escolas do que o resto do mundo-somado! Um em cada nove univer-
sitdarios brasileiros se forma em direito. Ao lado de administracéo, é a carreira
que produz mais bacharéis”.® Nao é preciso dizer mais nada para demonstrar o
grau de erosao de um sistema que anualmente — ou até semestralmente — man-
da para o mercado o formidavel nimero de bacharéis absolutamente inaptos

4. Historia dos partidos brasileiros, Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1981, p. 3
(italicos meus).

5. Eleicao e representacdo, Brasilia: Edicao do Senado Federal, 1999, p. 133.
6. Folha de Sao Paulo, Opinido, 18.12.2015, p. 2 (itdlicos meus).
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para exercer qualquer profissao do direito, com ressalva é 6bvio, de algumas
mentes brilhantes que superam o cendrio de mediocridade composto de profes-
sores que fingem ensinar e alunos que fingem aprender. Nesse sentido a esta-
tistica do Exame de Ordem da OAB é muito eloquente com o imenso nimero
de reprovacoes para proteger a populacao contra profissionais despreparados.

YarsHELL, Flavio Luiz. Entrevista com o René Ariel Dotti.
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“PResuncAo DE INOCENCIA" VI EncontRo AASP
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AnTONIO CEZAR PELUSO
peluso@peluso.adv.br

AReA Do DireiTo: Penal; Constitucional

Dr. Leonardo Sica, presidente da AASP, Dr. Fabio Prieto, presidente do Tri-
bunal Regional de Sao Paulo, nosso Prefeito Municipal, Dr. Paulo Alexandre
Barbosa, que acabou de nos deixar, e em cujas pessoas quero, apenas por eco-
nomia, saudar todas as autoridades presentes, os componentes da mesa, os
mandatarios dos 6rgaos representativos da advocacia, os senhores magistra-
dos, as senhoras advogadas, os senhores advogados.

Senhoras e senhores, ¢ uma honra muito grande estar presente neste VI En-
contro Anual da Associacao dos Advogados, e estou duplamente feliz, porque
voltar a Santos para mim é sempre uma festa. Sou um santista, nao como tor-
cedor, mas como cidadao por adesao voluntaria e por titulo que me outorgou
a Camara Municipal, e, em particular, porque foi aqui que, além de ter cursado
a Faculdade Catolica de Direito, comecei minha carreira profissional como
aprendiz de advogado com duas pessoas que nao posso deixar de nominar
e que sao os velhos advogados e queridos amigos Dr. Luiz Antunes Caetano
e Dr. Mauricio Asnis, em cujas pessoas satdo todos os advogados de Santos
presentes, entre os quais muitos meus contemporaneos da velha Casa Amarela.

E nao menos feliz, pelo fato de me terem concedido a honra de abrir este VI
Encontro Anual para falar de um tema que, sobre ser objeto da preocupacao
permanente da cidadania, tem hoje viva atualidade, por forca de eventos que
estdo na ordem do dia. Refiro-me a chamada presuncao da inocéncia.

1. Bem, nosso tema é serissimo, como todos sabem. Eu até preferia, digo
sempre, falar sobre ele aos leigos, divulgando-o, porque os advogados sao ca-
pazes de compreender todas as minhas preocupacoes, até porque muitos parti-
cipam dessas preocupacodes a respeito do principio, cuja compreensao é intro-
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duzida por uma indagacao: em que condicdo se encontra, no seu curso, o réu
de um processo penal? O que ele ¢ ai? E suspeito? Culpado? Inocente? Afinal,
qual sua condicao juridica?

Em torno dessa ambiguidade, ou perplexidade, é que gira a tematica do
principio da chamada presuncao de inocéncia, que, em ultima instancia, traduz,
na tentativa de dar racionalidade ao ius puniendi, manifestacao exemplar do
conflito classico entre autoridade e liberdade, entre Estado e cidadao, e cuja
arqueologia nos ajuda a entender, nao apenas o conceito, mas sobretudo o
alcance, nem sempre bem entendido na sua inteireza, deste principio capital.

E, nessa arqueologia, isto ¢, na reconstituicao histérica da sua evolucao,
nao podemos deixar de lembrar trés momentos importantes sempre relevados
pelos estudiosos. O primeiro deles ¢ marcado pela disposicao do art. 9, 1X, da
Declaracdo do Homem e do Cidadao, da Revolucdo de 1789, e que, em larga
medida, foi, na esteira do movimento reformista da jurisdicao penal, inspira-
da pelo iluminismo e pela mais famosa obra de um dos grandes tedricos da
dogmatica penal, o qual escreveu um pequeno livro — no tempo em que se
escrevia pouco para dizer muito —, conhecido de todos, Dei Delitti e Delle Pene.
Falo de Cesare Bonesana Beccaria, ou Marqués de Beccaria. A importancia da
obra pode ser sentida ao fato de, datada de 1764, ter sido, ja em 1766, tradu-
zida para o francés, em seguida para outras linguas, de modo que seus pensa-
mentos, sintetizando o idedrio iluminista de rebelido contra as opressoes da
concepcao de um processo imperial no sentido estrito da palavra, se difundem
com surpreendente rapidez, a ponto de repercutir na Russia, cuja imperatriz
Caterina II o convida, nesse época, a visitar Moscou para supervisionar proje-
to do seu sistema penal. Beccaria recusou-o, é verdade, mas o convite em si é
muito significativo da importancia de sua obra.

A disposicao desse art. 9.°, de cujo texto advém o nome historico pelo qual
passou a ser divulgado o principio, ou mais precisamente, entre nds, a regra
constitucional, comeca com o seguinte enunciado: “Tout homme étant présu-
mé innocent,...” Sem transcrevé-la toda, dispoe, em traducao larga, que, como
todo homem se presume inocente até que seja declarado culpado, se antes
for preciso agir contra ele, as medidas que devam ser tomadas nao podem ser
excessivas, sendo que os excessos devem ser reprimidos severamente pela lei.

O que significou essa norma importante da Declaracao dos Direitos do Ho-
mem e do Cidadao? Significou a assuncio, pela legislaciao revolucionaria, de
uma das relevantes ideias que Beccaria sintetizou naquele pequeno livro, como
reacao contra as arbitrariedades do uso do processo penal pelo soberano, e que
eram admitidas pela lei, suposto nao legitimas, tais como torturas, suplicios,
como meios de obtencao de provas, admissao de meia culpa, prisdes para ave-
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riguacao sem prazo, sem limite, nem controle algum. Eram tao abusivas, que,
em 1760, Luis XVI baixou decreto que extinguiu as torturas e os suplicios
como meios de obtencao de prova, exceto para os casos em que o réu fosse
acusado de crime contra o rei.

O que expressava o feitio desse processo penal? Um tratamento degradante
e desumano do réu, porque o processo era instrumento do arbitrio e da atuacao
politica do poder real. E Beccaria, como todos sabemos, pregava exatamente os
principios que hoje estdo consagrados no nosso direito penal, em particular no
modelo acusatorio do processo penal. Este foi o primeiro momento historico
em que se manifesta, no plano legislativo, a ideia da presuncao de inocéncia.

O segundo momento é ndo menos importante e da-se particularmente na
Italia, no entrechoque das posturas dogmaticas das trés conhecidas escolas
penais, sobre o objeto e 0 método do direito penal, e a primeira das quais era
a chamada Escola Classica, cujo grande idealizador e divulgador foi Carrara,
no seu conhecido Programma, alias traduzido para o portugués por Azevedo
Franceschini, que foi juiz presidente do extinto Tribunal Criminal de Sao Pau-
lo. Tal Escola, que adotava o método logico abstrato, pregava, em sintese, o se-
guinte: o direito penal serve para punir os criminosos, para punir os culpados.
Mas o processo penal, nao; o processo penal serve para tutelar o réu inocente,
garantir a liberdade do cidadao. O cerne da Teoria do Processo estava, pois, na
sua visao de garantia da presuncao de inocéncia, sem a qual objetivo ultimo
do processo penal estaria comprometido. Tratava-se, portanto, da concepcao
liberal do processo penal, ou seja, de sua modelagem ideologica.

Contra essa concepcao, e, sobretudo, em decorréncia da inquietacdo social
provocada pelos primeiros problemas de ordem criminal trazidos pela Revolu-
cao Industrial, hoje exasperados no contexto da chamada sociedade de risco e
nas reacoes do direito penal do inimigo, surge outra escola, que, como resposta
do positivismo aqueles incipientes reclamos sociais, sustentava devesse a con-
cepcao do processo penal dar prevaléncia a defesa social, a defesa da sociedade
contra 0s criminosos.

Suas formulacoes guardavam algumas particularidades que ¢ mister recor-
dar: primeiro, baseava-se, vamos dizer assim, numa motiva¢ido nacionalista,
mas, em especial, na crenca de determinismo biolégico, e cujo grande expoen-
te foi outro Cesare, o Lombroso, que, em 1876, publica livro que teve grande
repercussao, mas que hoje seria objeto de riso, porque, como os senhores sa-
bem, entre outras coisas, professava que certas pessoas nascem com tendéncia
irreprimivel de criminalidade, isto é, apresentariam gens criminogénicos, su-
postamente perceptiveis em algumas variaveis bioldgicas, como, por exemplo,
esta: se a extensao dos bracos abertos fosse maior que a altura da pessoa, isso
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constituiria indicio certo de um criminoso nato, que evidentemente nao podia
contar com a protecao de uma presuncao de inocéncia contra os interesses da
defesa do Estado.

E Enrico Ferri, que foi um dos arautos dessa teoria, chega, por exemplo, a
fazer afirmacoes nao menos extremadas, ou absolutas, como a de que nédo se po-
deria presumir inocente a um réu que confessasse o crime. E foi dele a proposta,
adotada por influéncia do Codigo de Processo Penal Italiano de 1931, do que
constava da redacao original do art. 386, VI, e hoje consta do inc. VII, do nosso
Codigo de Processo Penal, que distinguia um tipo de sentenca absolutoria ba-
seada no qué? Na insuficiéncia de prova, como se isso alterasse o fato de que a
decisao do juiz, nesse caso, declara, sem ressalva e para todos os efeitos, que o
réu € inocente.

Ao lado dessa Escola, outra aparece, a técnico-juridica, que, usando meto-
dologia idéntica, baseada também no raciocinio indutivo, se inicia com famosa
aula magna proferida por Arturo Rocco, criminalista, irmao do Alfredo — o
civilista e professor de direito comercial —, em 1905, na Faculdade de Direito
de Sassari, onde lanca a base do chamado cardter técnico que devia ditar uma
concepcao de pureza do direito criminal, centrado nos textos da lei, perante a
qual os direitos sociais tinham que prevalecer na qualificacao da condicao do
réu e na questdo da prova da culpa, porque, dizia ele, o réu nao é nem inocen-
te, nem culpado; o réu apresentaria uma condicao intermedidria no curso do
processo, a qual seria absolutamente incompativel com um principio ou regra
que lhe reconhecesse presuncio de inocéncia.

Essa Escola foi, sobretudo, capitaneada por um homem importantissimo
na historia do direito penal e do processo penal, mas também do ponto de
vista politico, Vincenzo Manzini, que escreveu o relatorio ministerial do pro-
jeto preliminar do Codigo de Processo Penal e no qual afirma que a regra da
presuncao de inocéncia era desajeitadamente irracional e contraditoria (goffa-
mente paradossale e irrazionale), além de constituir estranho absurdo do empi-
rismo francés (strana assurdita dall’empirismo francese), e, como tal, sem lugar
num ordenamento juridico civilizado, enquanto preocupado com a defesa da
sociedade em primeiro lugar.

Esse penalista teve influéncia decisiva, nao apenas na elaboracéo do Codigo
de 1931, mas também na redacdo da Constituicao italiana de 1948. Como os
senhores sabem, o Codigo de Processo Penal Italiano de 1913 nao fazia ne-
nhuma referéncia a presuncéo de inocéncia. O de 1931 foi que, como modelo
do nosso Codigo de 1942, instaurou a prisao preventiva obrigatoria. Manzini
ainda comandou, em boa medida, a redacao da regra na Constituicao Italiana,
cujos debates duraram até dezembro de 1947 — a Constituicao Italiana entrou
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em vigor em 01.01.1948 — e demonstram ter havido certo acomodamento de
posicoes. Por qué? Porque, a respeito, o projeto propunha a seguinte redacao:
Linnocenza dell’ imputato ¢ presunta fino a la condanna definitive. Ou seja, a
inocéncia do réu é presumida até a condenacao definitiva. Mas, por sua interfe-
réncia, sustentando a inadmissibilidade do principio, embora fosse necessario
adotar principio parecido, que denominou de nao culpabilidade, o art. 27, n.
2, da Constituicao Italiana, foi aprovado com a seguinte redacao: Limputato
non e considerato colpevole sino alla condenna definitive. Parece que se trata de
mera alternativa redacional. Mas a mudanca provocou, na Italia, como gostam
todos os italianos, outra polémica: a de saber se tinha sido adotada, ou nao,
pela Constituicao, a regra da presuncdo de inocéncia.

Um jurista, ainda vivo, Giulio lluminatti, escreve, entdo, uma obra funda-
mental, classica, que diz logo que se tratava de questao de mera redacao, pois,
na verdade, a Constituicao havia adotado o principio. Fiquei muito interessa-
do quando li referéncia a essa posicao de Iluminatti e escrevi-lhe uma carta,
quando estava no STE, pedindo um exemplar da obra, ja esgotada. Com muita
gentileza, respondeu-me, dizendo que louvava minha iniciativa, mas, infeliz-
mente, ja nao tinha nenhum volume, mas me mandava outro. Mandou-me
sobre interceptacao telefonica!l

[Risos da plateia]

Foi este o segundo momento. O terceiro, igualmente importante, coincide,
em 1948, com a aprovacdo da Declaracao Universal dos Direitos do Homem,
que estabelece a seguinte recomendacao (pois nao tem carater mandatorio):
“Todo homem tem direito de ser presumido inocente até que sua culpabilidade
seja provada de acordo com a lei, em julgamento publico, com todas as garan-
tias da defesa”.

Este enunciado é o produto do pensamento da common law, onde o prin-
cipio da presuncao da inocéncia sempre foi reconhecido, mas encarado sob
outro ponto de vista, ou seja, como regra de prova e como regra de juizo, as
quais, como elaboracao aprofundada do in dubio pro reo, segundo a tradicao
anglo-saxa, jamais foram ali cristalizadas em norma escrita.

2. Como os senhores perceberam a rapida reconstituicao da evolucao das
teorias, o principio pode despertar visdes muito diferenciadas. Entao, a ques-
tao que me propus foi a de examinar por que ha visdes técnicas nao coinciden-
tes a respeito da problematica juridica que envolve o principio, que, a primeira
vista, parece traduzir uma ideia ¢bvia. E minha suposicao é que a origem dos
descompassos advém do fato de o principio ser conhecido por um nome que
nio o designa na substancia, e que é a palavra presuncdo. Por que é que nao o
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designa? Porque, em direito, a palavra presuncdo tem apenas dois significados,
que lhe sao estranhos, porque é aqui empregada em sentido figurado.

De um lado, temos a chamada presuncao legal, ou praesumptio iuris. De
outro, a presuncao logica, ou praesumptio hominis.

O que significa a presuncao legal? E uma técnica de criacao de realidades do
mundo juridico. O direito, como qualquer ciéncia, cria as suas realidades para
fins operacionais, isto €, realidades que valem para efeito de construcao e atua-
¢ao de suas normas. Ora, a presuncao é técnica de criacao de realidade juridica
que se entende melhor, quando comparada com a realidade extrajuridica a que
corresponda. Por qué? Porque a presuncao legal opera verdade juridica que,
comparada com a realidade extrajuridica, reflete aquilo que ordinariamente
ocorre nesta realidade. Exemplo escolar da presuncao legal é a do pater is est
quem: o filho da mulher é presumidamente filho do marido. Por qué? Porque,
na realidade nao juridica, em geral o filho da mulher é filho do marido. Ha
excecoes, mas € assim que normalmente sucede na vida.

Ora, aqui esta o ponto essencial. O alcance da chamada presuncao de ino-
céncia nao é produto de alguma avaliacao estatistica, ndo obstante Manzini
haja afirmado, certa feita, que a experiéncia historica teria provado que, na
maioria dos casos, os réus sao culpados, como se ele se tivesse fundado, a
respeito, nalguma pesquisa universal, controlada e criteriosa, ou fosse dota-
do de paranormalidade, que lhe permitisse afirmar que, a despeito daquilo
que se passa dentro do processo, a realidade anterior ao processo seria de que
quase todos os réus sao culpados, ainda que absolvidos com base em prova
inequivoca.

Na positivacao do principio, o direito nao faz nenhuma afirmacao de reali-
dade ou de fato, quando firma o significado da dita presuncao de inocéncia. Ele
nao esta dizendo que, ordinariamente, quem seja acusado é sempre inocente,
0 que, em si, ja seria desproposito notavel. Nao ha nenhuma base factual para
especulacao tao absurda, nem tampouco preocupacdo constitucional a respei-
to, a qual nao esta em afirmar o que se passaria na realidade extrajuridica.
A referéncia a presuncdo tem, na denominacao do principio, outro alcance,
designadamente de cardter axiolégico, como veremos logo mais. Portanto, o
principio nao encerra nenhuma presuncao legal ou iuris.

Bem, mas existe uma segunda nocao de presuncdo que é usada em direito,
embora nao seja exclusiva do campo juridico. Por qué? Porque se trata de
mera regra de logica, regra de raciocinio, que é a chamada presuncao hominis.
O que ela significa? Significa tipo de raciocinio baseado na inducao, segundo
o qual, mediante regras de estatisticas, de observacao daquilo que acontece no
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mundo, permite ao juiz passar do conhecimento de um fato, que esta provado,
a admissao ou certeza da existéncia de outro, que precisa de inicio ser provado
e guarde relacdo logica com o primeiro.

Seu exemplo que quase todos ouviamos no tempo da faculdade era daquele
famoso desastre, em que um carro bate na traseira de outro. Ha ai presuncao
hominis de culpa. Por qué? Porque ordinariamente, segundo as estatisticas,
segundo o que costuma acontecer, se 0 agente bateu é porque estava distrai-
do. Presuncao de culpa. Ou estava muito proximo, sem observar a distancia
regulamentar. Culpa. Ou porque o freio falhou. Culpa por negligéncia na ma-
nutencido do veiculo. E claro que se cuida de algo que a prépria inducio em
si ndo é capaz de garantir: pode nao corresponder a verdade. Pode ser que a
suposta vitima, parada num farol, tenha dado marcha a ré. Eu até conheco um
caso, e ndo ¢ piada, que ilustra as excecoes. Certo magistrado, noutra cidade
de praia, guiava uma perua provida daquele gancho de puxar barco, quando,
incomodado com a buzina do condutor do veiculo que estava atras, num farol,
deu violenta marcha a ré que furou o radiador do outro carro, e foi-se embora.

[Risos da plateia]

E uma excecdo a presuncio ldgica ou hominis. Ora, ndo é disso tampouco
que a regra trata. Ela nao tem proposito de mostrar ao juiz como é que deve
raciocinar sobre prova da culpabilidade ou da inocéncia. Nao ¢ disso, dessa
modalidade de presuncao, que se cuida, como é 6bvio. Confirma-se, pois, aqui,
a impropriedade do vocabulo presuncdo (de inocéncia) para, no uso técnico-
juridico, traduzir claramente o conteudo normativo da regra constitucional.

3. A palavra presuncdo para designar ou tentar nomear tradicionalmente
essa regra é metafora que deriva daquele étant presumé innocent, constante do
art. 9.°, IX, da Declaracao Universal dos Direitos do Homem, da Revolucido
Francesa. O principio ndo versa sobre presuncéo.

Afinal, qual seria, pois, o conteudo semantico dessa regra, ou, como mui-
tos dizem, desse principio? A postura, que vou expor e que sempre adotei,
também no STE como consta de varios votos, muitos dos quais publicados, é
que o principio da chamada presuncao de inocéncia é a afirmacao ou garantia
constitucional de um valor politico-ideologico assumido, na configuracao do
processo penal e dos procedimentos similares, como consequéncia direta do
reconhecimento da liberdade e da dignidade do homem.

Eu achava que minha posicao era até original. Afinal, pagamos todos, de
certo modo, o preco a vaidade. “Olha, eu estou pensando alguma coisa um
pouco diferente” Mas nao faz muito, relendo um autor espanhol, Vélez Mari-
conde, nos Estudios de Derecho Penal, deparei com a mesma ideia, onde afirmou
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que se cuida de principio tomado por uma decisdo politica. E, sim, o produto
de uma opcao politica do legislador, constituinte ou nao — no nosso caso, do
constituinte —, que em nada se entende com qualquer dos significados técnico-
juridicos de presuncao, sendo que apenas toma esta palavra para dar coeréncia
a previsao de graves consequéncias juridico-processuais justificaveis a luz da
ideia de inoceéncia considerada como seu pressuposto politico-ideologico.

Nesse sentido, o que ele assume perante a experiéncia historica a que ja me
referi? O que contém na sua dimensao semantica? Exatamente, trés vertentes
que derivam da arqueologia, do desenvolvimento historico do seu pensamento
conceitual.

Em primeiro lugar, é uma regra de tratamento do réu no curso do processo, e
cuja origem estd no ja citado dispositivo da Declaraciao dos Direitos do Homem
e do Cidadao, da Revolucao de 1789, para significar a reacdo do ordenamento
juridico revoluciondrio contra os excessos e arbitrariedades do processo do
antigo regime. E, portanto, uma garantia, no sentido de que o réu nao pode ser
tratado no curso do processo como se fosse culpado; deve ser tratado como se
fosse inocente. E neste sentido que se presume inocente o réu: para ser tratado,
pela lei, no curso do processo, como se fosse inocente! E aqui nao ha lugar
para nenhuma pressuposicao de condicao intermedidria, entre inocéncia e cul-
pabilidade. Trata-se de garantia constitucional de tratamento condigno do réu,
enquanto nao lhe sobrevenha sentenca condenatoria definitiva.

Mas nao é apenas regra de tratamento; é também a expressio maxima de
um modelo de processo penal, concebido primordialmente para proteger a liber-
dade, e nao, para punir.

Ha muitos anos, quando eu era ainda aqui juiz, em Sao Paulo, escrevi, numa
pequena revista que tinha a Associacdao Paulista dos Magistrados, artigo sobre
a pena de morte e, ali, afirmei que o Estado, para punir, nao precisa de regra,
nem de processo, como, alids, prova a Historia. Como detentor do monopolio
da forca institucional, se quiser punir, pune! E indaguei: para qué, entao, serve
o processo penal? Metodologicamente, serve para resguardar a dignidade do réu
como pessoa humana.

Esta é a finalidade metodologica do processo, como resulta da discussao em
que se envolveram as escolas italianas, as quais, nas polémicas sobre os funda-
mentos do processo, deixaram nitida a diferenca de concepcdes a respeito do
papel que deve desempenhar o processo em relacdo ao conflito entre as neces-
sidades da defesa social e as exigéncias de resguardo da dignidade da pessoa
humana do réu. E até mais do que isso. Tal concepcio incorpora, como vamos
ver logo a diante, todos os valores basicos e predicados do chamado devido
processo legal, como ingrediente ou contetudo essencial do modelo.
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Mas ¢ também, em terceiro lugar, regra de juizo, isto é, regra de decisao e,
como tal, tem reflexos importantes no campo probatorio, na distribuicao do
onus da prova. E este aspecto é ressaltado pelas ideias subjacentes a Declaracdo
de 1948.

4. Vamos agora tentar fazer uma sintese dos desdobramentos do alcance do
principio, sobretudo perante a nossa Constituicao de 1988, que o adotou de
modo expresso no art. 5.°, LVIL. Nenhuma Constituicao anterior o consagrou
literalmente.

E ¢ muito interessante rever a historia da redacao desse inciso, porque o
art. 43, § 1.°, do Anteprojeto dizia o seguinte: “Presume-se inocente todo acu-
sado, até que haja declaracao judicial de culpa”. O deputado constituinte, que
depois foi governador do estado do Espirito Santo, José Inacio Ferreira, apre-
sentou emenda que resultou na redacao atual do inc. LVII, onde se estatui, com
outras palavras, que ninguém — ninguém — sera considerado culpado, até que
lhe sobrevenha sentenca condenatoria definitiva.

Ha ai alguma diferenca? Toda! Porque nossa Constituicao é o unico ordena-
mento juridico que revela essa amplitude da garantia, pois, introduzindo o vo-
cabulo “ninguém”, nao a restringiu ao réu do processo penal. A regra, portanto,
apanha, ja no campo do processo, vamos dizer assim, quem se encontre em
posicao analoga em todas as fases anteriores da persecucao criminal: apanha
0 mero suspeito, o investigado e o indiciado. Nenhum deles pode ser consi-
derado culpado, senao inocente, para efeito de tratamento normativo, até que
sobrevenha sentenca condenatoria definitiva. Mas vai além, porque extravasa
o processo e se aplica a todas as situacoes redutiveis ao modelo do processo
penal, como, por exemplo, os procedimentos disciplinares, administrativos ou
nao, onde ninguém pode ser tratado como se fosse culpado, antes de juizo
definitivo de culpabilidade.

5. Como ¢é que tem sido tratado isso na histéria da nossa jurisprudéncia?
Até a atual Constituicao, o STE se nao me falha a memoria sobre velha pes-
quisa, dedicou pouco mais de duas ou trés decisoes a respeito do principio, as
quais nem eram muito explicitas, porque mais se debrucavam sobre a vertente
da regra de juizo. Alguns tribunais estaduais aplicavam o principio sob funda-
mento de que tinha sido incorporado ao ordenamento por forca da Declaracao
dos Direitos do Homem, mas também o aplicavam com certa parcimonia.

O fato é que, apos o inicio de vigéncia da atual Constituicdo, é que se avivou
o problema, que, levado ao STF por diversas vias, como vamos ver, suscitou
e suscita esta indagacao: qual a substancia normativa do seu triplice signifi-
cado? Tal substancia pode resumir-se no seguinte: é a garantia constitucional
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que proibe a aplicacdo de qualquer espécie de sancdo ou de outra medida que,
gravosa a esfera juridica do réu, seja causalmente dependente de um juizo de
culpabilidade ainda nao definitivo.

O que estou querendo com isso dizer? Estou querendo dizer que a regra
constitucional nao permite que o ordenamento juridico, e, muito menos, os
seus executores, apliquem ao réu, ou a quem se encontre em situacao asseme-
lhada a do réu, nenhuma medida de carater sancionador, nem sequer quando
se dé a esta palavra um cardter mais restrito, isto ¢, nenhuma medida de cara-
ter gravoso ou lesivo a sua esfera juridica como um todo, e nao apenas a sua
liberdade, se tal medida so tiver uma explicacao juridica que seja um juizo
de culpabilidade — a menos que esse juizo de culpabilidade constitua decisao
transitada em julgado.

Em outras palavras, nao se pode aplicar ao réu, em particular — vamos tra-
tar aqui apenas do réu — nenhuma medida, nenhuma, que seja danosa a seu
patrimonio juridico de liberdade ou até material, e cuja explicacao tinica seja a
existéncia, patente ou latente, de juizo de culpabilidade antes de uma sentenca
penal condenatoria definitiva. Dou um exemplo: no que concerne a decreto
de prisao preventiva, cuja fundamentacéao real, nao a formal (porque a expli-
cacao formal pode revestir-se de palavras cuidadosas que evoquem motivos
até nobres, mas que escamoteiam a realidade), so se entenda e justifique como
produto de consideracao judicial de culpa de quem ainda nao foi definitiva-
mente condenado, entdo temos um caso de ofensa clarissima a Constituicio.
E nao ha aqui meio termo, como se pudéssemos objetar: “Bem, nao se podem
aplicar todas as san¢oes ao réu, mas algumas podem”. Nao, nao se pode apli-
car nenhuma! Nenhuma medida gravosa, como, por exemplo, ja reconheceu
o STF em favor de servidor publico, réu em processo por crime contra a ad-
ministracao publica, a quem o governo determinou que, enquanto corresse o
processo penal, aplicou desconto permanente de um terco dos vencimentos.
Havia, nisso, afronta direta a regra constitucional da chamada presuncao de
inocéncia, embora a sancdo, ou desconto mensal de parte dos vencimentos,
nao ofendesse a liberdade pessoal do réu, mas seu patrimonio pecunidrio. Era
uma sancdo, medida lesiva, e, portanto, sua aplicacio era incompativel com o
alcance da regra. Nao se dava ao réu o tratamento de quem devia ser conside-
rado ou presumido inocente!

6. E é muito simples a racionalidade do principio. Por qué? Por varios mo-
tivos, um dos quais ja foi aventado por Beccaria, que reconhecia, mais ou me-
nos, o seguinte: a humanidade nao ganha nada ao condenar um inocente ou
aplicar-lhe uma sancao, que é sempre irreversivel.
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Nao sei se todos se lembram, mas alguns nos lembramos — alguns ja tém
quase a minha idade — de um filme famoso do super-homem, em que a moci-
nha morre num evento qualquer e, diante da tragédia, o super-homem voa e
faz girar a Terra em sentido contrdrio, refazendo o curso da histéria. Nao temos
super-homem que faca isso com as medidas gravosas aplicadas aos réus, que ao
final sejam reputados inocentes. Nada é reversivel. Nao ha dinheiro que pague
o sofrimento imposto a um inocente, em particular quando essa inocéncia vem
a ser declarada ao cabo do processo penal. E, mais, isso afronta um sentimento
inato de justica, que os que temos filhos e netos somos capazes de aprender
com eles, que ficam revoltados quando sofrem punicéo injusta dos pais, ou dos
avos. Avos, normalmente, nao punem neto.

[Risos da plateia]

S6 deseducam. Até as criancas ficam revoltadas quando sofrem punicéo por
algo que nao fizeram. Isto é, até as criancas trazem em si, como proprio do
espirito humano, essa capacidade de se indignar com punicao injusta. E isto, a
agressao ao sentimento universal de justica, o ordenamento juridico nao pode
convalidar, ainda que sob disfarce de medidas de aparente defesa social.

7. Na pratica, como se particularizam ou quais sao as consequéncias desse
principio? Muitos sao importantissimos, mas o primeiro deles é que a regra
da chamada presuncao de inocéncia é o critério fundamental de avaliacao da
justica do processo.

O que significa isso? As vezes, nio prestamos atenc¢do as palavras. Todos
repetimos a traducao, de certo modo correta, da dupla adjetivacao do enuncia-
do “devido processo legal”. Mas s6 nos preocupamos com o fato de o processo
dever ser legal, revoltando-nos, justamente, quando nao seja legal. Mas poucos
se perguntam por que o processo, segundo a Constituicao, além de ser legal,
tem que ser devido. A palavra devido esta fazendo o qué na expressao? Esta
enfeitando o enunciado? Nao. E a jurisprudéncia da Suprema Corte Norte-A-
mericana que faz muito nos revelou o sentido eminente do due na experiéncia
jurisprudencial anglo-saxa, de onde nos veio a garantia sob titulo de due pro-
cess of law. O que exprime esse adjetivo? Exprime apelo para os critérios su-
periores de Justica dominantes na consciéncia da sociedade em certo periodo
histérico. Ou seja, para que um processo seja constitucional, compativel com
a Constituicao, nao basta seja disciplinado por lei constitucional (ser legal).
Além disso, tem que ser um processo cujo perfil normativo é devido por justica
(ser justo).

Foi este aspecto vital, nao raro despercebido, que emenda da Constituicao
italiana pretendeu acentuar, dando nova redacao ao art. 111, primeira parte,
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que agora dispoe: La giuridizione si attua mediante il giusto processo regolato
dalla legge. Eis a traducao perfeita do due proces of law: o justo processo da lei.
Se os senhores verificarem os votos que proferi a respeito no STE, verao que
muitas vezes preferi usar a expressao justo processo da lei, para enfatizar que
o processo, além de ser legal, precisa ser justo. E o critério constitucional de
afericao ou medida da justica do processo é a regra da presuncao da inocén-
cia, porque, se o réu seja tratado, pela lei, dentro do processo, como se fosse
culpado, poderia até imaginar-se um processo legal, mas nao sera nunca um
processo justo, e, portanto, nao ¢ compativel com a Constituicao.

O processo penal tem fim instrumental evidente, que é apurar culpa e pu-
ni-la, mas tem também fim metodolégico. Qual é este fim metodolégico? E
garantir a liberdade e a dignidade do réu no curso do processo, pelo simples
fato de tratar-se de um ser humano que, ainda quando acusado e eventualmen-
te culpado do crime mais abominavel, nao perde a condicao de ser humano,
dotado da dignidade comum, que o ordenamento juridico tem que respeitar.

Nio se cuida de invencao de juristas, nem de advogados desocupados. E
uma conquista, alids custosa, do espirito humano e da civilizacao, e que, como
tal, governa a orientacao legal do tratamento do réu e ¢ a fonte das suas prer-
rogativas, tanto as legais, quanto as constitucionais, que integram o modelo
liberal de processo adotado entre nés por forca da garantia. E, nesse sentido,
técnica contra os abusos da perseguicao estatal, as pressoes odiosas da opiniao
publica e os excessos da midia, todos as quais estao submetidas a Constitui-
¢do. Nao é apenas o juiz, que eventualmente viola a Constituicao, é também a
opinido publica e, nao raro, a midia, quando e porque consideram culpado e
tratam como tal quem ¢é apenas mero réu no curso do processo. Nada disto ¢é
condizente com a Constituicao da Republica.

8. E o principio é também regra de juizo, regra decisoria. Como sabemos,
as chamadas regras do donus da prova sao apenas indiretamente estimulos para
o comportamento das partes dentro do processo. Sua destinacao direta e espe-
cifica é outra: serem regras dirigidas ao juiz, regras de decisao. Para queé? Para
aqueles casos em que, encerrada a instrucao sem alternativa doutras provas,
isto ¢, aqueles casos em que se esgotaram todas as possibilidades de prova, mas
0 juiz permanece num estado de incerteza absoluta que nao é capaz de superar.
Ele nao pode proferir um non liquet, ¢ obrigado a decidir. E como vai decidir?
Nos termos que lhe indicam as regras do onus da prova, a lei diz como fazé-lo.
Mas vamos aqui cuidar como o diz a Constituicao.

No processo civil, a regra do 6nus da prova esta ligada as dificuldades de
prova das fattispecie normativas, razao por que, da sua moldura, a lei separa
os elementos abstratos em fatos constitutivos e fatos liberatorios, distribuin-
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do-lhes o encargo de prova ao autor e ao réu, porque, se s6 um deles tivesse
que provar tudo, ficaria muito dificil. Tal distribuicao ajusta-se ao campo do
processo civil, porque o objeto util de defesa é ai a liberdade juridica do réu.

Na area do processo penal, o que esta em jogo € a liberdade fisica do réu, de
modo que a regra do onus da prova evidentemente nao podia ser a mesma. E
até se discute se ha, deveras, regra de donus da prova no processo penal, mas
isso ndo nos interessa aqui, porque o que releva é que o principio da presun-
cdo de inocéncia dita a regra da decisao: se nao estiver provada a acusacao, o
juiz tem de absolver o réu. Por qué? Porque é a acusacdo que fixa o objeto da
prova no processo penal. No processo penal, ndo ha outro objeto de prova. A
inocéncia do réu nao é objeto da prova do processo penal.

O objeto de prova do processo penal é a acusacao, e, dai, todas as conse-
quéncias que nascem da regra constitucional, de que o réu nao tem de cola-
borar com a acusacao, porque o réu nao precisa fazer prova da sua inocéncia
e tem o direito de ndo se autoincriminar. Por qué? Porque nao tem onus de
provar que a acusacio nio procede. E o autor da acio penal que tem de prova
-la; se ndo prova, o juiz é obrigado, por forca, nao do art. 386 do CPP, mas da
Constituicao, pelo principio da presuncao de inocéncia, a declara-lo inocente.

Isso vale nao apenas em termos do in dubio pro reo, mas também em termos
de interpretacao, a titulo de favor rei. Ou seja, até a interpretacao das normas
penais e processuais penais ha de ser sempre favoravel ao réu. Nenhuma nor-
ma de carater penal ou processual penal pode ser, em caso de duvida, inter-
pretado em dano do réu, porque ofende a regra constitucional da presuncao
de inocéncia.

9. Agora, vejamos algumas consequéncias, para terminar. Exemplos prati-
cos de certas ofensas constitucionais: tratamento policial desrespeitoso a sus-
peitos, a indiciados; tratamentos judiciais abusivos; algemas desnecessarias, a
cujo respeito o Supremo editou sumula vinculante, admitindo-as apenas em
caso de risco fundado a seguranca propria ou alheia; exigir ao réu falar de pé,
o que me induz a tentacao de pensar se estivesse o magistrado, por absurdo,
interrogando a mae, a deixaria de pé?

[Risos da plateia]

H4d, por outro lado, necessidade de rever o Codigo de Processo Penal de
1942, confessadamente inspirado no Codigo italiano de 1931, concebido nas
entranhas do fascismo pelos irmaos Rocco. Nao estou falando aqui do Rocco e
Seus Irmdos, do Luchino Visconti, ndo. Estou falando do Arturo, o Penalista,
e do Alfredo, Ministro da Justica de Mussolini, ambos os quais, um de modo
direto, com Manzini, redigindo-o, e o outro, defendendo a adocao do Codigo
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fascista de 31, do qual o nosso herdou viarios institutos, como a extinta obri-
gatoriedade da prisao preventiva, o primado da defesa social, etc., tudo o que
pede, em nome da regra constitucional, permanente revisao exegética, até para
evitar coisas de certo modo até perturbadoras.

Os senhores sabem — se ndo sabem, vao ficar sabendo — que, durante certa
época, o STF admitia a chamada execucao provisoria, que é espécie de tutela
provisoria ou antecipada no campo penal. Isto é, prende-se o réu, executa-se a
pena, antes de a sentenca condenatoria transitar em julgado. Houve até minis-
tro que sustentou o seguinte: a regra constitucional da presuncao de inocéncia
aplica-se em alguns casos, como, por exemplo, impede lancar o nome do réu
no rol dos culpados, nao, porém, em outros. Ou seja, cumprir pena, pode, an-
tes do transito em julgado; lancar o nome do réu no livro, nao!

Bom, fui juiz durante 45 anos. Nunca vi um livro chamado Rol dos Culpa-
dos! Nem sei se existe, ou existiu!

[Risos da plateia]

Ha coisas que me dao satisfacao, pelo fato de sair com a consciéncia tran-
quila de ter cumprido o meu papel no STE Nesse sentido, fui um dos que co-
laborei para que o Supremo ja nao permitisse execucao provisoria. Isto se deu
no julgamento do HC 84.078 e, em particular, numa reclamacao, onde o meu
voto estd declarado, a Rcl 2.391, que acabou sendo julgada prejudicada, por-
que, antes do termo do julgamento, o réu foi solto. Mas ali se deixou claro que
a regra constitucional ndo permite execucdo antecipada da pena. E também
colaborei na revogacao da jurisprudéncia que exigia ao réu recolher-se preso
para apelar, o que insultava a regra constitucional da presuncao de inoceéncia,
de igual modo.

E bem verdade que fiquei vencido na questido das chamadas fichas sujas.
Fazer o qué! Nada ¢ unanime nesse mundo! Provavelmente, fui eu que estive
errado, e certa a douta maioria. Mas a mim me parecia, e ainda parece, que
aplicar uma consequéncia gravosa por uma decisao judicial que nao transitou
em julgado, para impedir a elegibilidade, era ofensa a regra constitucional.

Mas o que mais chama a atencao — de todos, provavelmente —, e suponho
nao seja exagero, € o problema da prisao preventiva. Nao vou relembrar aqui
os principios da cautelaridade no processo penal, mas partir de uma afirmacao
que nao é minha, senao de grande jurista, que também é ministro de Suprema
Corte da Argentina, Raul Eugenio Zaffaroni, que fez a seguinte observacao:
na América Latina, as normas sobre prisao preventiva nao sao normas proces-
suais, sao normas penais, porque o seu destino é infligir sofrimento aos réus.

A prisao preventiva s6 pode, ndo de acordo com o Codigo de Processo, mas
com a regra constitucional da presuncdo de inocéncia, justificar-se, v.g., por
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necessidade da preservaciao do processo, como, por exemplo, diante de possi-
bilidade concreta de perversao da prova, por corrupg¢io de perito, intimidacao
de testemunha etc.; ou por conveniéncia de evitar que réu, cujo ato seja objeto
de provas solidissimas de culpabilidade, escape a aplicacao da pena, quando
haja indicios fortes de que va fugir.

Mas a gravidade dos problemas sobre prisao preventiva estd menos nessas
hipoteses que no entendimento da expressdo oca “ofensa a ordem puiblica”. Ha
muitos anos proferi palestra sobre ordem ptblica, e, na sua preparacao, apurei
que, em direito, a primeira vez em que se usou a expressao “ordem publica” foi
num documento, emitido logo depois da Revolucdao Francesa, para significar
a ordem sociopolitica e economica revoluciondria. Ordem publica assume, no
direito, esse significado estrito: é ordem politica, econdmica e social.

Mas o uso desse conceito indeterminado esconde, nao raro, o que se costu-
ma denominar razao astuciosa, porque é usado como justificacdo formal para
esconder sabor de vinganca, as vezes até certa parcialidade ou juizo de justica
sumadria: “Ah, pelo jeitao, esse réu é culpado”. Outras vezes, a tentacao de ser
porta-voz da opiniao publica. Afinal, como seres humanos, estamos sujeitos a
essas armadilhas. Ou, ainda, até obsessao ideologica, quando sucumbimos, sem
juizo critico, ao peso da nossa historia pessoal e das nossas irracionalidades.

Essas hipoteses de justificacao formal da prisao preventiva ofendem a Cons-
tituicao, ofendem a regra da presuncao de inocéncia. Por qué? Porque servem
para, no fundo, satisfazer sentimento social de justica, aplacar o clamor publi-
co, valendo-se do pretexto de periculosidade do agente, quando nem se sabe
ainda se cometeu o crime, ou agindo em nome da credibilidade da justica,
da exemplaridade da condenacao, ou da gravidade do delito. Nenhum desses
casos pode ser explicado, senao por uma razao astuciosa, porque em todos a
causa verdadeira se radica num juizo antecipado de culpabilidade do réu que
ainda nao foi julgado, mas que ja sofre uma pena — a pena da prisao preventiva
—, sem que nada possa reparar-lhe a injustica da subtracao da liberdade, quan-
do venha a ser declarado inocente.

Exagero da Constituicdo, ou exigéncia do espirito civilizado? O meu ideal é
que todos pudéssemos compreender a grandeza do principio.

Muito obrigado.
[Aplausos da plateia]
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Codigo de Etica 1995

Novo Cédigo de Etica 2015

0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil, ao instituir o Cédigo de Etica e Disci-
plina, norteou-se por principios que formam
a consciéncia profissional do advogado e re-
presentam imperativos de sua conduta, tais
como: os de lutar sem receio pelo primado da
Justica; pugnar pelo cumprimento da Consti-
tuicao e pelo respeito a Lei, fazendo com que
esta seja interpretada com retidao, em perfei-
ta sintonia com os fins sociais a que se dirige
e as exigéncias do bem comum; ser fiel a ver-
dade para poder servir a Justica como um de
seus elementos essenciais; proceder com leal-
dade e boa-fé em suas relagdes profissionais
e em todos os atos do seu oficio; empenhar-
se na defesa das causas confiadas ao seu
patrocinio, dando ao constituinte o amparo
do Direito, e proporcionando-Ihe a realizagcdo
pratica de seus legitimos interesses; compor-
tar-se, nesse mister, com independéncia e al-
tivez, defendendo com o mesmo denodo hu-
mildes e poderosos; exercer a advocacia com
o indispensavel senso profissional, mas tam-
bém com desprendimento, jamais permitindo
que o anseio de ganho material sobreleve a
finalidade social do seu trabalho; aprimorar-
se no culto dos principios éticos e no dominio
da ciéncia juridica, de modo a tornar-se me-
recedor da confianca do cliente e da socieda-
de como um todo, pelos atributos intelectuais
e pela probidade pessoal; agir, em suma, com
a dignidade das pessoas de bem e a correcdo
dos profissionais que honram e engrandecem
a sua classe. Inspirado nesses postulados €
que o Conselho Federal da Ordem dos Advo-
gados do Brasil, no uso das atribuicdes que
lhe sdo conferidas pelos arts. 33 e 54,V, da Lei
8.906, de 04 de julho de 1994, aprova e edita
este Cédigo, exortando os advogados brasilei-
ros a sua fiel observancia.

0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, ao instituir o Codigo de Etica e Disciplina,
norteou-se por principios que formam a cons-
ciéncia profissional do advogado e representam
imperativos de sua conduta, 0s quais se tradu-
zem nos seguintes mandamentos: lutar sem
receio pelo primado da Justica; pugnar pelo
cumprimento da Constituicdo e pelo respeito
a Lei, fazendo com que o ordenamento juridi-
co seja interpretado com retiddo, em perfeita
sintonia com os fins sociais a que se dirige e as
exigéncias do bem comum; ser fiel a verdade
para poder servir a Justica como um de seus
elementos essenciais; proceder com lealdade
e boa-fé em suas relagdes profissionais e em
todos os atos do seu oficio; empenhar-se na
defesa das causas confiadas ao seu patrocinio,
dando ao constituinte o amparo do Direito, e
proporcionando-lhe a realizacao pratica de
seus legitimos interesses; comportar-se, nesse
mister, com independéncia e altivez, defenden-
do com o mesmo denodo humildes e podero-
sos; exercer a advocacia com o indispensavel
senso profissional, mas também com despren-
dimento, jamais permitindo que o anseio de
ganho material sobreleve a finalidade social do
seu trabalho; aprimorar-se no culto dos prin-
cipios éticos e no dominio da ciéncia juridica,
de modo a tornar-se merecedor da confianca
do cliente e da sociedade como um todo, pelos
atributos intelectuais e pela probidade pessoal;
agir, em suma, com a dignidade e a correcao
dos profissionais que honram e engrandecem
a sua classe. Inspirado nesses postulados, o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, no uso das atribuicdes que lhe sdo con-
feridas pelos arts. 33 e 54,V, da Lei 8.906, de 04
de julho de 1994, aprova e edita este Cadigo,
exortando os advogados brasileiros a sua fiel
observancia.
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Titulo |

Titulo |

Da ética do advogado

Da ética do advogado

Capitulo |

Capitulo |

Das regras deontologicas fundamentais

Dos principios fundamentais

Art. 12 O exercicio da advocacia exige
conduta compativel com os preceitos des-
te Codigo, do Estatuto, do Regulamento
Geral, dos Provimentos e com os demais
principios da moral individual, social e pro-
fissional.

Art. 1.° 0 exercicio da advocacia exige conduta
compativel com os preceitos deste Codigo, do
Estatuto, do Regulamento Geral, dos Provi-
mentos e com 0s demais principios da moral
individual, social e profissional.

Art. 2.2 0 advogado, indispensavel a admi-
nistracdo da Justica, € defensor do Estado
Democratico de Direito, da cidadania, da
moralidade publica, da Justica e da paz so-
cial, subordinando a atividade do seu Mi-
nistério Privado a elevada funcédo publica
que exerce.

Art. 2.2 0 advogado, indispensavel a adminis-
tracao da Justica, é defensor do Estado De-
mocratico de Direito, dos direitos humanos e
garantias fundamentais, da cidadania, da mo-
ralidade, da Justica e da paz social, cumprin-
do-lhe exercer o seu ministério em consonan-
cia com a sua elevada fungdo publica e com os
valores que lhe séo inerentes.

Paragrafo unico. Sdo deveres do advogado:

idem

| - preservar, em sua conduta, a honra, a
nobreza e a dignidade da profissdo, zelan-
do pelo seu carater de essencialidade e in-

dispensabilidade;

| - preservar, em sua conduta, a honra, a no-
breza e a dignidade da profissao, zelando pelo
seu carater de essencialidade e indispensabili-
dade da advocacia;

Il - atuar com destemor, independéncia,

honestidade, decoro, veracidade, lealdade, | idem
dignidade e boa-f¢;

[Il - velar por sua reputacao pessoal e pro- | .

. idem
fissional;

IV - empenhar-se, permanentemente, em

seu aperfeicoamento pessoal e profissio- | idem

nal;
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V/ - contribuir para o aprimoramento das
instituicoes, do Direito e das leis;

idem

VI - estimular a conciliacdo entre os liti-
gantes, prevenindo, sempre que possivel, a
instauracao de litigios;

VI - estimular, a qualquer tempo, a conciliacéo
e a mediagdo entre os litigantes, prevenindo,
sempre que possivel, a instauracdo de litigios;

VII - aconselhar o cliente a ndo ingressar
em aventura judicial;

VII - desaconselhar lides temerarias, a partir
de um juizo preliminar de viabilidade juridica;

VIII - abster-se de:

idem

a) utilizar de influéncia indevida, em seu
beneficio ou do cliente;

idem

b) patrocinar interesses ligados a outras
atividades estranhas a advocacia, em que
também atue;

esta alinea ndo consta na nova lei

@) vincular o seu nome a empreendimentos
de cunho manifestamente duvidoso;

b) vincular seu nome a empreendimentos sabi-
damente escusos;

d) emprestar concurso aos que atentem
contra a ética, a moral, a honestidade e a
dignidade da pessoa humana;

¢) emprestar concurso aos que atentem contra
a ética, a moral, a honestidade e a dignidade
da pessoa humana;

e) entender-se diretamente com a parte
adversa que tenha patrono constituido,
sem o assentimento deste.

d) entender-se diretamente com a parte ad-
versa que tenha patrono constituido, sem o
assentimento deste;

e) ingressar ou atuar em pleitos administra-
tivos ou judiciais perante autoridades com as
quais tenha vinculos negociais ou familiares;

f) contratar honorarios advocaticios em valo-
res aviltantes.

IX - pugnar pela solucéo dos problemas da
cidadania e pela efetivacdo dos seus direi-
tos individuais, coletivos e difusos, no am-
bito da comunidade.

IX - pugnar pela solu¢do dos problemas da
cidadania e pela efetivagdo dos seus direitos
individuais, coletivos e difusos, no dmbito da
comunidade.

X - adotar conduta consentanea com o papel
de elemento indispensavel a administracao da
Justica;

Xl = cumprir os encargos assumidos no am-
bito da Ordem dos Advogados do Brasil ou na
representacdo da classe;
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XII - zelar pelos valores institucionais da OAB
e da advocacia;

Xl - ater-se, quando no exercicio da funcao
de defensor publico, a defesa dos necessita-
dos.

Art. 3. O advogado deve ter consciéncia
de que o Direito € um meio de mitigar as
desigualdades para o encontro de solu¢des
justas e que a lei € um instrumento para
garantir a igualdade de todos.

idem

Art. 4. 0 advogado vinculado ao cliente
ou constituinte, mediante relacdo em-
pregaticia ou por contrato de presta-
cdo permanente de servicos, integrante
de departamento juridico, ou 6rgao de
assessoria juridica, publico ou privado,
deve zelar pela sua liberdade e indepen-
déncia.

Art. 42 0 advogado, ainda que vinculado ao
cliente ou constituinte, mediante relacdo em-
pregaticia ou por contrato de prestacdo per-
manente de servicos, ou como integrante de
departamento juridico, ou de 6rgdo de asses-
soria juridica, publico ou privado, deve zelar
pela sua liberdade e independéncia.

Paragrafo Unico. E legitima a recusa, pelo
advogado, do patrocinio de pretensio
concernente a lei ou direito que também
lhe seja aplicavel, ou contrarie expressa
orientacdo sua, manifestada anterior-
mente.

Paragrafo unico. E legitima a recusa, pelo
advogado, do patrocinio de causa e de mani-
festacdo, no dmbito consultivo, de pretensdo
concernente a direito que também lhe seja
aplicavel ou contrarie orientacdo que tenha
manifestado anteriormente.

Art. 5° O exercicio da advocacia ¢ incom-
pativel com qualquer procedimento de
mercantilizacéo.

|[dem.

Art. 6.2 E defeso ao advogado expor os fa-
tos em Juizo falseando deliberadamente a
verdade ou estribando-se na ma-fé.

Art. 6 E defeso ao advogado expor os fatos
em Juizo ou na via administrativa falseando
deliberadamente a verdade e utilizando de
md-fé.

Art. 7.0 E vedado o oferecimento de servi-
cos profissionais que impliquem, direta ou
indiretamente, inculcacdo ou captacdo de
clientela.

Art. 7.0 E vedado o oferecimento de servicos
profissionais que implique, direta ou indireta-
mente, angariar ou captar clientela.
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Capitulo Il

Da Advocacia Publica

Art. 8.0 As disposicoes deste Codigo obrigam
igualmente os érgdos de advocacia publica,
e advogados publicos, incluindo aqueles que
ocupem posicao de chefia e direcao juridica.

§ 1.° O advogado publico exercera suas fun-
coes com independéncia técnica, contribuin-
do para a solucao ou reducao de litigiosidade,
sempre que possivel.

2.2 0 advogado publico, inclusive o que exerce
cargo de chefia ou direcao juridica, observa-
ra nas relacées com os colegas, autoridades,
servidores e o publico em geral, o dever de
urbanidade, tratando a todos com respeito e
consideracdo, a0 mesmo tempo em que pre-
servara suas prerrogativas e o direito de re-
ceber igual tratamento das pessoas com as
quais se relacione.

Capitulo Il

Capitulo Il

Das relagées com o cliente

Das relagées com o cliente

manda.

Art. 8. O advogado deve informar o clien-
te, de forma clara e inequivoca, quanto a
eventuais riscos da sua pretensdo, e das
consequéncias que poderdo advir da de-

Art. 9.2 0 advogado deve informar o cliente, de
modo claro e inequivoco, quanto a eventuais
riscos da sua pretensdo, e das consequéncias
que poderdo advir da demanda. Deve, igual-
mente, denunciar, desde logo, a quem lhe solici-
te parecerou patrocinio, qualquer circunstancia
que possa influir na resolucdo de submeter-lhe
a consulta ou confiar-lhe a causa.

Art. 10. As relacdes entre advogado e cliente
baseiam-se na confianca reciproca. Sentindo
o advogado que essa confianca lhe falta, €
recomendavel que externe ao cliente sua im-
presséo e, nao se dissipando as duvidas exis-
tentes, promova, em sequida, o substabeleci-
mento do mandato ou a ele renuncie.
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Art. 11. O advogado, no exercicio do mandato,
atua como patrono da parte, cumprindo-lhe,
por isso, imprimir a causa orientacdo que lhe
pareca mais adequada, sem se subordinar a
intencdes contrarias do cliente, mas, antes,
procurando esclarecé-lo quanto a estratégia
tracada.

Art. 9.2 A conclusdo ou desisténcia da cau-
sa, com ou sem a extincdo do mandato,
obriga o advogado a devolucdo de bens,
valores e documentos recebidos no exerci-
cio do mandato, e a pormenorizada presta-
cdo de contas, ndo excluindo outras pres-
tacdes solicitadas, pelo cliente, a qualquer
momento.

Art. 12. A conclusdo ou desisténcia da causa,
tenha havido, ou ndo, extincdo do manda-
to, obriga o advogado a devolver ao cliente
bens, valores e documentos que lhe hajam
sido confiados e ainda estejam em seu poder,
bem como a prestar-lhe contas, pormenori-
zadamente, sem prejuizo de esclarecimentos
complementares que se mostrem pertinentes
€ necessdrios.

Paragrafo unico. A parcela dos honorarios
paga pelos servicos até entao prestados nao
se inclui entre os valores a ser devolvidos.

Art. 10. Concluida a causa ou arquivado o
processo, presumem-se o cumprimento e a
cessacao do mandato.

Art. 13. Concluida a causa ou arquivado o
processo, presume-se cumprido e extinto o
mandato.

Art. 11. O advogado nao deve aceitar pro-
curacdo de quem ja tenha patrono cons-
tituido, sem prévio conhecimento deste,
salvo por motivo justo ou para adocdo de
medidas judiciais urgentes e inadiaveis.

Art. 14. O advogado ndo deve aceitar procu-
racdo de quem ja tenha patrono constituido,
sem prévio conhecimento deste, salvo por
motivo plenamente justificdvel ou para ado-
cdo de medidas judiciais urgentes e inadiaveis.

Art. 12. O advogado ndo deve deixar ao
abandono ou ao desamparo os feitos, sem
motivo justo e comprovada ciéncia do
constituinte.

Art. 15. 0 advogado nao deve deixar ao aban-
dono ou ao desamparo as causas sob seu pa-
trocinio, sendo recomenddvel que, em face de
dificuldades insuperdveis ou inércia do cliente
quanto a providéncias que lhe tenham sido
solicitadas, renuncie ao mandato.

Art. 13. A renuncia ao patrocinio implica
omissao do motivo e a continuidade da res-
ponsabilidade profissional do advogado ou
escritorio de advocacia, durante o prazo es-
tabelecido em lei: ndo exclui, todavia, a res-
ponsabilidade pelos danos causados dolosa
ou culposamente aos clientes ou a terceiros.

Art. 16. A renuncia ao patrocinio deve ser fei-
ta sem mencdo do motivo que a determinou,
fazendo cessar a responsabilidade profissional
pelo acompanhamento da causa, uma vez de-
corrido o prazo previsto em lei (EAOAB, art. 5.°,
§3.).
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§ 1.0 A renlncia a0 mandato ndo exclui res-
ponsabilidade por danos eventualmente cau-
sados ao cliente ou a terceiros.

§ 2. 0 advogado ndo serd responsabilizado
por omissdo do cliente quanto a documento
ou informacao que lhe devesse fornecer para
a pratica oportuna de ato processual do seu
interesse.

Art. 14. A revogacao do mandato judicial
por vontade do cliente ndo o desobriga do
pagamento das verbas honorarias contra-
tadas, bem como ndo retira o direito do
advogado de receber o quanto Ihe seja de-
vido em eventual verba honoraria de su-
cumbéncia, calculada proporcionalmente,
em face do servico efetivamente prestado.

Art. 17. A revogacdo do mandato judicial por
vontade do cliente ndo o desobriga do paga-
mento das verbas honordrias contratadas, as-
sim como ndo retira o direito do advogado de
receber o quanto lhe seja devido em eventual
verba honordria de sucumbéncia, calculada
proporcionalmente em face do servico efeti-
vamente prestado.

Art. 15. 0 mandato judicial ou extrajudicial
deve ser outorgado individualmente aos
advogados que integrem sociedade de que
facam parte, e sera exercido no interesse
do cliente, respeitada a liberdade de defesa.

Art. 16. O mandato judicial ou extrajudicial
nao se extingue pelo decurso de tempo,
desde que permaneca a confianca recipro-
ca entre o outorgante e o seu patrono no
interesse da causa.

Art. 18. O mandato judicial ou extrajudicial
ndo se extingue pelo decurso de tempo, salvo
se o contrdrio for consignado no respectivo
instrumento.

Art. 17. Os advogados integrantes da mes-
ma sociedade profissional, ou reunidos em
carater permanente para cooperacéo re-
ciproca, ndo podem representar em juizo
clientes com interesses opostos.

Art. 19. Os advogados integrantes da mesma
sociedade profissional, ou reunidos em cara-
ter permanente para cooperacdo reciproca,
ndo podem representar, em juizo ou fora dele,
clientes com interesses opostos.

Art. 18. Sobrevindo conflitos de interesse
entre seus constituintes, e ndo estando
acordes os interessados, com a devida pru-
déncia e discernimento, optara o advogado
por um dos mandatos, renunciando aos
demais, resguardado o sigilo profissional.

Art. 20. Sobrevindo conflitos de interesse en-
tre seus constituintes e ndo conseguindo o
advogado harmonizd-los, caber-lhe-d optar,
com prudéncia e discri¢cdo, por um dos man-
datos, renunciando aos demais, resquardado
sempre o sigilo profissional.
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Art. 19. 0 advogado, ao postular em nome
de terceiros, contra ex-cliente ou ex-em-
pregador, judicial e extrajudicialmente,
deve resguardar o segredo profissional e
as informacées reservadas ou privilegiadas
que Ihe tenham sido confiadas.

Art. 21. 0 advogado, ao postular em nome de
terceiros, contra ex-cliente ou ex-empregador,
Jjudicial e extrajudicialmente, deve resquardar
o sigilo profissional.

Art. 20. O advogado deve abster-se de pa-
trocinar causa contraria a ética, a moral ou
a validade de ato juridico em que tenha co-
laborado, orientado ou conhecido em con-
sulta; da mesma forma, deve declinar seu
impedimento ético quando tenha sido con-
vidado pela outra parte, se esta lhe houver
revelado segredos ou obtido seu parecer.

Art. 22. Ao advogado cumpre abster-se de pa-
trocinar causa contrdria & validade ou legiti-
midade de ato juridico em cuja formagdo haja
colaborado ou intervindo de qualquer manei-
ra; da mesma forma, deve declinar seu impedi-
mento ou o da sociedade que integre quando
houver conflito de interesses motivado por in-
tervencdo anterior no trato de assunto que se
prenda ao patrocinio solicitado.

Art. 21. E direito e dever do advogado assu-
mir a defesa criminal, sem considerar sua
propria opinido sobre a culpa do acusado.

Art. 23. E direito e dever do advogado assumir
a defesa criminal, sem considerar sua propria
opinido sobre a culpa do acusado.

Paragrafo unico. Ndo ha causa criminal indig-
na de defesa, cumprindo ao advogado agir,
como defensor, no sentido de que a todos
seja concedido tratamento condizente com a
dignidade da pessoa humana, sob a égide das
garantias constitucionais.

Art. 22. 0 advogado nao & obrigado a acei-
tar a imposicao de seu cliente que preten-
da ver com ele atuando outros advogados,
nem aceitar a indicacao de outro profissio-
nal para com ele trabalhar no processo.

Art. 24. 0 advogado néo se sujeita & imposicdo
do cliente que pretenda ver com ele atuando
outros advogados, nem fica na contingéncia
de aceitar a indicagdo de outro profissional
para com ele trabalhar no processo.

Art. 23. E defeso ao advogado funcionar
no mesmo processo, simultaneamente,
como patrono e preposto do empregador
ou cliente.

Art. 25. Ildem.

Art. 24. O substabelecimento do mandato,
com reserva de poderes, ¢ ato pessoal do
advogado da causa.

Art. 26. ldem.

§ 1.0 0 substabelecimento do mandato sem
reservas de poderes exige o prévio e ine-
quivoco conhecimento do cliente.

|[dem.
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§ 2.2 0 substabelecido com reserva de po-
deres deve ajustar antecipadamente seus
honorarios com o substabelecente.

[dem.

Capitulo IV

Das relagdes com os colegas, agentes
politicos, autoridades, servidores publicos e
terceiros

Art. 27. 0 advogado observara, nas suas re-
lacoes com os colegas de profissao, agentes
politicos, autoridades, servidores publicos
e terceiros em geral, o dever de urbanidade,
tratando a todos com respeito e considera-
€30, a0 mesmo tempo em que preservara seus
direitos e prerrogativas, devendo exigir igual
tratamento de todos com quem se relacione.

§ 1. O dever de urbanidade ha de ser obser-
vado, da mesma forma, nos atos e manifes-
tacdes relacionados aos pleitos eleitorais no
ambito da Ordem dos Advogados do Brasil.

§ 2.° No caso de ofensa a honra do advoga-
do ou a imagem da instituicdo, adotar-se-ao
as medidas cabiveis, instaurando-se processo
ético-disciplinar e dando-se ciéncia as auto-
ridades competentes para apuracdo de even-
tual ilicito penal.

Art. 28. Consideram-se imperativos de uma
correta atuagdo profissional o emprego de
linguagem escorreita e polida, bem como a
observancia da boa técnica juridica.

Art. 29. 0 advogado que se valer do concurso de
colegas na prestacdo de servicos advocaticios,
seja em carater individual, seja no ambito de so-
ciedade de advogados ou de empresa ou entida-
de em que trabalhe, dispensar-lhes-4 tratamen-
to condigno, que néo os torne subalternos seus
nem lhes avilte os servicos prestados mediante
remuneracao incompativel com a natureza do
trabalho profissional ou inferior ao minimo fi-
xado pela Tabela de Honorarios que for aplicavel.
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Pardgrafo uUnico. Quando o aviltamento de
honorarios for praticado por empresas ou
entidades publicas ou privadas, os advogados
responsaveis pelo respectivo departamento
ou geréncia juridica serao instados a corrigir
0 abuso, inclusive intervindo junto aos demais
6rgaos competentes e com poder de decisao
da pessoa juridica de que se trate, sem pre-
juizo das providéncias que a Ordem dos Ad-
vogados do Brasil possa adotar com 0 mesmo
objetivo.

Capitulo V

Da advocacia pro bono

Art. 30. No exercicio da advocacia pro bono, e
ao atuar como defensor nomeado, convenia-
do ou dativo, o advogado empregara o zelo e
a dedicacao habituais, de forma que a parte
por ele assistida se sinta amparada e confie
no seu patrocinio.

§ 1.° Considera-se advocacia pro bono a pres-
tacdo gratuita, eventual e voluntaria de servi-
cos juridicos em favor de instituicées sociais
sem fins econdmicos e aos seus assistidos,
sempre que os beneficiarios nao dispuserem
de recursos para a contratacao de profissio-
nal.

§ 2.° A advocacia pro bono pode ser exercida
em favor de pessoas naturais que, igualmente,
nao dispuserem de recursos para, Sem prejui-
zo do proprio sustento, contratar advogado.

§ 3.2 A advocacia pro bono nao pode ser uti-
lizada para fins politico-partidarios ou eleito-
rais, nem beneficiar instituicdes que visem a
tais objetivos, ou como instrumento de publi-
cidade para captacéo de clientela.
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Capitulo VI

Do exercicio de cargos e fungdes na OAB e na
representa¢do da classe

Art. 31. 0 advogado, no exercicio de cargos ou
funcdes em 6rgdos da Ordem dos Advogados
do Brasil ou na representacao da classe junto
a quaisquer instituicdes, drgdos ou comissoes,
publicos ou privados, mantera conduta con-
sentanea com as disposicoes deste Codigo e
que revele plena lealdade aos interesses, direi-
tos e prerrogativas da classe dos advogados
que representa.

Art. 32. Ndo poderad o advogado, enquanto
exercer cargos ou funcées em orgdos da
OAB ou representar a classe junto a quais-
quer instituicdes, 6érgdos ou comissoes, pu-
blicos ou privados, firmar contrato oneroso
de prestacdo de servicos ou fornecimento de
produtos com tais entidades nem adquirir
bens postos a venda por quaisquer 6rgaos
da OAB.

Art. 33. Salvo em causa propria, nao pode-
ra o advogado, enquanto exercer cargos ou
funcdes em o6rgaos da OAB ou tiver assento,
em qualquer condicdo, nos seus Conselhos,
atuar em processos que tramitem perante a
entidade nem oferecer pareceres destinados a
instrui-los.

Paragrafo unico. A vedacao estabelecida neste
artigo néo se aplica aos dirigentes de Seccio-
nais quando atuem, nessa qualidade, como le-
gitimados a recorrer nos processos em tramite
perante os érgaos da OAB.
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Art. 34. Ao submeter seu nome a apreciacao
do Conselho Federal ou dos Conselhos Sec-
cionais com vistas a inclusdo em listas des-
tinadas ao provimento de vagas reservadas a
classe nos tribunais, no Conselho Nacional de
Justica, no Conselho Nacional do Ministério
Publico e em outros colegiados, o candidato
assumira o compromisso de respeitar os di-
reitos e prerrogativas do advogado, ndo prati-
car nepotismo nem agir em desacordo com a
moralidade administrativa e com os principios
deste Codigo, no exercicio de seu mister.

Capitulo Il

Capitulo VIl

Do sigilo profissional

Do sigilo profissional

Art. 25. O sigilo profissional ¢ inerente a
profissdo, impondo-se o seu respeito, salvo
grave ameaca ao direito a vida, a honra, ou
quando o advogado se veja afrontado pelo
proprio cliente e, em defesa propria, tenha
que revelar segredo, porém sempre restrito
ao interesse da causa.

Art. 37. O sigilo profissional cederd em face de
circunstdncias excepcionais que configurem
justa causa, como nos casos de grave ameaca
ao direito & vida e & honra ou que envolvam
defesa propria.

Art. 26. O advogado deve guardar sigilo,
mesmo em depoimento judicial, sobre o
que saiba em razdo de seu oficio, cabendo-
lhe recusar-se a depor como testemunha
em processo no qual funcionou ou deva
funcionar, ou sobre fato relacionado com
pessoa de quem seja ou tenha sido advo-
gado, mesmo que autorizado ou solicitado
pelo constituinte.

Art. 35. 0 advogado tem o dever de guardar
sigilo dos fatos de que tome conhecimento no
exercicio da profissdo.

Pardgrafo unico. O sigilo profissional abrange
os fatos de que o advogado tenha tido conhe-
cimento em virtude de fun¢ées desempenha-
das na Ordem dos Advogados do Brasil.

Art. 38. 0 advogado néo é obrigado a depor,
em processo ou procedimento judicial, admi-
nistrativo ou arbitral, sobre fatos a cujo respei-
to deva guardar sigilo profissional.

Art. 27. As confidéncias feitas ao advogado
pelo cliente podem ser utilizadas nos limi-
tes da necessidade da defesa, desde que
autorizado aquele pelo constituinte.

Art. 36. O sigilo profissional é de ordem pu-
blica, independendo de solicitacéo de reserva
que lhe seja feita pelo cliente.

Paragrafo unico. Presumem-se confiden-
ciais as comunicacées epistolares entre ad-
vogado e cliente, as quais ndo podem ser
reveladas a terceiros.

§ 1.2 Presumem-se confidenciais as comuni-
cagées de qualquer natureza entre advogado
e cliente.
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§ 2.2 0 advogado, quando no exercicio das
funcées de mediador, conciliador e drbitro, se
submete ds regras de sigilo profissional.

Capitulo IV

Capitulo VIII

Da publicidade

Da publicidade profissional

Art. 28. 0 advogado pode anunciar 0s seus
servicos profissionais, individual ou coleti-
vamente, com discricdo e moderacao, para
finalidade exclusivamente informativa, ve-
dada a divulgacdo em conjunto com outra
atividade.

Art. 39. A publicidade profissional do advo-
gado tem cardter meramente informativo e
deve primar pela discricdo e sobriedade, ndo
podendo configurar captacdo de clientela ou
mercantilizacdo da profissdo.

Art. 40 - Inciso IV - a divulgacdo de servicos
de advocacia juntamente com a de outras ati-
vidades ou a indicacdo de vinculos entre uns
e outras;

Art. 29. 0 anuncio deve mencionar o nome
completo do advogado e o numero da ins-
cricdo na OAB, podendo fazer referéncia a
titulos ou qualificacdes profissionais, espe-
cializacao técnico-cientifica e associacoes
culturais e cientificas, enderecos, horario
do expediente e meios de comunicagdo,
vedadas a sua veiculacao pelo radio e tele-
visdo e a denominacéo de fantasia.

Art. 40. Os meios utilizados para a publicidade
profissional héo de ser compativeis com a diretriz
estabelecida no artigo anterior, sendo vedados:

|- a veiculagdo da publicidade por meio de rd-
dio, cinema e televisdo;

Il - o uso de outdoors, painéis luminosos ou
formas assemelhadas de publicidade;

Il - as inscricbes em muros, paredes, veiculos,
elevadores ou em qualquer espaco publico;

V- o fornecimento de dados de contato, como
endereco e telefone, em colunas ou artigos li-
terdrios, culturais, académicos ou juridicos,
publicados na imprensa, bem assim quando de
eventual participacdo em programas de rddio
ou televisdo, ou em veiculacdo de matérias pela
internet, sendo permitida a referéncia a e-mail;

VI - a utilizagdo de mala direta, a distribuicdo
de panfletos ou formas assemelhadas de publi-
cidade, com o intuito de captagdo de clientela.

Art. 44. Na publicidade profissional que pro-
mover ou nos cartoes e material de escritorio
de que se utilizar, 0 advogado fard constar seu
nome ou o da sociedade de advogados, o nu-
mero ou 0s numeros de inscricdo na OAB.
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§ 1.° Poderdo ser referidos apenas os titu-
los académicos do advogado e as distingbes
honorificas relacionadas a vida profissional,
bem como as instituicées juridicas de que
faca parte, e as especialidades a que se dedi-
car, o endereco, e-mail, site, pagina eletrénica,
QR code, logotipo e a fotografia do escritorio,
o0 hordrio de atendimento e os idiomas em que
o cliente poderd ser atendido.

§ 1.2 Titulos ou qualificagdes profissionais
sao os relativos a profissdo de advogado,
conferidos por universidades ou institui-
cdes de ensino superior, reconhecidas.

§ 2.0 Especialidades sdo os ramos do Direi-
to, assim entendidos pelos doutrinadores
ou legalmente reconhecidos.

§ 3. Correspondéncias, comunicados e
publicacdes, versando sobre constituicao,
colaboragdo, composicdo e qualificacao
de componentes de escritorio e especi-
ficacdo de especialidades profissionais,
bem como boletins informativos e co-
mentarios sobre legislacdo, somente po-
dem ser fornecidos a colegas, clientes, ou
pessoas que os solicitem ou os autorizem
previamente.

Art. 44 - § 2.0 F vedada a inclusdo de foto-
grafias pessoais ou de terceiros nos cartées
de visitas do advogado, bem como mengéo a
qualquer emprego, cargo ou fung@o ocupado,
atual ou pretérito, em qualquer érgdo ou ins-
tituicdo, salvo o de professor universitdrio.

§ 4° 0 anuncio de advogado nao deve
mencionar, direta ou indiretamente, qual-
quer cargo, funcdo publica ou relacdo de
emprego e patrocinio que tenha exercido,
passivel de captar clientela.

§ 5° 0 uso das expressdes "escritdério de
advocacia” ou "sociedade de advogados”
deve estar acompanhado da indicacdo de
numero de registro na OAB ou do nome
e do numero de inscricdo dos advogados
que o integrem.

§ 6.> O anuncio, no Brasil, deve adotar o
idioma portugués, e, quando em idioma
estrangeiro, deve estar acompanhado da
respectiva traducéo.
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Art. 30. O anuincio sob a forma de placas,
na sede profissional ou na residéncia do
advogado, deve observar discricdo quan-
to ao conteudo, forma e dimensoes, sem
qualquer aspecto mercantilista, vedada a
utilizacdo de outdoor ou equivalente.

Art. 40. Pardgrafo unico. Exclusivamente para
fins de identificacdo dos escritérios de advo-
cacia, é permitida a utilizagcdo de placas, pai-
néis luminosos e inscricbes em suas fachadas,
desde que respeitadas as diretrizes previstas
no artigo 39.

263

Art. 31. O anuncio ndo deve conter fo-
tografias, ilustraces, cores, figuras, de-
senhos, logotipos, marcas ou simbolos
incompativeis com a sobriedade da advo-
cacia, sendo proibido o uso dos simbolos
oficiais e dos que sejam utilizados pela
Ordem dos Advogados do Brasil.

§ 1.0 S3o vedadas referéncias a valores
dos servicos, tabelas, gratuidade ou for-
ma de pagamento, termos ou expressoes
que possam iludir ou confundir o publico,
informacdes de servicos juridicos susceti-
veis de implicar, direta ou indiretamente,
captacao de causa ou clientes, bem como
mencdo ao tamanho, qualidade e estrutu-
ra da sede profissional.

§ 2. Considera-se imoderado o anuncio
profissional do advogado mediante re-
messa de correspondéncia a uma coleti-
vidade, salvo para comunicar a clientes e
colegas a instalacao ou mudanca de en-
dereco, a indicacao expressa do seu home
e escritorio em partes externas de veiculo,
ou a insercdo de seu nome em anuncio
relativo a outras atividades nao advocati-
cias, faca delas parte ou néo.

Art. 32. O advogado que eventualmente
participar de programa de televisao ou de
radio, de entrevista na imprensa, de repor-
tagem televisionada ou de qualquer outro
meio, para manifestacdo profissional, deve
visar a objetivos exclusivamente ilustrativos,
educacionais e instrutivos, sem proposito de
promocdo pessoal ou profissional, vedados
pronunciamentos sobre métodos de traba-
lho usados por seus colegas de profissao.

Art. 43. O advogado que eventualmente par-
ticipar de programa de televisdo ou de radio,
de entrevista na imprensa, de reportagem te-
levisionada ou veiculada por qualquer outro
meio, para manifestacdo profissional, deve
visar a objetivos exclusivamente ilustrativos,
educacionais e instrutivos, sem proposito de
promogao pessoal ou profissional, vedados
pronunciamentos sobre métodos de trabalho
usados por seus colegas de profissdo.
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Paragrafo unico. Quando convidado para
manifestacao publica, por qualquer modo e
forma, visando ao esclarecimento de tema
juridico de interesse geral, deve o advogado
evitar insinuagcdes a promocdo pessoal ou
profissional, bem como o debate de carater
sensacionalista.

Art. 41. As colunas que o advogado mantiver
nos meios de comunica¢do social ou os textos
que por meio deles divulgar ndo deverdo indu-
zir o leitor a litigar nem promover, dessa forma,
captacdo de clientela.

Paragrafo unico. Quando convidado para
manifestacao publica, por qualquer modo e
forma, visando ao esclarecimento de tema
juridico de interesse geral, deve o advogado
evitar insinuagcdes com o sentido de promog¢ao
pessoal ou profissional, bem como o debate de
carater sensacionalista.

Art. 33. 0 advogado deve abster-se de:

Art. 42. E vedado ao advogado:

| - responder com habitualidade consulta
sobre matéria juridica, nos meios de comu-
nicacao social, com intuito de promover-se
profissionalmente;

| - responder com habitualidade a consulta
sobre matéria juridica, nos meios de comuni-
cagdo social;

Il - debater, em qualquer veiculo de divul-
gacdo, causa sob seu patrocinio ou patroci-
nio de colega;

Il - debater, em qualquer meio de comunica-
¢do, causa sob o patrocinio de outro advogado;

[ll - abordar tema de modo a comprome-
ter a dignidade da profisséo e da instituicdo
que 0 congrega;

|[dem.

IV - divulgar ou deixar que seja divulgada a
lista de clientes e demandas;

IV - divulgar ou deixar que sejam divulgadas
listas de clientes e demandas;

V - insinuar-se para reportagens e declara-
coes publicas.

[dem.

Art. 34. A divulgacéo publica, pelo advoga-
do, de assuntos técnicos ou juridicos de que
tenha ciéncia em razdo do exercicio profis-
sional como advogado constituido, asses-
sor juridico ou parecerista, deve limitar-se
a aspectos que ndo quebrem ou violem o
segredo ou o sigilo profissional.

Art. 45. S3o admissiveis como formas de publi-
cidade o patrocinio de eventos ou publicacdes
de carater cientifico ou cultural, assim como a
divulgacao de boletins, por meio fisico ou ele-
tronico, sobre matéria cultural de interesse dos
advogados, desde que sua circulagdo fique ads-
trita a clientes e a interessados do meio juridico.
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Art. 46. A publicidade veiculada pela internet
ou por outros meios eletronicos devera obser-
var as diretrizes estabelecidas neste capitulo.

Paragrafo unico. A telefonia e a internet po-
dem ser utilizadas como veiculo de publici-
dade, inclusive para o envio de mensagens a
destinatarios certos, desde que estas ndo im-
pliguem o oferecimento de servicos ou repre-
sentem forma de captacao de clientela.

Art. 47. As normas sobre publicidade profis-
sional constantes deste capitulo poderdo ser
complementadas por outras que o Conselho
Federal aprovar, observadas as diretrizes do
presente Codigo.

Capitulo V

Capitulo IX

Dos honorérios profissionais

Dos honorérios profissionais

Art. 35. Os honorérios advocaticios e sua
eventual corre¢do, bem como sua majo-
racao decorrente do aumento dos atos
judiciais que advierem como necessarios,
devem ser previstos em contrato escrito,
qualquer que seja o objeto e o meio da
prestacdo do servico profissional, contendo
todas as especificagdes e forma de paga-
mento, inclusive no caso de acordo.

Art. 48. A prestacdo de servicos profissionais
por advogado, individualmente ou integrado
em sociedades, serd contratada, preferente-
mente, por escrito.

§ 1. 0 contrato de prestagdo de servicos de
advocacia ndo exige forma especial, devendo
estabelecer, porém, com clareza e precisdo, o
seu objeto, os honordrios ajustados, a forma
de pagamento, a extensdo do patrocinio, es-
clarecendo se este abrangerd todos os atos do
processo ou limitar-se-d a determinado grau
de jurisdi¢do, além de dispor sobre a hipdtese
de a causa encerrar-se mediante transac¢do ou
acordo.

causa.

§ 1.2 Os honorarios da sucumbéncia ndo
excluem os contratados, porém devem ser
levados em conta no acerto final com o
cliente ou constituinte, tendo sempre pre-
sente o que foi ajustado na aceitacdo da
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§ 2.° A compensagdo de créditos, pelo advo-
gado, de importdncias devidas ao cliente, so-
mente serd admissivel quando o contrato de
prestacdo de servicos a autorizar ou quando
houver autorizacdo especial do cliente para
esse fim, por este firmada.

§ 2° A compensacdo ou o desconto dos
honorérios contratados e de valores que
devam ser entregues ao constituinte ou
cliente sé podem ocorrer se houver prévia
autorizacdo ou previsdo contratual.

§ 3. 0 contrato de prestacao de servi¢os po-
dera dispor sobre a forma de contratacao de
profissionais para servicos auxiliares, bem
como sobre o pagamento de custas e emo-
lumentos, 0s quais, na auséncia de disposicdo
em contrario, presumem-se devam ser aten-
didos pelo cliente. Caso o contrato preveja
que o advogado antecipe tais despesas, ser-
lhe-a licito reter o respectivo valor atualiza-
do, no ato de prestacdo de contas, mediante
comprovacao documental.

§ 4.0 As disposicoes deste capitulo aplicam-se
a mediacao, a conciliacdo, a arbitragem ou a
qualquer outro método adequado de solucao
dos conflitos.

§ 5. F vedada, em qualquer hipotese, a dimi-
nuicdo dos honorarios contratados em decor-
réncia da solucéo do litigio por qualquer me-
canismo adequado de solucédo extrajudicial.

§ 3.2 A forma e as condicées de resgate
dos encargos gerais, judiciais e extrajudi-
ciais, inclusive eventual remuneracdo de
outro profissional, advogado ou n3o, para
desempenho de servico auxiliar ou com-
plementar técnico e especializado, ou com
incumbéncia pertinente fora da Comarca,
devem integrar as condicées gerais do
contrato.

Art. 36. Os honorarios profissionais devem | Art. 49. Os honorarios profissionais devem
ser fixados com moderacao, atendidos os | ser fixados com moderacéo, atendidos os ele-
elementos seguintes: mentos seguintes:

| - arelevancia, o vulto, a complexidade e a

dificuldade das questdes versadas; \dem.

Quadro Comparativo Cédigo Etica e Disciplina da OAB 1995/2015.
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 1. ano 1. p. 249-284. Sao Paulo: Ed. RT, abr.-jun. 2016.



ETica £ PRERROGATIVAS 267

Quadro Comparativo do Codigo de Etica e Disciplina da OAB 1995/2015

Codigo de Etica 1995

Novo Cddigo de Etica 2015

Il - o trabalho e o tempo necessarios;

Il - o trabalho e o tempo a ser empregados;

[ll - a possibilidade de ficar o advogado
impedido de intervir em outros casos, ou
de se desavir com outros clientes ou ter-
ceiros;

[dem.

IV - o valor da causa, a condicdo econd-
mica do cliente e o proveito para ele resul-
tante do servico profissional;

IV - o valor da causa, a condicdo econémica
do cliente e o proveito para este resultante
do servico profissional;

V/ - o carater da intervencao, conforme se
trate de servico a cliente avulso, habitual
ou permanente;

V - o carater da intervencdo, conforme se
trate de servico a cliente eventual, frequente
ou constante;

VI - o lugar da prestacédo dos servicos, fora
ou ndo do domicilio do advogado;

VI - o lugar da prestacdo dos servicos, con-
forme se trate do domicilio do advogado ou
de outro;

VIl - a competéncia e o renome do pro-
fissional;

VIl - a competéncia do profissional;

VIII - a praxe do foro sobre trabalhos ana-
logos.

[dem.

Art. 37. Em face da imprevisibilidade do
prazo de tramitacdo da demanda, devem
ser delimitados os servicos profissionais a
se prestarem nos procedimentos prelimi-
nares, judiciais ou conciliatorios, a fim de
que outras medidas, solicitadas ou neces-
sarias, incidentais ou ndo, diretas ou in-
diretas, decorrentes da causa, possam ter
novos honordrios estimados, e da mesma
forma receber do constituinte ou cliente a
concordancia habil.

Art. 38. Na hipotese da adocdo de clausula
quota litis, os honorarios devem ser ne-
cessariamente representados por pecunia
e, quando acrescidos dos de honorarios da
sucumbéncia, ndo podem ser superiores
as vantagens advindas em favor do cons-
tituinte ou do cliente.

Art. 50. Na hipotese da adogao de clausula
quota litis, os honorarios devem ser necessa-
riamente representados por pecunia e, quan-
do acrescidos dos honorarios da sucumbén-
cia, ndo podem ser superiores as vantagens
advindas a favor do cliente.
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Paragrafo unico. A participacdo do advo-
gado em bens particulares de cliente, com-
provadamente sem condicées pecuniarias,
s6 € tolerada em carater excepcional, e
desde que contratada por escrito.

§ 1.°A participa¢do do advogado em bens par-
ticulares do cliente so € admitida em cardter
excepcional, quando esse, comprovadamente,
ndo tiver condicées pecunidrias de satisfazer o
débito de honordrios e ajustar com o seu pa-
trono, em instrumento contratual, tal forma
de pagamento.

§2.°Quando o objeto do servico juridico versar
sobre prestacées vencidas e vincendas, 0s ho-
nordrios advocaticios poderdo incidir sobre o
valor de umas e outras, atendidos os requisitos
da moderacdo e da razoabilidade.

Art. 39. A celebracdo de convénios para
prestacdo de servigos juridicos com redu-
cdo dos valores estabelecidos na Tabela de
Honorérios implica captacao de clientes ou
causa, salvo se as condicdes peculiares da
necessidade e dos carentes puderem ser
demonstradas com a devida antecedéncia
ao respectivo Tribunal de Etica e Disciplina,
que deve analisar a sua oportunidade.

Art. 40. Os honorarios advocaticios devidos
ou fixados em tabelas no regime da assis-
téncia judiciaria ndo podem ser alterados
no quantum estabelecido; mas a verba
honoraria decorrente da sucumbéncia per-
tence ao advogado.

Art. 41. 0 advogado deve evitar o avilta-
mento de valores dos servicos profissio-
nais, ndo os fixando de forma irriséria ou
inferior ao minimo fixado pela Tabela de
Honorérios, salvo motivo plenamente jus-
tificavel.

Art. 48 - § 6.° Deverd o advogado observar o
valor minimo da Tabela de Honordrios insti-
tuida pelo respectivo Conselho Seccional onde
for realizado o servico, inclusive aquele refe-
rente as diligéncias, sob pena de caracterizar-
se aviltamento de honordrios.

Art. 48. § 7° O advogado promovera, prefe-
rentemente, de forma destacada a execucédo
dos honorarios contratuais ou sucumbenciais.
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Art. 51. Os honordrios da sucumbéncia e os
honorarios contratuais, pertencendo ao ad-
vogado que houver atuado na causa, poderao
ser por ele executados, assistindo-lhe direito
auténomo para promover a execucao do ca-
pitulo da sentenca que os estabelecer ou para
postular, quando for o caso, a expedicdo de
precatério ou requisicdo de pequeno valor em
seu favor.

§ 1> No caso de substabelecimento, a verba
correspondente aos honordrios da sucum-
béncia sera repartida entre o substabelecen-
te e o substabelecido, proporcionalmente a
atuacado de cada um no processo ou conforme
haja sido entre eles ajustado.

§ 2.2 Quando for o caso, a Ordem dos Advo-
gados do Brasil ou os seus Tribunais de Etica
e Disciplina poderdo ser solicitados a indicar
mediador que contribua no sentido de que a
distribuicdo dos honorarios da sucumbéncia,
entre advogados, se faca sequndo o critério
estabelecido no & 1.°.

§ 3.2 Nos processos disciplinares que envolve-
rem divergéncia sobre a percepcdo de honora-
rios da sucumbéncia, entre advogados, devera
ser tentada a conciliacdo destes, preliminar-
mente, pelo relator.

Art. 42. O crédito por honorarios advoca-
ticios, seja do advogado autébnomo, seja
de sociedade de advogados, ndo autoriza
0 saque de duplicatas ou qualquer outro
titulo de crédito de natureza mercantil, ex-
ceto a emissao de fatura, desde que consti-
tua exigéncia do constituinte ou assistido,
decorrente de contrato escrito, vedada a
tiragem de protesto.

Art. 52. O crédito por honorarios advocaticios,
seja do advogado auténomo, seja de socieda-
de de advogados, ndo autoriza o saque de du-
plicatas ou qualquer outro titulo de crédito de
natureza mercantil, podendo, apenas, ser emi-
tida fatura, quando o cliente assim pretender,
com fundamento no contrato de prestacdo de
servicos, a qual, porém, ndo poderd ser levada
a protesto.
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Paragrafo unico. Pode, todavia, ser levado a pro-
testo o cheque ou a nota promissoria emitido
pelo cliente em favor do advogado, depois de
frustrada a tentativa de recebimento amigavel.

Art. 53. E licito ao advogado ou a sociedade
de advogados empregar, para o recebimento
de honorarios, sistema de cartdo de crédito,
mediante credenciamento junto a empresa
operadora do ramo.

Paragrafo unico. Eventuais ajustes com a em-
presa operadora que impliquem pagamento
antecipado ndo afetardo a responsabilidade
do advogado perante o cliente, em caso de
rescisao do contrato de prestacdo de servicos,
devendo ser observadas as disposicdes deste
quanto a hipotese.

Art. 43. Havendo necessidade de arbitra-
mento e cobranca judicial dos honorarios
advocaticios, deve o advogado renunciar
ao patrocinio da causa, fazendo-se repre-
sentar por um colega.

Art. 54. Havendo necessidade de promover
arbitramento ou cobranca judicial de honora-
rios, deve o advogado renunciar previamente
ao mandato que recebera do cliente em débito.

Capitulo VI

Do dever de urbanidade

Art. 44. Deve o advogado tratar o publico,
os colegas, as autoridades e os funcionarios
do Juizo com respeito, discri¢do e indepen-
déncia, exigindo igual tratamento e zelando
pelas prerrogativas a que tem direito.

- Vide Capitulo IV desta Lei.
Art. 45. Impée-se ao advogado lhaneza, em-

prego de linguagem escorreita e polida, es-
mero e disciplina na execu¢do dos servicos.

Art. 46. 0 advogado, na condicdo de defen-
sor nomeado, conveniado ou dativo, deve
comportar-se com zelo, empenhando-se
para que o cliente se sinta amparado e
tenha a expectativa de regular desenvolvi-
mento da demanda.
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Capitulo VII

Das Disposicées Gerais

Art. 47. A falta ou inexisténcia, neste Codi-
go, de definicdo ou orientacdo sobre ques-
tdo de ética profissional, que seja relevante
para o exercicio da advocacia ou dele ad-
venha, enseja consulta e manifestacdo do
Tribunal de Etica e Disciplina ou do Conse-
lho Federal.

Art. 48. Sempre que tenha conhecimento
de transgressdo das normas deste Cddigo,
do Estatuto, do Regulamento Geral e dos
Provimentos, o Presidente do Conselho
Seccional, da Subsecdo, ou do Tribunal de
Etica e Disciplina deve chamar a atencio
do responsavel para o dispositivo violado,
sem prejuizo da instauracdo do compe-
tente procedimento para apuracdo das
infracdes e aplicacdo das penalidades co-
minadas.

Titulo 1l

Titulo 1l

Do processo disciplinar

Do processo disciplinar

Capitulo |

Da competéncia do Tribunal de Etica e
Disciplina

Art. 49. O Tribunal de Etica e Disciplina ¢
competente para orientar e aconselhar
sobre ética profissional, respondendo as
consultas em tese, e julgar os processos

disciplinares.

Vide Capitulo II, Secoes | e I do Titulo Il desta
Lei.

Quadro Comparativo Codigo Etica e Disciplina da OAB 1995/2015.
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 1. ano 1. p. 249-284. Séo Paulo: Ed. RT, abr.-jun. 2016.

271



272

Revista BRrASILEIRA DA ADvocAciA 2016 © RBA 1

Quadro Comparativo do Cadigo de Etica e Disciplina da OAB 1995/2015

Codigo de Etica 1995

Novo Cédigo de Etica 2015

Paragrafo unico. O Tribunal reunir-se-a
mensalmente ou em menor periodo, se ne-
cessario, e todas as sessdes serao plenarias.

Art. 50. Compete também ao Tribunal de
Etica e Disciplina:

| - instaurar, de oficio, processo compe-
tente sobre ato ou matéria que considere
passivel de configurar, em tese, infracdo a

principio ou norma de ética profissional;

[l - organizar, promover e desenvolver
cursos, palestras, seminarios e discussées
a respeito de ética profissional, inclusive
junto aos Cursos Juridicos, visando a for-
macdo da consciéncia dos futuros profis-
sionais para os problemas fundamentais

da ética;

[Il - expedir provisdes ou resolucdes sobre
0 modo de proceder em casos previstos nos

regulamentos e costumes do foro;

IV - mediar e conciliar nas questées que
envolvam:

a) duvidas e pendéncias entre advogados;

b) partilha de honorarios contratados em
conjunto ou mediante substabelecimento,

ou decorrente de sucumbéncia;

¢) controvérsias surgidas quando da disso-
lucdo de sociedade de advogados.

Vide Capitulo Il Secdes | e Il do Titulo Il desta
Lei.

Capitulo Il

Capitulo |

Dos procedimentos

Dos procedimentos

Art. 51. O processo disciplinar instaura-se
de oficio ou mediante representacdo dos

interessados, que ndo pode ser anénima.

Art. 55. O processo disciplinar instaura-se de
oficio ou mediante representacdo do interes-
sado, que ndo pode ser andnima.
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§ 1.0 A instauracao, de oficio, do processo dis-
ciplinar dar-se-a em funcdo do conhecimento
do fato, quando obtido por meio de fonte ido-
nea ou em virtude de comunicacao da autori-
dade competente.

§ 2.° Nao se considera fonte idonea a que con-
sistir em dentncia anénima.

Art. 56. A representacéo sera formulada ao
Presidente do Conselho Seccional ou ao Presi-
dente da Subsecao, por escrito ou verbalmen-
te, devendo, neste Ultimo caso, ser reduzida
a termo.

Paragrafo unico. Nas Seccionais cujos Regi-
mentos Internos atribuirem competéncia ao
Tribunal de Etica e Disciplina para instaurar
0 processo ético disciplinar, a representacao
podera ser dirigida ao seu Presidente ou sera a
este encaminhada por qualquer dos dirigentes
referidos no caput deste artigo que a houver
recebido.

Art. 57. A representacdo devera conter:

| - aidentificacdo do representante, com a sua
qualificacdo civil e endereco;

Il - a narracéo dos fatos que a motivam, de
forma que permita verificar a existéncia, em
tese, de infracdo disciplinar;

lll - os documentos que eventualmente a
instruam e a indicacao de outras provas a ser
produzidas, bem como, se for o caso, o rol de
testemunhas, até o maximo de cinco;

IV - a assinatura do representante ou a certifi-
cacdo de quem a tomou por termo, na impos-
sibilidade de obté-la.

§ 1. Recebida a representacdo, o Presiden- | Art. 58. Recebida a representacéo, o Presiden-
te do Conselho Seccional ou da Subsecéo, | te do Conselho Seccional ou o da Subsecéo,
quando esta dispuser de Conselho, designa | quando esta dispuser de Conselho, designa
relator um de seus integrantes, para presi- | relator, por sorteio, um de seus integrantes,
dir a instrugdo processual. para presidir a instrucao processual.
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§ 1. Os atos de instrucdo processual podem
ser delegados ao Tribunal de Etica e Discipli-
na, conforme dispuser o regimento interno do
Conselho Seccional, caso em que caberd ao
seu Presidente, por sorteio, designar relator.

§ 2.° Antes do encaminhamento dos autos ao
relator, serdo juntadas a ficha cadastral do
representado e certidao negativa ou positiva
sobre a existéncia de punicoes anteriores, com
mencdo das faltas atribuidas. Sera providen-
ciada, ainda, certiddo sobre a existéncia ou
nao de representacées em andamento, a qual,
se positiva, sera acompanhada da informagao
sobre as faltas imputadas.

§ 2.2 O relator pode propor ao Presidente | § 3.° O relator, atendendo aos critérios de ad-
do Conselho Seccional ou da Subsecdo o | missibilidade, emitird parecer propondo a ins-
arquivamento da representacdo, quando | tauragdo de processo disciplinar ou o arquiva-
estiver desconstituida dos pressupostos de | mento liminar da representacdo, no prazo de
admissibilidade. 30 (trinta) dias, sob pena de redistribuicdo do
feito pelo Presidente do Conselho Seccional ou
da Subsecdo para outro relator, observando-
Se 0 mesmo prazo.

§ 4° 0 Presidente do Conselho competente
ou, conforme o caso, o do Tribunal de Etica
e Disciplina, proferira despacho declarando
instaurado o processo disciplinar ou determi-
nando o arquivamento da representacdo, nos
termos do parecer do relator ou segundo os
fundamentos que adotar.

§ 3.2 A representacdo contra membros do | § 5.°A representacdo contra membros do Con-
Conselho Federal e Presidentes dos Conse- | selho Federal e Presidentes de Conselhos Sec-
lhos Seccionais é processada e julgada pelo | cionais é processada e julgada pelo Conselho
Conselho Federal. Federal, sendo competente a Sequnda Cdmara
reunida em sessd@o plendria. A representacdo
contra membros da diretoria do Conselho Fe-
deral, Membros Honordrios Vitalicios e deten-
tores da Medalha Rui Barbosa serd processada
e julgada pelo Conselho Federal, sendo com-
petente o Conselho Pleno.
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§ 6.0 A representacdo contra dirigente de Sub-
secdo é processada e julgada pelo Conselho
Seccional.

Art. 52. Compete ao relator do processo
disciplinar determinar a notificacdo dos
interessados para esclarecimentos, ou do
representado para a defesa prévia, em
qualquer caso no prazo de 15 (quinze) dias.

Art. 59. Compete ao relator do processo disci-
plinar determinar a notificacdo dos interessa-
dos para prestar esclarecimentos ou a do re-
presentado para apresentar defesa prévia, no
prazo de 15 (quinze) dias, em qualquer caso.

§ 1.2 A notificacdo serd expedida para o en-
dereco constante do cadastro de inscritos do
Conselho Seccional, observando-se, quanto
ao mais, o disposto no Regulamento Geral.

§ 1. Se o representado ndo for encontrado
ou for revel, o Presidente do Conselho ou
da Subsecdo deve designar-lhe defensor
dativo.

§ 2.2 Se o representado nédo for encontrado
ou ficar revel, o Presidente do Conselho com-
petente ou, conforme o caso, o do Tribunal de
Etica e Disciplina designar-lhe-d defensor da-
tivo.

§ 2.0 Oferecida a defesa prévia, que deve
estar acompanhada de todos os documen-
tos e o rol de testemunhas, até o maximo
de cinco, € proferido o despacho saneador
e, ressalvada a hipotese do § 2.° do art. 73
do Estatuto, designada, se reputada neces-
saria, a audiéncia para oitiva do interessa-
do, do representado e das testemunhas.
O interessado e o representado deverdo
incumbir-se do comparecimento de suas
testemunhas, a ndo ser que prefiram suas
intimacdes pessoais, 0 que devera ser re-
querido na representacao e na defesa pré-
via. As intimaces pessoais ndo serao re-
novadas em caso de ndo comparecimento,
facultada a substituicdo de testemunhas,
se presente a substituta na audiéncia.

§ 3.2 Oferecida a defesa prévia, que deve ser
acompanhada dos documentos que possam
instrui-la e do rol de testemunhas, até o limite
de 5 (cinco), serd proferido despacho saneador
e, ressalvada a hipdtese do § 2.° do art. 73 do
EAOAB, designada, se for o caso, audiéncia
para oitiva do representante, do representado
e das testemunhas.

§ 4.0 representante e o representado incum-
bir-se-do do comparecimento de suas teste-
munhas, salvo se, ao apresentarem o respec-
tivo rol, requererem, por motivo justificado,
sejam elas notificadas a comparecer & audién-
cia de instrucdo do processo.

§ 3.2 0 relator pode determinar a realizacao
de diligéncias que julgar convenientes.

§ 5.2 0 relator pode determinar a realizaco de
diligéncias que julgar convenientes, cumprin-
do-lhe dar andamento ao processo, de modo
que este se desenvolva por impulso oficial.
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§ 6.0 O relator somente indeferird a producao
de determinado meio de prova quando esse
for ilicito, impertinente, desnecessario ou
protelatorio, devendo fazé-lo fundamentada-
mente.

§ 4. Concluida a instrucdo, serd aberto o
prazo sucessivo de 15 (quinze) dias para a
apresentacdo de razées finais pelo interes-
sado e pelo representado, apés a juntada
da ultima intimacao.

§ 7.2 Concluida a instrucdo, o relator profere
parecer preliminar, a ser submetido ao Tribu-
nal de Etica e Disciplina, dando enquadramen-
to legal aos fatos imputados ao representado.

§ 5.2 Extinto o prazo das razées finais, o re- | § 8.° Abre-se, em sequida, prazo comum de
lator profere parecer preliminar, a ser sub- | 15 (quinze) dias para apresentacio de razoes
metido ao Tribunal. finais.

Art. 60. O Presidente do Tribunal de Etica e
Disciplina, ap6s o recebimento do processo,
devidamente instruido, designa, por sorteio,
relator para proferir voto.

Art. 53. O Presidente do Tribunal, apds o
recebimento do processo devidamente ins-
truido, designa relator para proferir o voto.

§ 1. Se o processo ja estiver tramitando pe-
rante o Tribunal de Etica e Disciplina ou pe-
rante o Conselho competente, o relator ndo
serd o mesmo designado na fase de instrucao.

§ 2.2 0 processo serd incluido em pauta na
primeira sessdo de julgamento apds a distri-
buicdo ao relator, da qual serdo as partes noti-
ficadas com 15 (quinze) dias de antecedéncia
(Trecho riscado foi alterado pela Resolugdo n.
1, de 24.02.2016).

§1.20 processo € inserido automaticamen-
te na pauta da primeira sessao de julga-
mento, apos o prazo de 20 (vinte) dias de
seu recebimento pelo Tribunal, salvo se o
relator determinar diligéncias.

§ 3.0 representante e o representado sGo no-
tificados pela Secretaria do Tribunal, com 15
(quinze) dias de antecedéncia, para compare-
cerem @ sessdo de julgamento.

§ 2.0 representado é intimado pela Secre-
taria do Tribunal para a defesa oral na ses-
sd0, com 15 (quinze) dias de antecedéncia.

§ 4.° Na sessdo de julgamento, apds o voto do
relator, é facultada a sustentac¢do oral pelo
tempo de 15 (quinze) minutos, primeiro pelo
representante e, em sequida, pelo representa-
do.

§ 3.0 A defesa oral ¢ produzida na sesséo de
julgamento perante o Tribunal, apds o voto
do relator, no prazo de 15 (quinze) minutos,
pelo representado ou por seu advogado.
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Art. 61. Do julgamento do processo disciplinar
lavrar-se-a acorddo, do qual constardo, quan-
do procedente a representacao, o enquadra-
mento legal da infracao, a sancdo aplicada,
0 quoérum de instalacdo e o de deliberagao,
a indicacdo de haver sido esta adotada com
base no voto do relator ou em voto divergen-
te, bem como as circunstancias agravantes ou
atenuantes consideradas e as razbes deter-
minantes de eventual conversdo da censura
aplicada em adverténcia sem registro nos as-
sentamentos do inscrito.

Art. 62. Nos acdrdaos serao observadas, ainda,
as sequintes regras:

§ 1. 0 acordédo trara sempre a ementa, con-
tendo a esséncia da decisao.

§ 2.2 O autor do voto divergente que tenha
prevalecido figurara como redator para o
acordao.

§ 3.2 0 voto condutor da decisdo devera ser
lancado nos autos, com os seus fundamentos.

§ 4° 0 voto divergente, ainda que vencido,
devera ter seus fundamentos lancados nos
autos, em voto escrito ou em transcricdo na
ata de julgamento do voto oral proferido, com
seus fundamentos.

§ 5.0 Serd atualizado nos autos o relatorio de
antecedentes do representado, sempre que o
relator o determinar.

Art. 54. Ocorrendo a hipotese do art. 70, §
3.2, do Estatuto, na sessao especial desig-
nada pelo Presidente do Tribunal, sdo fa-
cultadas ao representado ou ao seu defen-
sor a apresentacdo de defesa, a producdo
de prova e a sustentacao oral, restritas, en-
tretanto, a questao do cabimento, ou nao,
da suspensdo preventiva.

Art. 63. Na hipétese prevista no art. 70, § 3.°,
do EAOAB, em sessdo especial designada pelo
Presidente do Tribunal, seréo facultadas ao re-
presentado ou ao seu defensor a apresentacdo
de defesa, a producdo de prova e a sustenta-
cdooral.
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Art. 55. O expediente submetido a aprecia-
cdo do Tribunal ¢ autuado pela Secretaria,
registrado em livro proprio e distribuido
as Secées ou Turmas julgadoras, quando
houver.

Art. 56. As consultas formuladas recebem
autuacdo em apartado, e a esse processo
sao designados relator e revisor, pelo Pre-
sidente.

Art. 64. As consultas submetidas ao Tribunal
de Etica e Disciplina receberao autuacio pro-
pria, sendo designado relator, por sorteio, para
o0 seu exame, podendo o Presidente, em face
da complexidade da questdo, designar, subse-
quentemente, revisor.

§ 1.2 0 relator e o revisor tém prazo de dez
(10) dias, cada um, para elaboracao de seus
pareceres, apresentando-os na primeira
sessao sequinte, para julgamento.

Pardgrafo unico. O relator e o revisor tém pra-
zo de 10 (dez) dias cada um para elaboracdo de
seus pareceres, apresentando-os na primeira
sessdo sequinte, para deliberacdo.

§ 2.2 Qualquer dos membros pode pedir vis-
ta do processo pelo prazo de uma sessao
e desde que a matéria ndo seja urgente,
caso em que o exame deve ser procedido
durante a mesma sesséo. Sendo varios os
pedidos, a Secretaria providencia a distri-
buicao do prazo, proporcionalmente, entre
os interessados.

§ 3. Durante o julgamento e para dirimir
duvidas, o relator e o revisor, nessa ordem,
tém preferéncia na manifestacéo.

§ 4. O relator permitird aos interessados
produzir provas, alegacdes e arrazoados,
respeitado o rito sumario atribuido por
este Codigo.

§ 5.° Apds o julgamento, os autos vdo ao
relator designado ou ao membro que tiver
parecer vencedor para lavratura de acor-
dao, contendo ementa a ser publicada no
orgao oficial do Conselho Seccional.

Art. 57. Aplica-se ao funcionamento das
sessoes do Tribunal o procedimento ado-
tado no Regimento Interno do Conselho
Seccional.

Art. 65. As sessées do Tribunal de Etica e Dis-
ciplina obedecerao ao disposto no respectivo
Regimento Interno, aplicando-se-lhes, subsi-
diariamente, o do Conselho Seccional.
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Art. 58. Comprovado que os interessados
no processo nele tenham intervindo de
modo temerario, com sentido de emulacao
ou procrastinacao, tal fato caracteriza falta
de ética passivel de punicéo.

Art. 66. A conduta dos interessados, no pro-
cesso disciplinar, que se revele temeraria ou
caracterize a intencao de alterar a verdade
dos fatos, assim como a interposicdo de re-
cursos com intuito manifestamente protela-
tério, contrariam os principios deste Codigo,
sujeitando os responsaveis a correspondente
sancao.

Art. 59. Considerada a natureza da infracao
¢tica cometida, o Tribunal pode suspender
temporariamente a aplicacdo das penas de
adverténcia e censura impostas, desde que
o infrator primario, dentro do prazo de 120
dias, passe a frequentar e conclua, com-
provadamente, curso, simposio, seminario
ou atividade equivalente, sobre Etica Pro-
fissional do Advogado, realizado por enti-
dade de notoria idoneidade.

Art. 60. Os recursos contra decisdes do
Tribunal de Etica e Disciplina, ao Conselho
Seccional, regem-se pelas disposicdes do
Estatuto, do Regulamento Geral e do Regi-
mento Interno do Conselho Seccional.

Art. 67. Os recursos contra decisdes do Tribu-
nal de Etica e Disciplina, ao Conselho Seccio-
nal, regem-se pelas disposicoes do Estatuto
da Advocacia e da Ordem dos Advogados do
Brasil, do Regulamento Geral e do Regimento
Interno do Conselho Seccional.

Paragrafo unico. O Tribunal dard conheci-
mento de todas as suas decisdes ao Con-
selho Seccional, para que determine perio-
dicamente a publicacdo de seus julgados.

[dem

Art. 61. Cabe revisdo do processo discipli-
nar, na forma prescrita no art. 73, § 5.°, do
Estatuto.

Art. 68. Cabe revisdo do processo disciplinar,
na forma prevista no Estatuto da Advocacia e
da Ordem dos Advogados do Brasil (art. 73, §
5.).

§ 1.2 Tem legitimidade para requerer a revisao
0 advogado punido com a sancao disciplinar.

§ 2.° A competéncia para processar e julgar o
processo de revisao ¢ do ¢rgdo de que ema-
nou a condenacao final.
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§ 3.2Quando o érgdo competente for o Conse-
lho Federal, a revisdo processar-se-a perante a
Segunda Camara, reunida em sessdo plenaria.

§ 4.0 Observar-se-3, na revisao, o procedimen-
to do processo disciplinar, no que couber.

§ 52 0 pedido de revisdo terd autuacdo pro-
pria, devendo os autos respectivos ser apen-
sados aos do processo disciplinar a que se
refira.

Art. 69. 0 advogado que tenha sofrido sancao
disciplinar podera requerer reabilitacdo, no
prazo e nas condicdes previstos no Estatuto
da Advocacia e da Ordem dos Advogados do
Brasil (art. 41).

§ 1.0 A competéncia para processar e julgar o
pedido de reabilitacdo ¢ do Conselho Seccio-
nal em que tenha sido aplicada a sancéo dis-
ciplinar. Nos casos de competéncia originaria
do Conselho Federal, perante este tramitara o
pedido de reabilitacéo.

§ 2.° Observar-se-a, no pedido de reabilitagao,
o procedimento do processo disciplinar, no
que couber.

§ 3.2 0 pedido de reabilitacdo tera autuagdo
propria, devendo os autos respectivos ser
apensados aos do processo disciplinar a que
se refira.

§ 4.2 0 pedido de reabilitacdo serd instruido
com provas de bom comportamento, no exer-
cicio da advocacia e na vida social, cumprindo
a Secretaria do Conselho competente certifi-
car, nos autos, o efetivo cumprimento da san-
cdo disciplinar pelo requerente.

§ 5.2 Quando o pedido nao estiver suficiente-
mente instruido, o relator assinara prazo ao
requerente para que complemente a docu-
mentacdo; nao cumprida a determinacdo, o
pedido sera liminarmente arquivado.
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Capitulo Il

Dos Orgéos Disciplinares

Secéo |

Dos Tribunais de Etica e Disciplina

Art. 70. O Tribunal de Etica e Disciplina podera
funcionar dividido em 6rgéos fracionarios, de
acordo com seu regimento interno.

Art. 71. Compete aos Tribunais de Etica e Dis-
ciplina:

| - julgar, em primeiro grau, 0s processos éti-
co-disciplinares;

Il - responder a consultas formuladas, em
tese, sobre matéria ético-disciplinar;

lIl - exercer as competéncias que lhe sejam
conferidas pelo Regimento Interno da Sec-
cional ou por este Cédigo para a instauracao,
instrucdo e julgamento de processos ético-
disciplinares;

IV - suspender, preventivamente, o acusado,
em caso de conduta suscetivel de acarretar
repercussao prejudicial a advocacia, nos ter-
mos do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos
Advogados do Brasil;

V/ - organizar, promover e ministrar cursos,
palestras, seminarios e outros eventos da
mesma natureza acerca da ética profissional
do advogado ou estabelecer parcerias com as
Escolas de Advocacia, com o mesmo objetivo;

VI - atuar como 6rgdo mediador ou concilia-
dor nas questdes que envolvam:

a) duvidas e pendéncias entre advogados;

b) partilha de honorarios contratados em con-
junto ou decorrentes de substabelecimento,
bem como os que resultem de sucumbéncia,
nas mesmas hipoteses;
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¢) controvérsias surgidas quando da dissolu-
cdo de sociedade de advogados.

Secao |l

Das Corregedorias-Gerais

Art. 72. As Corregedorias-Gerais integram o
sistema disciplinar da Ordem dos Advogados
do Brasil.

§ 12 0 Secretario-Geral Adjunto exerce, no
ambito do Conselho Federal, as fungées de
Corregedor-Geral, cuja competéncia ¢ defini-
da em Provimento.

§ 2.> Nos Conselhos Seccionais, as Corregedo-
rias-Gerais terdo atribuicées da mesma natu-
reza, observando, no que couber, Provimento
do Conselho Federal sobre a matéria.

§ 3.2 A Corregedoria-Geral do Processo Disci-
plinar coordenara acées do Conselho Federal
e dos Conselhos Seccionais voltadas para o
objetivo de reduzir a ocorréncia das infracoes
disciplinares mais frequentes.

Capitulo Il Titulo Il

Das Disposicées Gerais e Transitorias Das Disposicées Gerais e Transitdrias

Art. 73. 0 Conselho Seccional deve oferecer os
meios e o suporte de apoio material, logisti-
co, de informdtica e de pessoal necessdrios ao
pleno funcionamento e ao desenvolvimento
das atividades do Tribunal de Etica e Disciplina.

Art. 62. 0 Conselho Seccional deve oferecer
0s meios e suporte imprescindiveis para o
desenvolvimento das atividades do Tribu-
nal.

§ 1.2 Os Conselhos Seccionais divulgaréo, tri-
mestralmente, na internet, a quantidade de
processos ético-disciplinares em andamento
e as punicdes decididas em carater definitivo,
preservadas as regras de sigilo.
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§ 2.0 A divulgacdo das punicdes referidas no
paragrafo anterior destacara cada infracéo ti-
pificada no artigo 34 da Lei 8.906/94.

Art. 74. Em até 180 (cento e oitenta) dias
apos o inicio da vigéncia do presente Codi-
go de Etica e Disciplina da OAB, os Conselhos
Seccionais e os Tribunais de Etica e Disciplina
deverao elaborar ou rever seus Regimentos
Internos, adaptando-os as novas regras e dis-
posicoes deste Codigo. No caso dos Tribunais
de Etica e Disciplina, os Regimentos Internos
serao submetidos a aprovacdo do respectivo
Conselho Seccional e, subsequentemente, do
Conselho Federal.

Art. 63. 0 Tribunal de Etica e Disciplina deve
organizar seu Regimento Interno, a ser
submetido ao Conselho Seccional e, apos,
ao Conselho Federal.

Art. 64. A pauta de julgamentos do Tribunal
¢ publicada em 6rgéo oficial e no quadro
de avisos gerais, na sede do Conselho Sec-
cional, com antecedéncia de 07 (sete) dias,
devendo ser dada prioridade nos julga-
mentos para os interessados que estiverem
presentes.

Art. 75. A pauta de julgamentos do Tribunal
¢ publicada em ¢rgdo oficial e no quadro de
avisos gerais, na sede do Conselho Seccional,
com antecedéncia de 15 (quinze) dias, deven-
do ser dada prioridade, nos julgamentos, aos
processos cujos interessados estiverem pre-
sentes & respectiva sess@o.

Art. 65. As regras deste Cdédigo obrigam
igualmente as sociedades de advogados e
os estagiarios, no que lhes forem aplicaveis.

Art. 76. As disposicoes deste Codigo obrigam
igualmente as sociedades de advogados, os
consultores e as sociedades consultoras em di-
reito estrangeiro e os estagidrios, no que lhes
forem aplicaveis.

Art. 77. As disposicoes deste Codigo aplicam-
se, no que couber, a media¢do, a conciliacao
e a arbitragem, quando exercidas por advo-
gados.

Art. 78. Os autos do processo disciplinar po-
dem ter carater virtual, mediante adocéo de
processo eletrénico.
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Paragrafo unico. O Conselho Federal da OAB
regulamentara em Provimento o processo éti-
co-disciplinar por meio eletronico.

Art. 66. Este Codigo entra em vigor, em
todo o territério nacional, na data de sua
publicacdo, cabendo aos Conselhos Federal
e Seccionais e as Subsecdes da OAB pro-
mover a sua ampla divulgag¢do, revogadas
as disposicdes em contrario.

Art. 79. Este Cddigo entra em vigor 180 (cento
e oitenta) dias apos a data de sua publicacio,
cabendo ao Conselho Federal e aos Conselhos
Seccionais, bem como as Subsecdes da OAB,
promover-lhe ampla divulgagao.

Art. 80. Fica revogado o Codigo de Etica e Dis-
ciplina editado em 13 de fevereiro de 1995,
bem como as demais disposicdes em contra-
rio.
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NorMAS DE PuBLICACAO PARA AUTORES DE
CoLABORACAO AUTORAL INEDITA

1.

A selecido de trabalhos (Conteudo Edi-
torial) para publicacdo ¢ de competén-
cia do Conselho Editorial de cada Re-
vista e da Editora Revista dos Tribunais.
Referido Conselho Editorial é formado
por varios membros, de forma a pre-
servar o pluralismo, a imparcialidade e
a independéncia na andlise dos artigos
encaminhados. Eventualmente, os tra-
balhos poderio ser devolvidos ao Au-
tor com sugestdes de cardter cientifico
que, caso as aceite, poderd adapta-los
e reencaminhd-los para nova analise.
Nio sera informada a identidade dos
responsaveis pela analise do Contetdo
Editorial de autoria do Colaborador.

O envio de Conteudo Editorial para
publicacdo em qualquer produto edi-
torial da Editora Revista dos Tribu-
nais implica aceitacio dos termos e
condicoes da CESSAO DE DIREITOS
AUTORAIS DE COLABORACAO AU-
TORAL INEDITA E TERMO DE RES-
PONSABILIDADE, por meio da qual o
Autor cede globalmente os direitos au-
torais do Conteudo Editorial enviado
exclusivamente para a Editora Revista
dos Tribunais e seus sucessores ou ces-
siondrios, por todo o prazo de vigén-
cia dos direitos patrimoniais de Autor,
previsto na Lei Autoral brasileira, para
publicacio ou distribuicio em meio
impresso ou eletronico, ficando autori-
zada a incluir esse Conteudo Editorial,

nos meios de divulgacao impressos ou
digitais, on-line, Intranet, via Internet e
hospedagem, isoladamente ou em con-
junto com outras obras e servicos de
informacio eletronica, em servidores
proprios, de terceiros ou de clientes,
podendo distribui-la comercialmente
e comercializa-la, por todos os meios
eletronicos existentes ou que venham
a ser criados futuramente, inclusive
através de armazenamento tempora-
rio ou definitivo em memoria ou disco
dos usuarios ou clientes, em aparelhos
moveis ou fixos, portdteis ou nao, ca-
bendo a Editora Revista dos Tribunais
determinar todas as suas caracteristi-
cas editoriais e graficas, preco, modos
de distribuicao, disponibilizacao, vi-
sualizacdo, acesso, download, venda e
revenda aos distribuidores, portais de
Internet, banco de dados, bem como
promocoes, divulgacido e publicidade.
Como contrapartida financeira pela
cessdo onerosa o Autor receberd um
exemplar da Revista impressa onde
publicado o Conteudo Editorial de
sua autoria, dando quitacdo a Edito-
ra Revista dos Tribunais pelo valor de
consideracdo correspondente ao preco
de capa praticado com o consumidor
final na data da primeira distribuicao
comercial da Revista. A Editora Revis-
ta dos Tribunais fica autorizada a pro-
ceder modificacdes e correcdes para a
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adequacio do texto as normas de pu-
blicacao.

. O Conteudo Editorial encaminhado

para a Editora Revista dos Tribunais
nao pode ter sido publicados nem es-
tar pendente de publicacdo em outro
veiculo, seja em midia impressa ou ele-
tronica.

. O material recebido e ndo publicado

nao sera devolvido.

. Os Conteudos Editoriais devem aten-

der a todas as normas de publicacio.
A Editora Revista dos Tribunais néo se
responsabilizara por realizar qualquer
complemento, tais como insercao de
sumdrio, resumo ou palavras-chave
(em portugués e em outra lingua es-
trangeira), que ficam a elaboracédo ex-
clusiva do Autor do artigo.

. O envio do material relativo aos Con-

teudos Editoriais deve ser feito por
correio eletronico para o endereco:
editorial.revista@rt.com. br. Recomen-
da-se a utilizacdo de processador de
texto Microsoft Word. Caso seja usado
ou-tro processador de texto, os arqui-
vos devem ser gravados no formato
RTF (de leitura comum a todos os pro-
cessadores de texto).

. Os artigos deverido ser precedidos por

uma pagina da qual se fard constar: ti-
tulo do trabalho, nome do Autor (ou
Autores), qualificacéo (situacdo acadé-
mica, titulos, instituicoes as quais per-
tenca e a principal atividade exercida),
numero do CPE endereco completo
para correspondéncia, telefone, fax,
e-mail, relacdo da producio intelectu-
al anterior, autorizacdo de publicacao
pela Editora Revista dos Tribunais com
a assinatura da CESSAO DE DIREI-

9.

10.

TOS AUTORAIS DE COLABORACAO
AUTORAL INEDITA E TERMO DE
RESPONSABILIDADE.

Nao ha um ntimero predeterminado de
pdginas para os textos. Esse numero
deve ser adequado ao assunto tratado.
Porém, para publicacdo nesta Revis-
ta, os trabalhos deverdo ter um mini-
mo de 15 laudas (cada lauda deve ter
2.100 toques). Os paragrafos devem
ser justificados. Nao devem ser usados
recuos, deslocamentos, nem espaca-
mentos antes ou depois. Ndo se deve
utilizar o tabulador TAB para determi-
nar os paragrafos: o proprio ENTER ja
o determina. Como fonte, usar a Times
New Roman, corpo 12. Os paragrafos
devem ter entrelinha 1,5; as margens
superior e inferior 2,0 cm e as laterais
3,0 cm. A formatacdo do tamanho do
papel deve ser A4.

O curriculum deve obedecer ao se-
guinte critério: iniciar com a titulacao
académica (da ultima para a primeira);
caso exerca o magistério, inserir os da-
dos pertinentes, logo apés a titulacao;
em seguida completar as informacoes
adicionais (associacdes ou outras ins-
tituicoes de que seja integrante) — ma-
ximo de trés; finalizar com a funcio
ou profissdo exercida (que nio seja na
area académica). Exemplo:

Pos-doutor em Direito Publico pela
Universita Statale di Milano e pela
Universidad de Valencia. Doutor em
Direito Processual Civil pela PUC-
-SP. Professor em Direito Processual
Civil na Faculdade de Direito da USP.
Membro do IBDP. Juiz Federal em
Londrina.

Os Contetudos Editoriais deverdo ser
precedidos por um breve Resumo (10
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1.

12.

linhas no maximo) em portugués e em
outra lingua estrangeira, preferencial-
mente em inglés.

Deverao ser destacadas as Palavras-
-chave (com o minimo de cinco),
que sao palavras ou expressdes que
sintetizam as ideias centrais do tex-
to e que possam facilitar posterior
pesquisa ao trabalho; elas também
devem aparecer em portugués e em
outra lingua estrangeira, preferen-
cialmente em inglés, a exemplo do
Resumo.

A numeracdo do Sumadrio devera sem-
pre ser feita em ardbico. E vedada a
numeracdo dos itens em algarismos
romanos. No Sumadrio deverao constar
os itens com até trés digitos. Exemplo:

Sumario: 1. Introducédo — 2. Responsa-
bilidade civil ambiental: legislacdo: 2.1
Normas classicas; 2.2 Inovacoes: 2.2.1
Dano ecoldgico; 2.2.2 Responsabilida-
de civil objetiva.

13.

14.

15.

As referéncias bibliograficas deverio ser
feitas de acordo com a NBR 6023/2002
(Norma Brasileira da Associacdo Bra-
sileira de Normas Técnicas — ABNT —
Anexo I). As referéncias devem ser cita-
das em notas de rodapé ao final de cada
pagina, e ndo em notas de final.

Todo destaque que se queira dar ao
texto deve ser feito com o uso de itali-
co. Jamais deve ser usado o negrito ou
o sublinhado. Citacdes de outros Au-
tores devem ser feitas entre aspas, sem
o uso de italico ou recuos, a ndo ser
que o proprio original tenha destaque
e, portanto, isso deve ser informado
(“destaque do original”).

As referéncias legislativas ou jurispru-
denciais devem conter todos os dados
necessdrios para sua adequada identi-
ficacao e localizacdo. Em citacoes de
sites de Internet, deve-se indicar ex-
pressamente, entre parénteses, a data
de acesso.
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Resumo: O presente artigo é fruto de pesquisa empirica levada a cabo junto aos acordaos do TJRS,
especificamente em matéria contratual. Aqui, trago as conclusées obtidas no dmbito dos contratos
abrangidos pelo Sistema Financeiro de Habitacdo. Delimitei a racionalidade juridica nutrida pelos
desembargadores de referido Tribunal ao procederem as tomadas de decisdes neste tema. Apos
precisar o conceito central deste trabalho (racionalidade), exponho e analiso os dados obtidos junto
aos acorddos coletados, promovendo uma classificagdo dos atores juridicos consentdneo o teor
argumentativo invocado na fundamentacao dos votos, ocasiao em que a nova teoria dos contratos
passa a ser contextualizada em meio a um processo de transformacgdes pelas quais vem passando
o direito privado como um todo.

PALavRAs-cHAVE: Clausulas gerais - Juros - Revisdo contratual - Racionalidade - Rematerializacéo.

ABsTRACT: The present article is a result of empiric research mode next to judgements of Tribunal
de TJRS, specifically in contractual subject. Here, | bring the conclusions got among the contracts
embroced by the "Sistema Financeiro de Habitacdo" | delimited the juridical racionality sustained by
magistrates of the abovementioned Tribunal when they took decisions on this matter. After precising
the main concept of this work (racionality), | expose « \d an . e data got next to judgements
collected, promoting a classification of the juridical actoi \ac rc g to the armentative contents
evoked in the fundamentation of votes, occasfc wk(s ti X now’theory of contracts starts to be
contextualized in a process of transformat|ons rwé(te law is passing as a whole.

Keyworps: General clauses - Interest - (‘ n. /ewew Racionality - Rematerialization.

SumArio: 1. Introdugéo alidade juridica e o contexto atual do direito
privado: 2.1 A matriz \ b\ a 22 Reflexdes contemporaneas - 3. A mudanca
paradigmatica no direit pr|vad0 brasileiro - 4. A pesquisa empirica: o caso do SFH
- 5. Consideracées finais - 6. Bibliografia.
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