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Gustavo Ramiro
Diretor Geral da ESA/OAB-PE

CARO(A) COLEGA,

Mantendo nossa tradigdo, apresentamos a décima
quinta edi¢do da Revista Advocatus, uma publica¢cdo da Es-
cola Superior de Advocacia Professor Ruy Antunes (ESA), da
Ordem dos Advogados do Brasil, seccional de Pernambuco
(OAB-PE).

A Revista Advocatus, atualmente, é o segundo maior
periddico juridico em circula¢ao no Brasil. Trata-se de impor-
tante ferramenta de atualizagdo e aperfeicoamento profissio-
nal, distribuida de forma absolutamente gratuita pela ESA a
todos os advogados pernambucanos.

Nesta edi¢do, temos uma entrevista com o Presidente
da Caixa de Assisténcia dos Advogados em Pernambuco (CA-
APE), Ronnie Preuss Duarte, que trata de importantes proje-
tos no ambito de atuagdo daquele 6rgao. A entrevista também
aborda algumas a¢oes do entrevistado em prol da advocacia
ao longo de trés gestoes, dentre as quais, inclusive, estd o lan-
camento da primeira edi¢ao da Revista Advocatus, idealizada
aquela época, quando dirigia a ESA.

Também sao trazidos importantes artigos em diversos
ramos do Direito, todos de conteddo cientifico, serviveis a
uma pesquisa do interessado sobre variados temas. Sao con-
teudos produzidos por advogados e professores, que podem,
inclusive, ser colecionados para eventual consulta futura.

O material veiculado, a exemplo do que sempre ocorre
nas demais edi¢des, foi previamente selecionado por um cri-
terioso Conselho Editorial, de forma a garantir nosso prezo
pela qualidade do contetido.

Esperamos, verdadeiramente, que esta nova edi¢do da
Revista Advocatus seja de grande utilidade, servindo néo ape-
nas como estimulo a novas produgdes cientificas, mas tam-
bém oportunizamdo aprimoramento técnico aos respectivos
leitores.

Boa leitura.
Recife — Abril de 2014

Gustavo Ramiro
Diretor Geral da ESA/OAB-PE
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Gestao
inovadora e
COmMpromisso
com a
categoria

RONNIE PREUSS DUARTE
Presidente da CAAPE

Advogado por profissao e vocagao, Ronnie Preuss Duarte incorporou
na sua rotina o habito de exercer, a0 mesmo tempo, papéis profis-
sionais diversos ligados a advocacia. Além de presidente da Caixa
de Assisténcia dos Advogados de Pernambuco (CAAPE), é também
diretor da Escola Judiciaria Eleitoral de Pernambuco (EJE-PE). Autor
de livros publicados na Europa e no Brasil e professor de direito pro-
cessual civil, ja ministrou aulas em faculdades locais e em pds-gradu-
acoes, como as da Universidade Mackenzie/SP e da Escola Superior
da Magistratura de Pernambuco (ESMAPE). E integra o Conselho de
Relagoes Internacionais da prestigiada Revista de Processo (da RT).
Na OAB-PE, também ja foi diretor geral da Escola Superior de Advo-
cacia de Pernambuco (ESA-PE). A frente da ESA-PE, criou a revista
Advocatus, segundo maior periddico juridico no pais, que teve 200
mil exemplares distribuidos gratuitamente na sua gestéo. E fez com
que a ESA-PE, uma escola até entao com poucos alunos, passasse
a ser responsavel pela formacao continuada dos advogados pernam-
bucanos: foram 3 mil matriculados em pos-graduacoes durante a
sua gestao e, até agora, mais de 4 mil, o que a transformou em uma
referéncia no pais.

Desde o inicio de 2013 na presidéncia da CAAPE, adotou ferramen-
tas de administracéo privada para dirigir a instituicao, que inova com
uma gestao voltada para a salde preventiva dos advogados e com
outras agoes em beneficio da categoria como a construcao de esta-
cionamentos privados para os advogados no Férum Joana Bezerra e
no Forum Trabalhista de Vitéria de Santo Antao. Nesta entrevista a
revista Advocatus, RonniePreuss Duarte faz um balango de sua atua-
¢ao a frente da CAAPE.



REVISTA ADVOCATUS -

O senhor fez uma adminis-
tracao inovadora na ESA-
-PE, transformando escola
que praticamente nao tinha
alunos matriculados em uma
institui¢ao referéncia nacio-
nal na formagao continuada
de advogados comcerca de 3
mil alunos matriculados ao
final de sua gestao. O que
dessa experiéncia foi trans-
portado da administragao da
ESA-PE para a administragao
da CAAPE?

RONNIE PREUSS DUARTE —

Na direcdo da Escola Supe-
rior de Advocacia de Pernam-
buco (ESA-PE)conseguimos
desenvolver um  trabalho
que acabou sendo reconhe-
cidonacionalmente. Na ESA,
inauguramos um programa
de pds-graduacgdes que ja be-
neficiou mais de 4 mil advo-
gados até agora e incremen-
tamos a oferta de cursos de
extensio. E o caso mais exi-
toso de inclusdo educacional
no Brasil. A escola ficou su-
peravitaria e hoje é referén-
cia. Também criamos a Revis-
ta Advocatus, hoje o segundo
maior periddico juridico do
pais, que chega a sua 152 edi-
¢ao agora, e ¢ distribuida
gratuitamente a todos os ad-
vogados pernambucanos que
receberam de graca e em casa
mais de 300 mil exemplares
desde a primeira edi¢do. Dis-
tribuimos ainda mais de 50
mil cédigos de bolso e outras
publicagdes, sempre de graga
e em uma iniciativa sem pre-
cedentes. Todo esse trabalho
foi expandido pelo atual dire-
tor geral da ESA-PE, Gustavo
Ramiro, que j4 era diretor fi-
nanceiro da institui¢do e nos
sucedeu, partindo do que ja

existia, dando continuidade
a gestao e fazendo melhor.
Agora estamos imprimindo
a gestdo da CAAPE o mesmo
ritmo que conseguimos im-
plantar na administra¢ao da
ESA-PE, que é o ritmo de efi-
ciéncia da iniciativa privada
e o ritmo que o advogado de
Pernambuco merece.

R.A. - Como a CAAPE esta
inovando em termos admi-
nistrativos?

R.P.D. - A CAAPE estd imple-
mentando prdticas de gover-
nanga corporativa similares
as das empresas multinacio-
nais, para aperfeicoar seus
mecanismos de gestdo. Esta-
mos seguindo com um tra-
balho que ja foi iniciado em
2013, agora ja estao sendo
implementadas as recomen-
dag¢des feitas em um segundo
relatério gerado pela Delloi-
te Auditores Independentes,
empresa de renome mundial
na drea. O objetivo é a otimi-
zacdo dos recursos median-
te o controle dos gastos e a
transparéncia da gestao, para
que possamos dirigir nossos
esforcos a assisténcia aos ad-
vogados de forma cada vez
mais eficiente. Também pro-
curamos inovar no ambito da
gestdo politica, com a nome-
acao de delegados que estdo
atuando junto as 24 subsec-
cionais da OAB em todo o Es-
tado, de forma a assegurar ao
advogado do interior os mes-
mos beneficios criados pela
CAAPE para os advogados da
capital.

R.A. - Qual é a prioridade da
CAAPE nesta administragao
para o atendimento e assis-
téncia aos advogados per-
nambucanos?

R.P.D. — Um dos principais
focos dessa gestdo é oferecer
suporte preventivo a satde
do advogado, de modo que
ele possa ter uma melhor
qualidade de vida. Quando
adoece o advogado tem ne-
cessariamente que procurar
um médico, mas muitas vezes
se esquece de cuidar antes, de
forma preventiva, de sua sau-
de para que isso nao acontecga
ou para que eventuais pausas
no seu trabalho — que atin-
gem diretamente a sua ren-
da — sejam evitadas. Assim,
adotamos algumas iniciativas
e criamos projetos e progra-
mas voltados para a melhoria
da saide, bem estar e quali-
dade de vida dos advogados
pernambucanos.Conside-
rando que os advogados em
inicio e final de carreira tém
dificuldades para pagar pla-
nos de saude, iniciamos uma
acao pioneira onde a CAAPE
oferece gratuitamente con-
sultas preventivas nas dreas
de cardiologia, oftalmologia,
urologia,mastologia, fisio-
terapia e psicologia. E um
projeto pioneiro e que con-
ta com provisdo or¢amenta-
ria para beneficiar mais de 4
mil advogados no triénio da
nossa administracdo a frente
da CAAPE. Transformamos o
Outubro Rosa, com consultas
em mastologista e exames de
mamografia, e o Novembro
Azul, com consultas de uro-
logia, em iniciativas perma-
nentes, que agora duram o
ano todo. Temos também um
plano odontolégico onde os
advogados pagam um preco
simbdlico de 30 reais por ano
e passam a ter acesso a uma
rede credenciada de quase
400 dentistas para assistén-
cia integral, fornecida pela
Ortoclin. Fizemos, ainda,
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uma grande campanha de
vacina¢ao contra a Gripe
HIN1. E estamos fornecendo
assisténcia juridica integral
e gratuita para todos os ad-
vogados que necessitarem ju-
dicializar qualquer demanda
na drea de sadde, seja contra
entes publicos (Unido, es-
tado e municipios) ou pri-
vados (planos de saude).
E para incentivar os advoga-
dos e advogadas a praticar
atividades fisicas regulares
criamos um grupo de corri-
da e caminhada e organiza-
mos passeios ciclisticos. Tudo
monitorado por educadores
fisicos que prescrevem um
treinamento  individualiza-
do para os participantes. E
também criamos a Corrida
do Advogado de Pernambuco,
que teve sua primeira edi¢do
em 2014 no Recife com muito
sucesso, e por isso a iniciativa
serd reproduzida também em
outros estados.

R.A. — As consultas médicas
gratuitas serdao estendidas
para o Interior do Estado?

R.P.D. — As consultas ja es-
tdo disponiveis para serem
realizadas em alguns pélos
do interior e os presidentes
das subseccionais que néo
possuem estrutura médica
ja estdo em condi¢oes de or-
ganizar grupos e agendar as
consultas na capital, de ma-
neira a assegurar ao advo-
gado do interior os mesmos
beneficios daqueles colegas
que atuam na Regido Metro-
politana.

R.A. — A CAAPE conseguiu
nesta gestao solucionar um
grande problema para os ad-
vogados que vao ao Forum
Rodolfo Aureliano, no bairro
de Joana Bezerra, no Recife,

criando um estacionamento
proprio gratuito. Ha planos
de iniciativas semelhantes
em outros locais?

R.P.D. - De fato consegui-
mos solucionar um proble-
ma grande para os advogados
e advogadas que militam no
Recife, que era onde parar
seus carros quando iam ao
Forum Joana Bezerra. Todos
ndés que militamos na advo-
cacia sabemos que ter varios
compromissos vdarias audi-
éncias no mesmo dia é uma
constante na vida do advoga-
do e a questdo da mobilidade
muitas vezes se transforma
em um grande estresse e em
um impedimento para que
possamos cumprir os nossos
diversos compromissos, ne-
cessdrios a nossa sobrevivén-
cia e a nossa renda. No caso
do Férum Joana Bezerra, des-
de que encerrou o contrato de
uma empresa privada com o
Tribunal de Justica do Estado
de Pernambuco , o estaciona-
mento existente passou a ser
utilizado apenas pelos ser-
ventudrios da Justica. Entao o
presidente da OAB-PE, Pedro
Henrique Reynaldo Alves,
entrou em articulacdo com a
Prefeitura do Recife para que
fosse liberada drea que pu-
desse ser utilizada como es-
tacionamento pelos advoga-
dos, tendo papel de destaque
neste processo o secretdrio
da Juventude e Qualificacdo
Profissional da PCR e ex-
-presidente da OAB-PE, Jay-
me Asfora, e o secretario de
Assuntos Juridicos, Ricardo
Correia de Carvalho, ex vice-
-presidente da OAB-PE. Com
o grupo unido, conseguimos
transformar o limdo em uma
limonada. A execu¢do da
obra em tempo recorde e a

administracao do espaco fo-
ram confiados pela diretoria
a CAAPE. E hoje temos um
estacionamento préprio para
os advogados e advogadas que
precisam ir ao Férum Joana
Bezerra para exercer as tare-
fas da profissdo. Jd estamos
em obras e inauguraremos
um estacionamento gratuito
no Férum Trabalhista de Vi-
toria de Santo Antdo, gracgas
ao dinamismo do presidente
daquela subseccional, Wa-
shington Amorim, que conse-
guiu uma drea junto a Prefei-
tura de Vitdria e que vé um
pleito antigo dos advogados
sendo atendido pela CAA-
PE. Em breve inauguraremos
um estacionamento gratuito
também no férum trabalhista
da Sudene, contribuindo para
solucionar um grave proble-
ma que aflige os advogados
trabalhistas.

R.A. - Uma das dificuldades
enfrentadas pelos advogados
hoje é a questao da inclusao
digital, uma realidade que
ainda esta distante de mui-
tos advogados, principal-
mente os de idade avancada
e muitos do Interior do Esta-
do. Como anda o trabalho de
inclusao digital que é desen-
volvido pela CAAPE?

R.P.D. — Este é um projeto ao
qual estamos muito dedica-
dos. O PJe, sistema de peticio-
namento e acompanhamento
dos processos, esta se tornan-
do obrigatério e varios advo-
gados ainda tém dificuldades
em atuar nesse ambiente.
Nossa preocupagdo com a in-
clusao digital dos advogados
comegou ainda na ESA-PE,
quando langamos a Caravana
do Processo Eletrénico, com
aulas presenciais nas diver-
sas cidades do Estado. Foram



quase 3 mil advogados fre-
quentando esse curso. Agora
na CAAPE estamos montan-
do estruturas em vdrios fo-
runs e deixando instrutores
permanentemente, de modo
a auxiliar os advogados no
peticionamento  eletrdnico.
Ja inauguramos estruturas
nas Salas dos Advogados em
diversos féruns, como os de
Olinda, Jaboatao, Garanhuns,
Petrolina, Limoeiro, no Fé-
rum Joana Bezerra, na Jus-
tica Federal no Recife e no
TRT da Sudene.Agora, vamos
partir para uma nova etapa
com uma ac¢ao idealizada pela
ESA-PE, que é a criagao de
um Curso Online sobre o PJe,
projeto este que estd sendo
coordenado por uma figura
de referéncia no PJe em todo
o Brasil, Frederico Duarte,
que é membro presidente da
Comissao de TI da OAB/PE,
membro da Comissao do CF/
OAB e de vérias comissoes de
tribunais, inclusive do Tribu-
nal Superior do Trabalho.

R.A. — Houve apoio para a
certificagao digital?

R.P.D. - A exigéncia do certi-
ficado digital cada vez mais
tem sido ampliada para que
os advogados possam prati-
car os atos da profissdo, como
dar entrada na peti¢ao inicial
de um processo, por exemplo.
Desde junho do ano passado
o processo eletronico chegou
as varas civeis do Recife, am-
pliando-se  gradativamente
pela Regiao Metropolitana e
também pelo Interior. E, para
atuar em meio eletrdénico, os
advogados também preci-
sam de certificacao digital.
Na nossa atua¢dao na ESA-PE
tivemos a iniciativa pionei-
ra em nivel nacional de tra-
zer para dentro da OAB-PE

a certificagao digital, tomar
para nds a responsabilidade
de fazer a certificagao digi-
tal por meio de um convénio
com a Certisign, inclusive
levando a certificagdio para
as subseccionais do interior.
Prosseguimos com esse foco
na CAAPE. Uma das maneiras
de certificagao digital é com
0 uso de um token e a CAAPE
forneceu durante um periodo
gratuitamente o token para
os advogados que optaram
pela certificagao digital por
esse método, para divulgar a
necessidade da certificacao.
A procura foi enorme, a agao
deu certo.

R.A. — Que outros projetos
da CAAPE também podem
ser destacados?

R.P.D. — Temos outras ini-
ciativas desta gestdo que sdo
inovadoras e uma delas é o
Projeto Maternidade Legal.
E uma agido que tem os olhos
voltados, sobretudo, para a
mulher advogada. A CAAPE
arca com o custo da anuida-
de da advogada ou advogado
no ano que tiver ou adotar
um filho. E uma forma de
contribuir com as familias
de perfil de renda mais bai-
X0 e que, com o aumento da
familia, sao obrigadas a assu-
mir novas responsabilidades
e preparar-se para receber o
bebé com aquisi¢ao de enxo-
vais e reformas, sem falar que
tém de se afastar temporaria-
mente do exercicio profissio-
nal. Aumentam as despesas e
diminuem as receitas. Sensi-
vel a essa realidade a CAAPE
cumpre o seu dever institu-
cional prestando assisténcia
nesse momento que é sempre
marcante na nossa existén-
cia. Outra iniciativa que estd
sendo muito bem aceita pela

categoria é a Campanha Livro
do Més, onde ofertamos, a
cada més, para os advogados
a aquisi¢ao de livros juridicos
com 60% de desconto.

R.A. - Como os advogados
podem se utilizar dos convé-
nios e parcerias que sao fir-
mados pela CAAPE?

R.P.D. -Todos os advogados
filiados a OAB-PE estdo auto-
maticamente filiados a CAA-
PE, entdao temos um universo
de cerca de 30 mil advogados.
Podem usufruir dos servigos
e convénios oferecidos pela
CAAPE os advogados que es-
tao adimplentes com a OAB-
-PE. A CAAPE tem uma poli-
tica de buscar convénios para
oferecer descontos em produ-
tos e servicos, de maneira a
dar ao advogado uma condi-
¢ao diferenciada de acesso a
esses produtos e servigos. Es-
ses convénios estdo dispostos
no site da CAAPE — www.ca-
ape.org.br — por dreas (cultu-
ra, gastronomia, hospedagem,
servicos, educa¢dao, comércio
e saude).Alguns convénios
tém um formato bastante di-
ferenciado. Firmamos, por
exemplo, um convénio com a
APCEF (Associagao de Pesso-
al da Caixa Economica Fede-
ral) de maneira a possibilitar
que o advogado utilize toda a
estrutura de clubes, hospeda-
gem e da rede que beneficia
os membros da APCEF.

R. A. — Qual seré o principal
foco da CAAPE agora neste
ultimo ano de gestao?

R.P.D. — Estamos nos dedi-
cando este ano a interiori-
zagao da CAAPE, para que
possamos universalizar o ma-
ximo possivel as nossas agoes.
Ja& estamos estimulando e
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apoiando as subseccionais a
fazerem suas Corridas dos
Advogados, como houve em
Petrolina e Caruaru. Também
ja houve a realizacdao de Pas-
seio Ciclistico em Arcoverde
e queremos que essas inicia-
tivas se repliquem. Estamos,
ainda, apoiando vdrias sub-
seccionais na manutengao
das suas estruturas, suprindo
pedidos que sdao apresentados
pelos delegados da CAAPE
nas subseccionais. Queremos
cada vez mais trazer o advo-
gado para dentro da CAAPE,
para que ele usufrua dos ser-
vicos que sdo oferecidos.

R.A. —-E em relagcao a defe-
sa das prerrogativas e as
bandeiras institucionais da
OAB/PE e da advocacia, o
que a CAAPE tem feito?

R.P.D. — O que é preciso en-
tender é que a OAB/PE esta
dividida em 6rgaos com atri-
buicoes especificas. A CAAPE
tem um papel que é prestar
servicos e assistir. Em rela-
¢do as prerrogativas hd uma
comissao especifica e o tema
¢é carissimo a qualquer advo-
gado que tenha verdadeiro
apreco a profissdo, que é o
meu caso. Sou advogado mili-
tante e venho de uma familia
de advogados. Vou ao férum
e aos tribunais praticamente
todos os dias. Praticamente
cresci dentro de um escritd-
rio de advocacia. Fui a uma
“primeira audiéncia” acom-
panhando meu pai quando
tinha uns seis anos de ida-
de. Senti na pele situacdes de
violacdes as prerrogativas e
acho que a advocacia depen-
de sempre de um incremen-
to e da busca por uma me-
lhoria constante na atuagao
em defesa das prerrogativas
profissionais. A OAB/PE tem

se ocupado, tem feito desa-
gravos. A CAAPE apoiou re-
centemente a elaboracao de
cartilhas e campanhas infor-
mativas, voltadas a conscien-
tizagdo do conteddo e da im-
portancia das prerrogativas
para toda a sociedade. Um
pernambucano, Leonardo Ac-
cioly, é presidente da Comis-
sao Nacional de Defesa das
Prerrogativas e vem fazen-
do um trabalho reconhecido
nacionalmente. Importante
aprender que quando o ad-
vogado atua, atua em defesa
de direitos de terceiros e que
todo aquele que tem um di-
reito violado depende como
regra de um advogado para
ter a solug¢ao do seu proble-
ma. Quando um advogado vé
cerceada a sua condi¢dao de
atuar, quem perde, sobretu-
do, é o cidadao, é o cliente.
Dai a suma importancia do
esforco pela preservagao das
prerrogativas profissionais. A
CAAPE também apoiou, pa-
trocinando, a campanha Vote
Limpo, coordenada pelo di-
retor Bruno Baptista, que foi
um grande sucesso no perio-
do eleitoral.

R.A. - Um novo Cédigo de
Processo Civil (CPC) foi
sancionado pela presidente
Dilma Rousseff e entrard em
vigor em um ano. O senhor
acha que o novo CPC atende
aos anseios atuais da socie-
dade e seus litigios?

R.P.D. - Hd uma expectativa
enorme em torno dessa nova
codificacao. Infelizmente,
0s anseios nao serdao atendi-
dos. O cédigo representa um
avango, trard melhoras, mas
nao resolverd o problema.
Temos uma litigiosidade ele-
vada na nossa sociedade e a
média de processos por juiz

no Brasil é uma das maiores
do mundo. Isso nenhuma le-
gislacdo resolve. A judiciali-
zacdo é uma questdo cultural.
Para além disso, acho que a
carreira de magistrado vem
perdendo atratividade. Os
“penduricalhos” sob a forma
de auxilios para recompo-
sicdo de perdas sdao nocivos
no longo prazo, além de isso
ser moralmente questionavel.
Outro aspecto preocupante, e
que ameaga o servigo publico
de maneira mais ampla, é que
uma gera¢ao inteira submete-
-se a concursos publicos por
razoes outras que nao avoca-
¢do para a carreira eleita.

R.A. - O presidente da Cama-
ra dos Deputados, Eduardo
Cunha, em entrevista con-
cedida ao programa “Roda
Viva” da TV Cultura, disse
estar disposto a contribuir
com a extin¢ao do Exame de
Ordem. Como o senhor vé
essa ideia?

R.P.D. -Um enorme desser-
vico que o presidente da Ca-
mara presta a sociedade. Uma
medida que tangencia a irres-
ponsabilidade, pois o déficit
de qualificagdo do advogado
expoe os cidaddos a perda dos
seus direitos, sobretudo a li-
berdade e o patriménio. Um
médico, quando desqualifica-
do, pode matar um paciente.
Um advogado imperito pode
fazer com que o cliente fique
desnecessariamente preso ou
perca o respectivo patrimo-
nio familiar. E como os pro-
cessos demoram, até que o
mercado consiga identificar
os maus profissionais, um
prejuizo imensurdvel ja terd
sido ocasionado a populagao.
E pela relevancia social do
advogado que a OAB impoe o
exame.
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1. INTRODUCAO

Sem pretender reduzir os horizontes proba-
térios do processo a reparti¢cdo dos 6nus (estatica ou
dinamica), isto é, sem olvidar um direito processual
subjetivo a prova (CAMBI, 2001, p. 45 e ss.), este tra-
balho enfoca a teoria da distribui¢ao dindmica dos
encargos probatérios; conquanto essa teoria nao
seja novidade entre nés, agora vem disciplinada no
novo CPC. Nosso intento é fazer um bosquejo dou-
trindrio diante da singular relevancia do assunto,
refletindo o novo texto normativo a luz das princi-
pais correntes formadas sobre o tema no Brasil. O
tema exige cautela; respeitosa doutrina ja afirmou
que a matéria é uma das mais complexas no 4mbito
do direito processual (TARUFFO, 2012, p. 260). No
curto espago de um artigo, nao tencionando exaurir
o tema — 0 que nao conduz a uma necessdria abor-

1 Com o cuidado de observar, com apoio em Dinamarco, que o 6nus pode ser
“relativo” (ex. Onus da prova), ou “absoluto” (ex. ndo apresentagio de Apelagio diante de
uma sentenga desfavoravel). No ultimo caso, continua o autor, as consequéncias da inércia
sdo inevitaveis, fatais, DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual
civil. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 85.

2 Nesse sentido, lembra RUI RANGEL ser “acertado afirmar-se que quanto
melhor forem apuradas (e mais perfeitas) as regras de regulagdo do onus da prova, mais
se aproxima a decisdo da verdade material possivel ou seja, mais justa serd, com certeza,
a decisio” RANGEL, Rui Manuel de Freitas. O Onus da Prova no Processo Civil. 2. ed.
Coimbra: Almedina, 2002, p. 101.

dagem rasteira — também iremos estremar o insti-
tuto de outros assuntos afins e apresentar alguns
desdobramentos préticos da dinamizagao. Segue.

2 INVERSAO DO ONUS DA PROVA E JULGA-
MENTO COM BASE EM “VEROSSIMILHANCA”:
ESCLARECIMENTOS INICIAIS

Onus é um “encargo atribuido a parte e ja-
mais uma obriga¢ao”; encargo, isto é, carga ou peso,
cuja ndo desincumbéncia pode levar a um prejuizo;
pode, ndo necessariamente traduz um. 'Nessa pers-
pectiva, 6nus nao se confunde a obrigacao, pois no
ultimo caso a desobediéncia implica um resultado
negativo ou mesmo a sorte da reprimenda judicial
(DALLAGNOL JR., 2001; KNIJNIK, 2006; THEO-
DORO JR, 2010, v. 1, p. 432; DIDIER JR.; BRAGA;
OLIVEIRA, 2013, v. 2, p. 81). Os 6nus também dis-
tam das obrigagoes pelos interesses que sao tutela-
dos; no primeiro caso, da prépria parte e no dltimo,
de terceiros. Ha vérias situagoes de dnus processuais
entre nos, podendo-se citar a apresentagao: de defe-
sa, da “réplica”, de um recurso, a produ¢ao de prova
etc. — os O6nus vém atrelados as faculdades (poder).

Particularizando ao tema do 6nus da pro-
va, o CPC/73 adotou a conhecida regra estatica de

3 0 CDC também traz hipoteses de inversao legal (ex. Art. 12, §3°; art. 14, §3°
etc.), mas sua andlise ressai de nossos objetivos. A titulo de esclarecimento, o legislador
pode atribuir a negativa do fato constitutivo ao réu (O §3° do art. 12, CDC, imputa ao
“fabricante, construtor, produtor ou importador” a prova, por exemplo, de que o produto
colocado no mercado ndo apresenta defeito). No particular, ela se aproxima da “presungao
legal relativa”, se ¢ que com ela ndo se confunda. No sentido de ser uma presungio legal
relativa, com a qual concordamos: DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEI-
RA, Rafael, op. cit., p. 89.
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atribuir o encargo probatério a quem alega; os dois
incisos do art. 333 refletem essa diretiva (SANTOS,
1952, p. 144-145; SILVA, 2008, v. 1, t. I, p. 267) — isso
sob a dimensao subjetiva (partes), mas sem olvidar a
dimensao objetiva do 6nus (julgamento) (BARBO-
SA MOREIRA, 1980) —, consubstanciada no brocar-
do onus probandi incubit ei qui dicit. Contudo, a
opgao legislativa é criticada por sua artificialidade,
na medida em que, contrastando a prépria ideia de
instrumentalidade, ¢ indiferente a riqueza do di-
reito material (DALUAGNOL JR., 2001; KNIJNIK,
2006; DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2013, v. 2,
p. 88); vale dizer, o legislador conferiu tratamento
uniforme a todas as situagoes, o que, de certa for-
ma, pressupde uma paridade — perpétua — de armas
dentre as partes (paridade significando que “todas
as partes que atuam no processo devem dispor de
oportunidades processuais preordenadas e simé-
tricas” — CRUZ E TUCCI, 2010). Ademais, a re-
gra pressupoe uma simplicidade e repeticao das
situacoes da vida. Em sintese, o preceito encarna
uma lupa redutora da complexidade (riqueza da
vida). Por algum tempo acreditou-se que a regra
estdtica seria temperada pelo principio da aquisi-
¢ao ou comunhao da prova; algo que, sob a pers-
pectiva da isonomia, decerto que niao funcionou.
Muito bem.

A tnica concessdo feita pelo legislador do
CPC/73 sobre o tema consta do pardgrafo tnico do
art. 333, ao permitir um negdcio juridico que altere
a regra do “caput”, a chamada “convencao sobre o
onus da prova”. Todavia, malgrado se desconhe¢cam
estatisticas sobre o assunto, essa também aparen-
ta ser uma situacdao de rara ocorréncia, revelando,
mais uma vez, o compromisso ideolégico do legis-
lador com uma suposta igualdade dentre as partes
—aqui, em sentido negocial. Até entdo nao se falava
em inversdao do 6nus da prova, seja legal (ope legis;
aprioristica (em abstrato) ou jurisdicional (ope iu-
dicis; posterioritica (em concreto).

Coube ao legislador do Cédigo de Defesa
do Consumidor (CDC) ampliar os horizontes no
campo dos 6nus probatdrios, sensivel a relevancia
da distribuicao do onus probandi para a potencial
justica da decisao a ser proferida (RANGEL, 2002, p.
101). *Alinhado aos anseios protetivos, sobretudo
a0 acesso a justica doconsumidor, o art. 6°, inc. VIII,
do CDC permite a inversdo do 6nus da prova — ope

4 Nesse sentido, lembra RUI RANGEL ser “acertado afirmar-se que quanto
melhor forem apuradas (e mais perfeitas) as regras de regulagdo do onus da prova, mais
se aproxima a decisdo da verdade material possivel ou seja, mais justa sera, com certeza,
a decisdo” RANGEL, Rui Manuel de Freitas. O Onus da Prova no Processo Civil. 2. ed.
Coimbra: Almedina, 2002, p. 101.

iudicis — sempre que demonstrada a hipossuficién-
cia® ou a verossimilhanca das alegagdes’. O precei-
to em questdo somente pode ser aplicado diante de
uma dessas situagoes, havendo, inclusive, um 6nus
do pretenso beneficidrio em demonstrar uma delas
no caso concreto. *Algumas polémicas marca(ra)m
o tema da inversdo do dnus da prova, mas uma and-
lise mitida desborda de nossos propdsitos.

Sobre ampliar os poderes do magistrado, a
inversao pressupde a ocorréncia de uma das situa-
¢oes descritas em lei; fora delas nao é possivel ao ma-
gistrado reverter a carga probatdria. Nessa esteira,
conquanto forte, ndo soa absurdo afirmar que, em
certa medida, o mével da regra encartada no CDC
também é estatico: inverte-se o 6nus (redistribuicao
estdtica), apenas em beneficio do consumidor, se e
somente se, demonstrada uma situagao de fato que
espelhe o requisito A ou o requisito B — e o processo
continua sendo encarado sob uma lupa redutora da
complexidade... E se nao se tratar de uma relagao de
consumo? E se nao for o caso de hipossuficiéncia ou
de verossimilhanga das alegacdes e, nada obstante,
a aplicagdo do art. 333, CPC, inviabilizar o pleno
exercicio do contraditério ou de outro direito pro-
cessual fundamental? Responderemos a essas inda-
gagdes em momento oportuno.

Por ultimo, nenhuma dessas situagdes se
mistura a redugao das exigéncias probatérias (re-
du¢do do moédulo da prova) rumo a aceitagdo de
definitividade dos juizos de verossimilhanca. Entre
nos, a teoria é encabegada por Marinoni e Arenhart,
0s quais preconizam seja dispensada a demonstra-
¢do da verdade para algumas situagdes [ex. Lesoes
pré-natais (demonstra¢ao de que os problemas de
satde numa crianga foram ocasionados em virtu-
de de lesdes suportadas pelo feto durante a gestacdo
— prova da causalidade)], sendo que o julgamento
tenha fundamento apenas na prova de verossimi-
lhanga daquilo que é afirmado. Claramente, nao ha
como confundir a proposta defendida pelos autores

5 O que, a nosso ver, ndo pode ser confundido a vulnerabilidade; todo consu-
midor € vulneravel — a propria legislagao protetiva tem isso como premissa —, mas nio ¢,
necessariamente, hipossuficiente. Também nesse sentido: THEODORO JR., Humberto,
op. cit., p. 435. E também Miragem, para quem, a vulnerabilidade ¢ presumida no plano
do direito material, e a hipossuficiéncia depende de demonstragdo no caso concreto. MI-
RAGEM, Bruno. Direito do consumidor. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 136. Ja Claudia Lima
Marques se refere a hipossuficiéncia como “espécie de vulnerabilidade processual”. “A
Lei 8.078/90 ¢ os direitos basicos do consumidor”. In: Manual do direito do consumidor.
Séo Paulo: RT, 2009, p. 63.

6 0 “id quod plerumque accidit”; aquilo que normalmente ocorre). Na precisa
licdo de Taruffo: “se considera verossimil aquilo que corresponde a normalidade de certo
tipo de comportamentos ou de acontecimentos”. A verossimilhanga, pois, pressupde que o
evento seja “repetivel”, que se enquadre na “normalidade”. Dai porque, assevera o mesmo
doutrinador, a verossimilhanga ndo tem nada a ver com a veracidade ou falsidade do fato
afirmado. TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o Juiz e a construgdo dos fatos. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 111.



ao tema da inversao, ja que uma coisa ¢é a alteracao
da convic¢ao do magistrado (verdade ou verossimi-
lhanga) e, pois, daquilo que deverd ser demonstrado
nos autos; coisa diversa é saber quem estd encarrega-
do de demonstrar essa verdade ou verossimilhanga
pressuposta pelo direito material e processual. Em
suma, o que os referidos doutrinadores professam é
uma flexibilizagao no paradigma da convicgao judi-
cial, haja vista a falta de racionalidade de sua obser-
vancia uniforme para todos os casos (MARINONTI;
ARENHART, 2009, p. 204-209), pois ha situagdes
em que a convic¢ao de verdade e, pois, a prova com
esse fito — ndo apenas no atual contexto tecnoldgico
— ¢ sobremodo dificil ou impossivel para qualquer
das partes. No ensejo, é o que ocorre com clareza na
tutela inibitdria pura (tutela contra a ameaga de um
ilicito) que, voltando-se para o futuro, indiscutivel-
mente, reclama a diminuicao do mddulo da prova.
Muito bem.

As situagoes encimadas ndo se confundem
a dinamizag¢do — objeto do préximo item. Por ora,
importante consignar que ela guarda mais proximi-
dade com a inversdo, na medida em que também é
posta como alternativa a distribui¢do estatica dos
onus probatdrios.

3. DINAMIZACAO DO ONUS DA PROVA
3.1 ARECEPCAO DA TEORIA NO BRASIL

A despeito das polémicas em derredor do tema
da inversdo do dnus da prova, o estado atual de arte ar-
rima uma aplica¢do restrita em nosso ordenamento ju-
ridico. Por conseguinte, esse instituto com envergadura
para densificar o acesso a justica, mesmo com o advento
do CDC, nao mudou a realidade dos litigantes em geral,
sendo dos consumidores que demonstrem a presenca de
um dos requisitos — consignando que hé precedente em
matéria ambiental (REsp 972.902/RS). Significa dizer que,
outras tantas situagoes foram deixadas a margem de uma
moderna técnica processual, sendo suficiente citar os inud-
meros casos de prova diabdlica (“vicio de inesclarecibili-
dade”); ou mesmo de situagdes peculiares do direito ma-
terial em que, a0 menos em tese, a inversao do dnus nao é
aplicavel. Ora, pelo ordenamento processual do CPC/73,
diante de uma situagdo em que ¢ dificil ou quase impossi-

7 Ha divergéncias interpretativas sobre o alcance da “hipossuficiéncia”. Alguns
autores entendem que apenas a hipossuficiéncia econdmica poderia autorizar a inversio
(Marinoni) ao passo que outros também trabalham com a ideia de uma hipossuficiéncia
técnica. Criticando a restrigdo & hipossuficiéncia economica e falando que o verdadeiro
problema situa-se no campo do conhecimento do consumidor (de ordem técnica ou cien-
tifica): DALL’AGNOL JR., Antonio Janyr, op. cit. Com sentido similar, apontando como
causas a hipossuficiéncia econdmica, social ¢ mesmo cultural, ¢ o alvitre de Klippel e
Bastos, os quais, asseveram que o requisito somente pode ser aferido corretamente em
confronto a parte adversa da relagdo processual. BASTOS, Antonio Adonias; KLIPPEL,
Rodrigo. Manual de Processo Civil. Vitoria: Acesso, 2011, p. 342-343.

vel a alguém produzir uma determinada prova, mas sendo
possivel a parte adversa produzir a contraprova (a nega-
tiva do fato), a situacdo juridica acabava sendo absorvida
pela regra genérica do art. 333, CPC/73, resolvendo-se na
pura abstracao ali estatuida — em geral, os pretérios nao
perfilham a construciao doutrinaria pelo afastamento do
dispositivo em virtude de sua nao recep¢ao circunstancial,
defendido por Macédo e Peixoto como o tnico método
juridicamente vidvel para o afastamento da distribui¢ao
estatica (2014, p. 205). Como visto, o mais longe que o
legislador processual caminhou foi admitir a conven¢do
acerca do 6nus.

Diante desse cendrio, no inicio da década de 90,
ecoando a doutrina argentina da distribui¢ao dindmica
das cargas probatoérias, ja era possivel encontrar vozes en-
tre nds que censuravam a exegese do cddigo que somente
alcangava a distribuigao estdtica, isto é, defendendo que
a nossa legislagdo também recepcionava a distribuigdo
dinamica. E nesse sentido a prelecio de Dall’Agnol Jr.
(2001), o qual, num dos primeiros trabalhos publicados
sobre a dinamizac¢do no Brasil, criticava os intérpretes que
ignoravam os poderes instrutérios do magistrado (art.
130, CPC/73): na “visdo tradicional, a incidéncia do art.
333, do CPC, ostentar-se-ia inexoravel; e asséptica, porque
de resolu¢dao em abstrato, sem consideragdao para o caso
concreto”. Para o mesmo autor, a teoria que é tributada a
Jorge W. Peyrano — senao como autor, decerto que um dos
principais difusores —, malgrada a auséncia de previsao
expressa, retiraria seu fundamento dos poderes instruté-
rios; todo magistrado, pois, teria poderes para redistribuir
os dnus atento as circunstancias do caso.

Motivado por situagdes da vida ou do direito
material em que sobreleva a dificuldade probatéria, ndo é
incomum o préprio legislador (de direito material) abran-
dar alguns requisitos, o que, reflexamente, afeta o objeto
da prova; a evolugdo do Direito em aten¢do a complexida-
de social, pode conduzir a essas reformas. Nesse contexto,
figure-se o exemplo da teoria da responsabilidade civil,
cujo longo percurso evolutivo levou a presungdo de culpa
nalguns casos, seguindo a formulacao da responsabilidade
objetiva (teoria do risco) e, ainda, a responsabilidade pelo
risco integral (SCHREIBER, 2007, p. 16 e ss.). Essas situa-
¢des, de nitidos reflexos no direito processual, decerto que

8 Com necessarios temperamentos nesses casos, pois ndo sao todos 0s casos
de fatos negativos que, necessariamente, motivam a alteragdo do 6nus, sendo os fatos
“negativos indefinidos”. Ha casos em que a prova do fato negativo alocado como fato
constitutivo do direito pode ser realizada pela demonstragdo de um fato afirmativo. Assim,
por exemplo, a pessoa alega que ndo praticou uma infragdo de transito naquele determi-
nado dia e hora na cidade de Belo Horizonte, porque, por exemplo, estava em outro local
ou outra cidade no mesmo horario. Situagdo diversa, por exemplo, ¢ aquela em que se
alega que ndo recebeu a notificagio de infragdo no prazo de trinta dias, porque sequer foi
recebida qualquer notificagao a ciéncia do ocorrido e apresentagdo de defesa. No primeiro
caso hd um fato afirmativo correlato; no segundo, ndo. Sem ignorar que o ordenamento
também oferece mecanismos especificos a demonstragio de alguns fatos negativos como
¢ o caso das certidoes negativas.
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facilita(ra)m a atua¢do da parte interessada em juizo; mas
sao situa§6es, é importante enaltecer, que ndo se confun-
dem ao regramento de direito processual probatério, pois
a flexibiliza¢ao é do préprio direito material que nao exige
a demonstragao de culpa (teoria do risco) ou que sequer
admite a alegacao de caso fortuito, for¢a maior ou culpa
exclusiva da vitima (teoria do risco integral). No particu-
lar, o alvitre é do legislador, e ndo do magistrado — cedigo
que o legislador nao é um ser iluminado como, justamen-
te, era pregado pelo racionalismo iluminista, recordando
as influéncias ideoldgicas subjacentes a codifica¢do (SIL-
VA, 2006, passim) —, de modo que outras situa¢des conti-
nuam sendo deixadas a sua margem.

De nossa parte, deparamo-nos com diferentes
situagdes de dificuldade probatdria que ndo contaram
com a “clarividéncia” do legislador e tampouco se enqua-
dram numa relagao de consumo. Figuremos trés situacdes
comuns do cotidiano: prova de fato negativo’ ; demons-
tragdo dos requisitos a configuragao da fraude contra
credores (eventus damini + consilium fraudis e scientia
fraudis); demonstrac¢do de dor, sofrimento, angustia etc.
a configuragdo do dano moral — todas situa¢des de larga
ocorréncia e que podem gerar dificuldades probatérias™.

Rigorosamente, a dinamiza¢ao do 6nus da prova
ndo é uma novidade entre nds, na medida em que, timida-
mente, ja vinha sendo aplicada pela jurisprudéncia atenta
a algumas situa¢des de probatio diabolica, o que, inclusi-
ve, retiraria fundamento do préprio inciso II do pardgrafo
unico do art. 333, CPC/73 (KNIJNIK, 2006). De toda sor-
te, agora vem disciplinada pelo novo Cédigo de Processo
Civil. Antes de seu advento, fagamos novo registro, muitas
vozes ja conclamavam sua aplicabilidade no direito brasi-
leiro, mormente para garantir a isonomia no plano dos
onus probatérios (KNIJNIK, 2006; MACEDO; PEIXOTO,
2014, p. 160). Todavia, sabe-se que muitos operadores ain-
da ndo se desvencilharam do vezo oitocentista dos cddigos
e de seu manuseio reportado por Bobbio (1995, p. 78),
dai a renovada importincia de precisos contornos norma-
tivos. Cargas dindmicas mais se desenvolveu (PEYRANO,
2008). Mas ndo apenas no campo da responsabilidade
do profissional liberal ela podera ser aplicada. Em aten-
¢d0 a isonomia, a teoria também vem sendo empregada
no campo das relagdes contratuais bancarias e securita-
rias (DALLAGNOL JR., 2001) e, certamente, tende a ser
aplicada para outras situacdes. Analisemos os contornos
normativos e alguns de seus desdobramentos.

9 Sem ignorar que, em se tratando de dano moral, a jurisprudéncia, tentando
corrigir um erro, consagra a teoria do dano moral in re ipsa nalguns casos. Por certo que
dano moral nunca deveria estar atrelado a demonstragio de dor ou qualquer outra situagdo
animica. O erro esta na origem. (Sobre o tema, mais uma vez, cf. SCHREIBER, Anderson,
op. cit., passim). E quanto a prova do fato negativo, também ha julgados entendendo que
0 6nus pode ser invertido.

3.2 REQUISITOS E DESDOBRAMENTOS PRATICOS

Para expor e desenvolver alguns aspectos pra-
ticos do tema neste leito de Procusto (um artigo), nossa
estratégia serd partir das seguintes indagag¢des: Quais sao
os requisitos a dinamiza¢dao? Qual a medida da “excessiva
dificuldade” ou “impossibilidade” de cumprir o encargo
que justifica a distribui¢do dindmica do 6nus da prova?
Depende de requerimento? A dinamizac¢ao é regra ou tem
cardter subsididrio? Em que momento devera ser aplicada
a distribui¢do dinadmica? Sua aplicagdo pressupde que a
outra parte, a qual se atribui um 6nus, necessariamente,
tenha melhores condi¢oes de provar?

Os requisitos a aplicagao do instituto vieram
indicados no novo CPC - considerando que, ao tempo
da elaboragdo deste opusculo, o projeto de lei ainda nao
havia sido sancionado, opta-se por nao citar a numeragao.
Sem embargo, reproduzimos seu contetido para facilitar
a andlise: “Nos casos previstos em lei ou diante de pecu-
liaridades da causa, relacionadas a impossibilidadeou a
excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do
caput ou a maior facilidade de obten¢ao da prova do fato
contrario, poderd o juiz atribuir o énus da prova de modo
diverso, desde que o faca por decisao fundamentada. Nes-
te caso, o juiz deverd dar a parte a oportunidade de se de-
sincumbir do 6nus que lhe foi atribuido”. O caput e seus
incisos, basicamente, reproduzem o preceito constante do
art. 333, CPC/73, sendo desnecessario transcrevé-los.

Antes do novo CPC, entre nos, ao lado da hipos-
suficiéncia probatdria, Theodoro Jr. entendia que a “ve-
rossimilhanga” também seria um requisito necessario a
dinamiza¢io e que, inclusive, o dinamismo seria melhor
empregado na seara das provas indicidrias ou circunstan-
ciais (2010, v. 1, p. 432-434). Ja Rodrigo Klippel, mani-
festando-se sobre o projeto de novo CPC ainda na versao
apresentada pelo Senado, elogiava a auséncia daquilo que
lhe parecia um “critério casuista e de dificil interpretagao”
(2011, p. 350). Diferentemente do art. 6°, inc. VIII, CDC,
constata-se que o texto normativo nao exigiu semelhante
demonstragao, tendo, no ponto, avancado.

E importante ter em mente que a dinamizagio
ndo revoga a distribuicao estdtica, tampouco havendo
uma antagonizacdo radical no caso concreto; mesmo
porque, a aplicagao da dinamizagdo nao precisa afastar a

10 Foi o que sinalizou a Min. Nancy Andrighi em voto exarado no Resp n°
896.435, seguido pelos demais pares da 3* turma. Na ocasido, muito embora ndo tenha
havido a aplicagdo direta da teoria da distribuigdo dindmica do onus da prova para solu-
cionar o caso em exame, essa teoria foi um dos fundamentos invocados para que fosse de-
cretada a invalidagdo da sentenca. Em suma, entendeu-se que o magistrado procedeu com
“error in procedendo”, pois teria outras “alternativas” processuais a sua disposi¢do, que
ndo julgar o pedido improcedente pela auséncia de juntada de documento indispensavel a
propositura da agdo, sobretudo diante de um pedido de exibigdo incidental formulado pela
parte. Recomenda-se a leitura do voto da ministra.



distribui¢do estatica (pode haver mais de um fato consti-
tutivo, sem que exista a dificuldade ou a impossibilidade
probatoéria para todos eles — PEYRANO, 2008). A grande
verdade é que sdo dois raciocinios sucessivos: a insuficién-
cia da distribuicdo estatica, o que se revela pela propria
leitura do preceito, pode autorizar a distribui¢do dinami-
ca. Nesse ponto, perfilhamos a doutrina que concebe um
cardter subsididrio a regra (PEYRANO, 2008; MACEDO;
PEIXOTO, 2014, p. 232-233). Havendo uma situagao de
desequilibrio anormal na relagao juridica, em virtude dos
encargos probatdrios excessivos a uma das partes, por hi-
pétese da contraparte ostentar melhores — ou exclusivas
— condi¢des probatérias, a paridade de armas (isonomia
em sentido material) fica vulnerada, de modo que deve ser
aplicada a dinamizagdo; logo, prova, quem tiver melhores
condigdes de fazé-lo (MACEDO; PEIXOTO, 2014, p. 163-
166). Mesmo com a distribui¢do dindmica, ao final do
processo poderdao remanescer dividas sobre os enuncia-
dos de fato. Mas também nao devemos olvidar que a di-
namica das cargas probatdrias, como s6i, também convive
com os poderes instrutérios do magistrado. E certo que
a vinda aos autos de elementos tteis a forma¢ao do con-
vencimento do julgador sobre fatos controvertidos, em
ultima andlise, potencializa a possibilidade da prolacio de
uma decisio justa. E igualmente inegével que, muito além
de servir como regra de julgamento na hipétese de lapsos
probatorios, a distribuicdo do 6nus da prova ¢ fator de
inducao a atividade de produgdo de provas (PACIFICO,
2011, p. 150).

Sobre a necessidade de requerimento expres-
so, diante da auséncia de qualquer ressalva na legislacao,
tem-se que a atuagdo do magistrado podera ser oficiosa,
no ponto; tudo se limita a verifica¢do da presenca de uma
das situagoes pressupostas em lei. Sempre que, diante das
circunstancias particulares, o juiz verificar preenchimento
do suporte fitico para a incidéncia normativa (situagao
de preenchimento dos requisitos a distribuicao dindmica
do 6nus da prova) terd o poder-dever de atribuir aquele
que inicialmente ndo via recair sobre si o onus probandi,
o encargo de provar fatos determinados.

Outra duvida que se poe prende-se com a exata
compreensdo de “impossibilidade” ou “excessiva dificul-
dade” ventiladas no texto normativo. E mais precisamente:
se a andlise se dard apenas no plano objetivo (em abstrato)
ou subjetivo (em concreto); é saber se s6 se deve conside-
rar a “excessiva dificuldade” quando esta se verificar em
qualquer situagdo que se apresente (como, verbi gratia, os
tribunais tém consideradona prova de fato negativo), ou
se é possivel a consideracdao de uma dificuldade peculiar,

11 A consideragdo de circunstancias particulares impde ao juiz um maior rigor
na observancia da exigéncia contida no art. 370, II, §2°, do CPC.

que atinge sujeito ou situacao juridica determinada (por
exemplo, uma dificuldade circunstancial e por vezes até
transitoria).

Com efeito, o atendimento pleno a teleologia do
comando normativo impde que se considere compreen-
dido no 4mbito da previsdo normativa a dificuldade ou
impossibilidade subjetiva, ou seja, permite-se que a “ex-
cessiva dificuldade” seja aferida pelo aplicador de acordo
com as circunstancias do caso concreto, jd que, por razdes
especificas (e nao gerais) uma parte pode ver dificultada
a produ¢do de determinada prova. Contudo, é de se exi-
gir, particularmente em casos tais, que a distribui¢ao nao
venha a dificultar sobremaneira a produgao da prova pela
parte onerada. ''E o caso, por exemplo, de fatos contro-
versos em demandas envolvendo empresas de elevada or-
ganizacao administrativa (como os bancos). Ha situagdes
em que o individuo teve elementos documentais em suas
maos e que, por motivo qualquer, deixou de dispor. Trata-
se de prova de facilima produgao para a contraparte, mas
que, em se aplicando a distribuicdo estdtica do 6nus da
prova, ndo vird aos autos. *Imagine-se, ainda, a possibi-
lidade de litigio em idénticas condi¢des onde em disputa
com conglomerado empresarial, parte do acervo proba-
tério esteja em poder de empresa coligada no estrangeiro,
com acesso invidvel para um hipossuficiente.

Segundo o novo c6digo, o momento de decidir
a matéria é o do saneamento, o que estd indicado noutra
passagem do CPC e alinhado com o principio do con-
traditério. A decisdo desafia recurso de agravo na moda-
lidade instrumental. A nosso ver a temdtica ndo desafia
maiores meditagdes. De toda sorte, é possivel que a difi-
culdade probatdria possa surgir noutra oportunidade —
no curso da prépria instrugdo — ou mesmo em relagdo a
fatos novos que sejam carreados ao processo. Em todos os
casos se afigura possivel a distribui¢do do 6nus da prova
em momento subsequente ao saneamento, desde que se
respeite o contraditdrio, assegurando-se a parte onerada a
oportunidade de se desincumbir do encargo (MACEDO;
PEIXOTO, 2014, p. 231).

Para além do respeito ao contraditério, ¢ impor-
tante que se assegure a parte onerada tempo hdbil para
se desincumbir do encargo que passou a lhe ser imposto.
Com efeito, parte da doutrina fala mesmo em pré-eficicia
das normas de distribui¢do do 6nus da prova para alu-
dir a circunstancia de que ela opera efeitos préticos antes
mesmo da existéncia do processo, ja que as partes (ou,

12 Em determinados casos, pode-se pensar na possibilidade de se perseguir a pre-
tensdo exibi¢do de documentos, mas a distribui¢do dindmica ¢ medida que melhor atende a
celeridade processual, simplificando o procedimento e agilizando a marcha do processo, a
medida que faz recair sobre aquele que possui condigdes de apresentar determinada prova
as consequéncias da respectiva inércia.
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pelo menos, aquele que demanda), antes do aforamento
da pretensao, ja direciona a coleta de elementos probantes
norteado pelas regras incidentes no que toca ao 6nus da
prova (MURIAS, 2000, p. 29). Assim, impde-se que, entre
a atribui¢ao do 6nus e a instrucdo, seja assegurada a parte
um lapso temporal que possibilite a efetiva producao da
prova necessdria. Nao se pode descurar que a proclamada
“duracdo razodvel do processo” possui uma dimensao pas-
siva: o processo nao pode andar tdo rapidamente a ponto
de sacrificar os direitos processuais fundamentais, dentre
os quais o de produzir a prova necessdria & demonstragao
das alegagoes que ddo sustentagdo ao pedido (DUARTE,
2007, passim).

Precisamente em relagdo a parte onerada, o le-
gislador dedicou especial aten¢ao, de modo a nao vilipen-
diar a possibilidade de defesa dos seus interesses em juizo.
Aludindo a decisdo que aplica a distribui¢ao dindmica, o
novo texto codificado menciona que o encargo nio po-
dera ser “impossivel ou excessivamente dificil”. Sobre o
tema, Knijnik (2006) jd sustentava que deveria existir uma
posicdo privilegiada do litigante estaticamente nao onera-
do (por deter conhecimentos especiais ou provas relevan-
tes) na situagdo em exame. Mas além da prova diabdlica,
Danilo Knijnik também aludia & hipétese dos elementos
probatérios terem se tornado inacessiveis ao estaticamen-
te onerado como fruto de uma atua¢ao culposa ou mesmo
em violagdo aos deveres de colaboragdo com a parte ad-
versa. Em todos os casos, ndo se pretende criar uma aporia
por uma situagdo de prova diabdlica reversa, sendo certo
que a impossibilidade circunstancial, subjetiva, também
deve ser considerada. Todavia, caso a impossibilidade ve-
nha a se verificar, desassistido de elementos nos autos para
a formagdo da sua convicgdo, a solugdo juridica passard
pela “regra de inesclarecibilidade”, isto é, o magistrado de-
vera investigar “qual das partes assumiu o risco da situa-
¢ao insolavel” e atribuir a ela, sendo o caso, o prejuizo por
isso (MACEDO; PEIXOTO, 2014, p. 230).

Uma dltima questdo se impde; mas ela, em ra-
730 de sua ingente importancia, ndo toma uma indagagao
como fio condutor. Referimo-nos a fundamentagao da
dinamizagdo. Dissertar a necessidade de motivac¢do pode
soar como platitude, na medida em que estamos diante de
uma decisdo interlocutéria. Todavia, é preciso ter o cui-
dado de perceber que o novo cddigo tenciona resgatar o
principio da fundamenta¢do — densificando-o por meio
de intimeros preceitos —, até entdo bastante maltratado
pela jurisprudéncia de nosso pais, sendo uma heranga
malfadada do sujeito solipsista (STRECK, 2010, passim).
Decerto que o atual entendimento pretoriano nio se coa-
duna com a nova orientag¢ao legislativa. Logo, a decisao
que distribui de maneira diversa o 6nus da prova deve in-
dicar a presenca dos pressupostos, dizendo o porqué da
inversdo e, mais importante ainda, especificando de ma-

neira individualizada os fatos controversos que oneram a
parte, ndo se admitindo, no particular, uma inversao ge-
nérica. A exigéncia vem em prestigio a ampla defesa (em
sentido lato) e a lealdade processual: aquele que tem um
onus judicialmente fixado ha de saber antecipadamente a
extensdo e as consequéncias da sua inércia.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Conquanto o tema nao seja inteiramente novo entre nos,
ainda nao hd uma larga conscientiza¢do de sua existéncia
e/ou mesmo importancia para a garantia da isonomia no
plano dos 6nus probatérios. O grande mérito da teoria
da distribui¢do dinamica do 6nus da prova é que ela ndo
se propde a oferecer uma soluc¢do aprioristica para todos
0s €asos, sendo permitindo uma andlise do caso concreto
para, de modo fundamentado, redistribuir as cargas pro-
batdrias dentre as partes em prol da paridade de armas.
A adogdo da teoria pelo novo CPC levard a sua dissemi-
na¢ao e amadurecimento na pratica, sendo certo que se
situa no espirito do novo diploma codificado o refor¢o do
papel, do protagonismo e da responsabilidade do juiz na
condugdo do processo, mas sempre em colaboragdo com
as partes, isto é, respeitando-se os direitos processuais
fundamentais.
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1. INTRODUCAO

Partindo-se da premissa que o ordenamento
juridico deve acompanhar necessariamente a evolu-
¢ao da sociedade, garantindo o Estado a mais ampla
protecao aos direitos e garantias individuais e/ou
coletivas, o superendividamento surge na economia
brasileira como fenémeno desestruturador do mer-
cado financeiro e das politicas de consumo que afeta
a dignidade do consumidor especialmente vulnerd-
vel, devendo entao, ser normatizado.

Adentrando nessa perspectiva, de um lado
tem-se o crédito possibilitando a melhora do nivel
da populagdo e a satisfacao das necessidades, por
outro, uma publicidade agressiva e sem transparén-
cia seduzindo o consumidor a comprar sempre mais
e pagar em longo prazo. A consequéncia logica deste
cendrio é o acimulo de bens a serem pagos em int-
meras parcelas que muitas vezes extrapolam o or-
¢amento pessoal e/ou familiar e a impossibilidade
manifesta de honrar as dividas.

Considerando que nao ha previsao expressa
desse fendmeno sociojuridico no atual Cédigo de
Defesa do Consumidor ou em qualquer outra lei
especifica, o presente artigo apontard as principais
caracteristicas do superendividamento no ambi-
to do direito brasileiro associado a disponibilida-
de do crédito, a classificagao das espécies, e quem
realmente podera ser considerado ‘consumidor su-
perendividado’, pautado na corrente do finalismo
aprofundado.

Por conseguinte, diante dessa problemdtica,
analisar-se-4 o pressuposto processual do superendi-
vidamento pela quebra da base do negécio juridico
ap6s a formagao do contrato e as principais fragi-
lidades que o originam, quais sejam internas (per-

tencentes ao consumidor), e externas (relativas ao
mercado de consumo holisticamente).

Destarte, no ultimo tépico, serd delimita-
da a Agao Revisional como direito basico do con-
sumidor superendividado, a legitimidade ativa e o
acontecimento capaz de alterar a base substancial
dos negdcios juridicos que ocasionaram o estado do
superendividamento, dando ciéncia a todos os res-
pectivos credores, uma vez reunidos pelo principio
da cooperacao.

Longe de pretender esgotar a tese objeto do
presente estudo, o propdsito dessa andlise acadé-
mica serd chamar a atencao dos estudiosos da area
para a importancia e amadurecimento da discussao
do tema no pais, a fim de prevenir o superendivida-
mento e a exclusao social desse consumidor cons-
tantemente manipulado.

2. A FENOMENOLOGIA DO SUPERENDIVIDA-
MENTO NA SEARA CONSUMERISTA ASSOCIA-
DO A DISPONIBILIDADE DO CREDITO

Todo e qualquer fendmeno que seja capaz de
interferir na vida do cidadao de direito, fisica e/ou
psicologicamente, desestruturando o mercado fi-
nanceiro e as politicas de consumo, deve ser con-
siderado como fato social juridicamente relevante,
merecendo indubitavelmente a normatizagdo do
Estado. Nesse passo, traz-se a licdo de Pontes de Mi-
randal:

Quando se fala de fatos alude-se a algo que
ocorreu, ou ocorre, ou vai ocorrer. O mun-
do mesmo, em que vemos acontecerem o0s
fatos, é a soma de todos os fatos que ocor-
reram e o campo em que os fatos futuros
se vao dar. Por isso mesmo, sé se vé o fato



como novum no mundo. Temos, porém, no
trato do direito, de discernir o mundo juri-
dico e o que, no mundo, nao é mundo juri-
dico. Por falta de aten¢do aos dois mundos
muitos erros se cometem e, o que é mais
grave, se priva a inteligéncia humana de en-
tender, intuir e dominar o direito.

O fato sociojuridico do endividamento apare-
ce na sociedade moderna com a crescente e facil dis-
ponibiliza¢ao, por parte do fornecedor, este definido
pelo artigo 3°, caput? , do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor (CDC), de produtos e servi¢os, notadamen-
te do crédito, formando assim, um negdcio juridico
bilateral, onde o consumidor assume contrapresta-
¢Oes sucessivas e futuras sob a incidéncia de juros.

A figura do crédito, na época dos fildsofos
gregos pré-socraticos?, associada por sua vez a pra-
tica da usura, ndo era bem vista porque desvirtuava
o papel essencial da troca de bens para o enrique-
cimento impréprio de uma determinada classe em
detrimento da outra. Nas palavras de Aristételes:

O que ha de mais odioso, sobretudo, do que
o trafico de dinheiro, que consiste em dar
para ter mais e com isso desvia a moeda de
sua destina¢do primitiva? Ela foi inventada
para facilitar as trocas; a usura, pelo contra-
rio, faz com que o dinheiro sirva para au-
mentar-se a si mesmo; assim, em grego, lhe
demos o nome de tokos, que significa pro-
genitura, porque as coisas geradas se pare-
cem com as que as geraram. Ora, neste caso,
a moeda que torna a trazer moeda, género
de ganho totalmente contrdrio a natureza.

Entretanto, na visdo capitalista, o crédito é um
agente de transformacao capaz de gerar riquezas e
garantir uma melhora financeira ao consumidor que,
anteriormente, ndo poderia adquirir o minimo para
suprir suas necessidades se ndo tivesse um dinhei-
ro de maior vulto na forma de pagamento a vista.

Por outro lado, o crédito também possui ca-
racteres sombrios: a ma administracio das politicas
de Estado, o constante desrespeito aos principios das

1 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito privado. Campi-
nas: Bookseller, 1999, V. 1, p. 52.

2 Art. 3% caput, do CDC, “in verbis™: “Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, pi-
blica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que de-
senvolvem atividade de produgéo, montagem, criagdo, construgdo, transformagao, impor-
tacdo, exportaco, distribuigdo ou comercializagdo de produtos ou prestagio de servigos”.
3 A expressdo ‘pré-socratico’ refere-se a uma divisdo sistematica da filosofia para os
filosofos da Grécia Antiga que antecederam Socrates.

4 ARISTOTELES. A politica. Tradugiio de Roberto Leal Ferreira. 2 ed. Sio Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 28.

relagdes de consumo e a falta de legislagao prépria
que verse sobre o endividamento acaba gerando o
empobrecimento e a desestabilidade psicoldgica do
consumidor independente da classe social envolvida.

Logo, numa visao holistica, é possivel concluir
que o crédito é o principal agente propulsor da so-
ciedade capitalista, fruto inevitavel do crescimento,
contudo, também é a principal causa do endivida-
mento do consumidor que, constantemente, ¢ sedu-
zido pela vontade de comprar cada vez mais e pagar
s6 depois — parcelas embutidas que o credor espera
o devido adimplemento. A respeito do tema, Fébio
Ulhoa Coelho’ ressalta:

[...] o cumprimento generalizado das obri-
gacdes contribui para ampliar o grau de
confianga entre as pessoas e, conseqiien-
temente, a sensa¢do geral de seguranca. E
ndo se trata apenas de conforto psicolégico.
Viver num meio em que hd elevado nivel de
cumprimento voluntdrio das obrigagoes,
além da sensacdo de seguranga, representa
pagar menos pelos bens e servigos de con-
sumo e impostos. Onde todos costumam
pagar o que devem, isto é, onde o risco de
inadimpléncia é baixo, os credores em geral
ndo precisam embutir nos seus pregos uma
alta taxa (spread) para neutralizar os efeitos
do atraso ou descumprimento da obriga-
¢ao [...].

E neste cendrio que o endividamento surge:
endividar-se significa ndo poder honrar momenta-
neamente com sua divida (obrigacao contraida), seja
por descontrole no or¢amento ou por causas que in-
dependem da vontade do consumidor, a exemplo do
desemprego. Honrar a divida pressupde os requisitos
da pontualidade (pagar em dia) e da integralidade
(pagar o total do saldo devedor).

J& o fendomeno especial do superendivida-
mento, é exatamente a evoluc¢do do estado do endivi-
damento: superendividar-se é a massificagdo dessas
dividas assumidas pelo consumidor de boa-fé ante
a impossibilidade de honrd-las numa perspectiva
duradoura (inadimplemento definitivo). Corrobo-
rando com essa ideia, Wellerson Miranda Pereira®
assevera:

5 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil. Sio Paulo: Saraiva, 2004, V. 2,
p. 165.

6 PEREIRA, Wellerson Miranda. Superendividamento e crédito ao consumidor: re-
flexdes sob uma perspectiva de direito comparado. In: MARQUES, Claudia Lima, CA-
VALLAZZI, Rosangela Lunardelli (Coord.). Direitos do consumidor endividado: supe-
rendividamento e crédito. Sao Paulo: RT, 2006, V. 29, p. 182.
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Deve-se atentar para o fato de que o feno-
meno aqui analisado constitui uma situa-
¢do de agravamento global da condi¢ao
financeira do consumidor. Trata-se de de-
preciacdo consideravel e duradoura de seu
patrimonio e de sua capacidade de partici-
par ativamente da vida econdmica em so-
ciedade, traduzindo-se em sua verdadeira
exclusao social.

Enquadrando o superendividamento também
como fenémeno de amplitude juridica, Brunno Pan-
dori Giancoli’ conclui:

Todavia, no Brasil, ndo é possivel medir
com rigor as causas principais do superen-
dividamento e nem sequer apurar o nd-
mero de superendividados, ja que a unica
informacdo sobre inadimpléncia dos con-
sumidores é colhida por banco de dados
de consumo. Dai porque é possivel afirmar
que a materializa¢gdo do fendmeno ocorrerd
apenas nas hip6teses de litigios revisionais
de contratos de crédito ao consumo, nos
quais o superendividamento servird como
hipétese juridica do pedido.

No ambito do Poder Judicidrio stricto sensu,
é correto afirmar que o superendividamento apenas
pode ser estatisticamente materializado nos litigios
de revisao e negociagao das dividas, entretanto, des-
de fevereiro de 2011, passou a ser tratado no progra-
ma denominado PROENDIVIDADOS?, em parceria
com o Tribunal de Justi¢a de Pernambuco (TJ/PE) e
a Escola Superior de Magistratura (ESMAPE), cuja
natureza é hibrida — extrajudicial porque a audiéncia
é feita através das Camaras de Concilia¢ao, Media¢ao
e Arbitragem, e judicial porque o acordo porventura
firmado e assinado pelo juiz tem valor de sentenga
(titulo executivo judicial).

A definicdo do superendividamento é de
suma importincia para entender o fendmeno em si e
as repercussoes na realidade sociojuridica brasileira
que, uma vez nao tratado caso a caso, tera o condao
de promover a exclusdo social em massa dos consu-
midores. Logo, a figura desse consumidor deve ser
precisamente delimitada a fim de abranger correta-
mente quem é ou nao um superendividado.

7 GIANCOLI, Brunno Pandori. O superendividamento do consumidor como hipétese
de revisio dos contratos de crédito. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008, p. 47.

8  PROENDIVIDADOS. Disponivel em: <http:/www.tjpe.jus.br/web/resolucao-de-
-conflitos/proendividados>. Acesso em: 13 set. 2013.

9 Art. 2°, caput, do CDC, “in verbis”: “Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatério final”.

2.1 A figura do consumidor superendivida-
do baseada na corrente do finalismo aprofundado

Por opgao legislativa, o CDC definiu consu-
midor no artigo 2°, caput’, incluindo nao apenas a
pessoa fisica, que costuma ser regra geral, na forma
de adquirir e/ou utilizar o bem de consumo lato sen-
su (produtos e servi¢os), mas também a pessoa juri-
dica, sem qualquer distingao, com aparato de garan-
tia constitucional nos termos do artigo 5°, caput', da
atual Constitui¢ao Federal (CF/88).

Entretanto, esse mencionado artigo 2° restrin-
ge a categoria objetiva do consumidor como ‘desti-
natdrio final} que a doutrinadora Claudia Lima Mar-
ques'! aponta a interpretacao legislativa sob a égide
da corrente denominada finalista, assim exposta:

Para os finalistas, pioneiros do consume-
rismo, a defini¢do de consumidor é o pilar
que sustenta a tutela especial, agora conce-
dida aos consumidores. Essa tutela s6 existe
porque o consumidor é a parte vulnerdvel
nas relagoes contratuais no mercado, como
afirma o préprio CDC no art. 4°, inciso 1.
logo, convém delimitar claramente quem
merece esta tutela e quem ndo a necessita,
quem é o consumidor e quem nao é. Pro-
poem, entdo, que se interprete a expressao
‘destinatdrio final’ do art. 2° de maneira
restrita, como requerem os principios basi-
cos do CDC, expostos no art. 4° e 6°.

Destinatdrio final seria aquele destinatdrio
fatico e econdmico do bem ou servigo, seja
ele pessoa juridica ou fisica. Logo, segundo
esta interpreta¢do teleoldgica, nao basta ser
destinatério fético do produto, retird-lo da
cadeia de produgdo, leva-lo para o escrité-
rio ou residéncia — é necessario ser destina-
tario final econdmico do bem, ndo adqui-
ri-lo para revenda, ndo adquiri-lo para uso
profissional, pois o bem seria novamente
um instrumento de produg¢do cujo preco
serd incluido no preco final do profissional
que o adquiriu.

Pode-se afirmar, entdo, que a corrente finalista
traduz-se numa forma restrita de delimitar o consu-
midor como apenas aquele que utiliza o bem de con-

10 Art. 5°, caput, da CF/88, “in verbis™: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e & propriedade,
nos termos seguintes:”.

11 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. 5 ed.
Séo Paulo: RT, 2006, p. 303-304.



sumo de maneira particular (pessoal e/ou familiar),
nao descartando de forma alguma, excepcionalmen-
te, que a pessoa juridica também seja destinataria fi-
nal neste espectro, jamais como profissional.

Fazendo uma analogia ao superendividamen-
to, a partir da corrente finalista, s6 seria possivel ad-
mitir uma pessoa juridica como consumidora supe-
rendividada, se ela utilizasse o bem de consumo para
uso exclusivamente pessoal e que nao gerasse lucro
diretamente para sua empresa. Contudo, o Superior
Tribunal de Justi¢a (STJ)" esbogou uma subdivi-
sa0 da corrente finalista, denominada como finalis-
moaprofundado, incluindo a pessoa juridica também
como consumidora na categoria de uso profissional,
a depender da sua vulnerabilidade em concreto.

Embora doutrinadores como Anténio Her-
man Benjamin, Claudia Lima Marques e Leonardo
Roscoe Bessa!®> tenham acreditado ser relevante a
corrente defendida pelo STJ, “[...] é uma interpreta-
¢ao finalista mais aprofundada e madura, que deve
ser saudada [...]>, a mesma autora Claudia Lima
Marques' ante o fendmeno do superendividamento
qualifica-o como a “[...] impossibilidade global do
devedor-pessoa fisica, consumidor, leigo e de boa-
fé, de pagar todas as suas dividas atuais e futuras de
consumo (excluidas as dividas com o Fisco, oriundas
de delitos e de alimentos)”.

Seguindo a mesma ideia de que somente a
pessoa fisica pode ser beneficidria das regras do
CDC, especificadamente na concessdo de crédito,
sendo esta a principal causa do superendividamen-
to, Carlos Ferreira de Almeida'® afirma: “Na prdtica,
ter-se-d que presumir que as operagoes de crédito se
destinam ao consumo sempre que o beneficidrio seja
uma pessoa fisica cuja actividade principal nao te-
nha natureza comercial ou profissional”.

Devido a boa parte da doutrina construir a
tese do superendividamento tendo exclusivamente
a pessoa fisica como vitima especifica do mercado

12 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumi-
dor, Recurso Especial n° 476428-SC. Recorrente: Agipliquigas S/A. Recorrido: Gracher
Hotéis e Turismo LTDA. Rel. Min. Nancy Andrighi. Brasilia. 19 de abril de 2005, 3*
Turma, V. 193, DJ 09.05.2005, p. 390. Disponivel em: <https:/ww2.stj.jus.br/revistaele-
tronica/Abre_Documento.asp?sSeq=542170&sReg=200201456245&sData=20050509&
formato=PDF>. Acesso em: 17 set. 2013.

13 BENJAMIN Antonio Herman V., MARQUES, Claudia Lima, BESSA, Leonardo
Roscoe. Manual de direito do consumidor. 2 ed. (rev., atual e ampl.). Sdo Paulo: RT,
2009, p. 73.

14 MARQUES, Claudia Lima. Sugestdes para uma lei sobre o tratamento do superendi-
vidamento de pessoas fisicas em contratos de crédito ao consumo: proposigdes com base
em pesquisa empirica de 100 casos no rio grande do sul. Revista de Direito do Consumi-
dor, Sao Paulo: RT, V. 55, p. 50, jul./set. 2005.

15 ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Os direitos dos consumidores. Coimbra: Almedina,
1982, p. 149.

financeiro, as regras do Programa PROENDIVIDA-
DOS' foram pautadas a partir de uma assisténcia
restrita, ndo colocando, erroneamente, sob hipotese
alguma, o atendimento, a reeducagao e a renegocia-
¢ao de dividas da pessoa juridica vulnerdvel, a exem-
plo do que acontece com as microempresas e empre-
sas de pequeno porte.

Igualmente, o Projeto de Lei n° 283/2012",
que tramita no Senado Federal, visando a atualiza-
¢ao do CDC acerca do superendividamento, apenas
prevé o tratamento e medidas especiais para o con-
sumidor pessoa fisica

umidor pessoa fisica superendividado, conforme
dispoe o artigo 54-A" do referido projeto.

E preciso atentar para a existéncia da pessoa
juridica como consumidora nata de subsidios que
mantenham a sua atividade profissional, a partir da
interpretacao razodvel do artigo 2°, caput”, do CDC,
na roupagem adequada ao superendividamento, por
meio da corrente do finalismo aprofundado, perqui-
rindo a vulnerabilidade no caso concreto levado ao
Judicidrio. Nas palavras de Antonio Carlos Efing™:

[...] a pessoa juridica é concebida para o
desenvolvimento e realizacdo do seu ob-
jeto social. Comega a existéncia legal das
pessoas juridicas de direito privado com
a inscricao do ato constitutivo no respec-
tivo registro (conforme determina o art.
45 do CC/2002) que declarard os seus fins
(CC/2002, art. 46, inc. I). em termos gerais,
ao constituir uma sociedade as pessoas re-
ciprocamente se obrigam a contribuir, com
bens ou servigos, para o exercicio da ativi-
dade econ6mica e a partilhar entre si os re-
sultados (CC/2002, art. 981). Desta forma,
a pessoa juridica como abstracao juridica é
concebida e voltada a realizar objetivos da
sua constituicao, qual seja, a realizagdo do
seu objeto e fim. Assim, evidentemente que
para alcancgar estes fins a pessoa juridica

16 PROENDIVIDADOS. Disponivel em: <http:/www.tjpe.jus.br/web/resolucao-de-
-conflitos/proendividados>. Acesso em: 19 set. 2013.

17 BRASIL, PLS - Projeto de Lei do Senado, n° 283 de 2012. Disponivel em: http://
www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=112479&tp=1>. Acesso em: 16 out.
2013.

18 PLS n°283/2012 - Art. 54-A, “in verbis™: “Esta se¢do tem a finalidade de prevenir
o superendividamento da pessoa fisica, promover o acesso ao crédito responsavel e a sua
educagdo financeira do consumidor, de forma a evitar a sua exclusio social € o comprome-
timento de seu minimo existencial, sempre com base nos principios da boa-fé, da fungdo
social do crédito ao consumidor e do respeito a dignidade da pessoa humana”.

19 Art. 2°, caput, do CDC, “in verbis™: “Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica
que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final”.

20 EFING, Ant6nio Carlos. Fundamentos do direito das relagdes de consumo. 2 ed.
(rev. e atual). Curitiba: Jurud, 2004, p. 61-62.
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adquire produtos e contrata servigos, sendo
o seu destinatdrio final mesmo que na sua
atividade econdmica.

Acrescentando o raciocinio acima, Antonio
Carlos Morato?! assevera:

Entendemos que embora uma grande em-
presa possua condigoes econdmicas de
influir no mercado, utilizando-se even-
tualmente de instrumentos meta-legais
(pressdo econdmica, por exemplo), a mera
perspectiva dessa situagdo ndo pode, a prio-
ri, exclui-la do enquadramento no art. 2.°

do CDC.

Logo, deve ser considerada a hip6tese de uma
pessoa juridica como consumidora, seja adquirindo
0 bem de consumo para uso pessoal, seja para uso
profissional das atividades insitas ao seu desenvol-
vimento, desde que haja constatada vulnerabilida-
de frente ao fornecedor que, na maioria das vezes,
¢ uma pessoa juridica de poténcia financeira e com
habilidades técnicas merecendo, entdo, a prote¢do
do Judicidrio e de todos os programas inseridos de
assisténcia.

2.2 As espécies de superendividamento

O inadimplemento duradouro traduzido no
montante de dividas que o consumidor, pessoa fi-
sica ou juridica, almeja honrar integralmente com
as suas obrigagdes assumidas, mas, a0 mesmo tem-
po, descobre-se incapacitado para tal, fez com que
alguns paises, a exemplo da Franca, optassem por
classificar, didaticamente, os tipos de superendivi-
damento (surendettement)®, cuja doutrina brasileira
sofreu forte influéncia.

Nesse sentido, Clarissa Costa de Lima e Karen
Rick Danilevicz Bertoncello® constataram em suas
pesquisas com o direito comparado o seguinte:

A doutrina estrangeira classifica o superen-
dividamento em ativo e passivo, o primeiro
decorrente de méd administragao do orga-
mento doméstico, que é quando o consu-
midor abusa do crédito e consome muito
acima de suas possibilidades, e o segundo
de acidentes da vida no curso do contrato, a

21 MORATO, Antonio Carlos. Pessoa juridica consumidora. Sao Paulo: RT, 2008,
p. 156.

22 Acexpressdo ‘surendettement’ refere-se ao instituto do superendividamento identifi-
cado na Franga (traducdo livre).

23 LIMA, Clarissa Costa de, BERTONCELLO, Karen Rick Danilevicz. Tratamento
do crédito ao consumo na américa latina e superendividamento. In: MARQUES, Claudia
Lima, CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli (Coord.). Direitos do consumidor endivi-
dado: superendividamento e crédito. Sao Paulo: RT, 2006, V. 29, p. 203.

exemplo de divorcio, separacdo, desempre-
go, redugao de saldrio, morte ou doenga de
familiares.

Essa classificacdo deve-se ao fato de que o ato
de consumir e a consequéncia de superendividar-se
tém uma afinidade direta com o planejamento ina-
dequado do consumidor que acaba, frequentemente,
comprando mais por seducido do que realmente por
necessidades vitais, da mesma forma que as denomi-
nadas éleas inerentes ao proprio ato de viver e estar
Vvivo, isto é, problemas que fogem do controle e da
previsao humana (inforttnios).

A maneira como a doutrina francesa aponta
o progressivo aumento do superendividamento pas-
sivo em relagao ao ativo foi muito bem explicitada
pelo pesquisador Geraldo de Faria Martins da Cos-
ta® nessas exatas palavras:

[...] constatando-se que a realidade do fe-
némeno do superendividamento ativo, pro-
veniente da acumulagdo inconsiderada de
dividas, se substitui progressivamente a de
um superendividamento passivo, ligado a
uma redugdo brutal dos recursos devida as
dleas da vida, o legislador considerou ser
necessdria a busca de uma saida de socorro
em favor dos casos mais desesperados, visto
que o superendividamento ndo é mais um
fenémeno limitado as cigarras do crédito,
envolvidas pelas ondas do consumo dos
anos 80, e que levavam um modo de vida
acima dos seus meios. Hoje, este tipo de
superendividamento, chamado ativo, estd
em via de desaparecimento progressivo. Ou
melhot, o fendmeno do superendividamen-
to mudou de perfil. As comissdes depar-
tamentais de tratamento das situagées de
superendividamento recebem um crescente
niimero de dossiés vindos de familias sem
recursos, que ndo se utilizaram do crédito
ao consumo, mas que se encontraram im-
possibilitadas de pagar suas dividas cor-
riqueiras, tais como, aluguéis, contas de
energia ou impostos: o superendividamen-
to dos ultimos anos tornou-se um espelho
da exclusdo social.

Fazendo uma comparagdo com a realidade
brasileira, especificadamente no Rio Grande do Sul,

24 COSTA, Geraldo de Faria Martins da. Superendividamento: a protegdo do consu-
midor de crédito em direito comparado brasileiro e francés. Sao Paulo: RT, 2002, p. 109.



a autora Claudia Lima Marques® realizou uma pes-
quisa sobre o perfil do superendividado e concluiu:

[...] os dados que levantamos compro-
vam que os consumidores no RS ndo sdo
endividados’ ativos, aqueles consumistas
que gastam compulsivamente mais do
que ganham ou que ndo sabem trabalhar
com o cartdo de crédito e as facilidades de
auto-financiamento de hoje, mas sim que
mais de 70% deles sdo superendividados
passivos, que se endividaram face a um
acidente da vida’, desemprego, morte

de algum parente, divércio, doenga na
familia, nascimento de filhos etc. (desem-
prego 36,2%, doenga e acidentes 19,5%,
divércio 7,9%, morte 5,1% e outros, como
nascimento de filhos, 9,4%). A maioria
deve para um credor (36%) ou de dois a
trés credores (38%), em um total de 74%,
o que facilitaria uma renegociagdo com os
credores, se chamados para negociar pelo
Estado.

A verdade é que, independente de ser um su-
perendividamento ativo ou passivo, tem-se indiscu-
tivelmente um consumidor vulnerdvel que precisa
ser tratado e assegurado especialmente. Além disso,
entende-se a classificacao estrangeira como insufi-
ciente, ja que s6 aponta fatores de origem financeira,
ndo atentando para as fragilidades sociais e juridicas-
do proéprio sistema. Concluindo a ideia ora firmada,
Marcella Lopes de Carvalho Pessanha Oliboni* diz:
“Seja por uma situa¢do ou por outra, o consumidor
superendividado torna-se um excluido socialmente”.

Por isso que, na inten¢do de preservar a digni-
dade do consumidor de boa-fé, ndo importando que
tipo de superendividamento seja, o PLS n° 283/2012
acrescentou o inciso XI*¥ ao jé existente artigo 6° do
CDC, pondo a prevengao e o tratamento desse pro-
blema como direito bésico.

2.3 A inaplicabilidade da teoria da imprevi-
sao ao superendividamento

25 MARQUES, Claudia Lima. Sugestdes para uma lei sobre o tratamento do supe-
rendividamento de pessoas fisicas em contratos de crédito ao consumo: proposicdes com
base em pesquisa empirica de 100 casos no rio grande do sul. Revista de Direito do
Consumidor, Sao Paulo: RT, V. 55, p. 47, jul./set. 2005.

26 OLIBONI, Marcella Lopes de Carvalho Pessanha. O superendividamento do con-
sumidor brasileiro ¢ o papel da defensoria publica: criagdo da comissio de defesa do
consumidor superendividado. In: MARQUES, Claudia Lima, CAVALLAZZI, Rosangela
Lunardelli (Coord.). Direitos do consumidor endividado: superendividamento e crédito.
Séo Paulo: RT, 20006, V. 29, p. 348.

27 PLSn°283/2012 - Art. 6°[...], inciso X1, “in verbis™: “a garantia de praticas de crédito
responsavel, de educagio financeira, de prevenco e tratamento das situagdes de superen-
dividamento, preservando o minimo existencial, por meio da revisdo e repactuagdo da
divida, entre outras medidas”.

O contrato, em linhas gerais, impoe o vinculo
obrigatério de cumprimento na forma em que foi
originariamente estipulado (pacta sunt servanda),
mas que, na atualidade juridica, por meio do me-
canismo da intervengdo judicial, pode ser obtida a
revisao a fim de reestabelecer o equilibrio entre os
contratantes e a propria fungao social, ja que nao é
valido enriquecer uma parte em detrimento da mi-
séria da outra.

E exatamente nesse cendrio que surge a Teoria
da Imprevisio, ou também denominada cldusula re-
bus sic stantibus, uma vez positivada pelo novo C6-
digo Civil de 2002 (CC/02) nos artigos 317 e 478%,
delimitando pressupostos cumulativos: a- o contrato
deve ser de execug¢do continuada; b- a prestagao tor-
nou-se excessivamente onerosa; c- a quebra da co-
mutatividade é oriunda de eventos extraordindrios
e imprevisiveis; d - quando a outra parte da relag¢ao
enriquece em detrimento do empobrecimento da
outra.

A teoria supracitada é baseada na premissa
que, embora o contrato tenha sido bem equacio-
nado em sua origem, a ocorréncia do imprevisto
tem o condao de gerar prejuizo exorbitante, des-
viando assim, a vontade dos contratantes, logo,
é preciso uma nova adequagao contratual. Nes-
se sentido, Miguel Maria de Serpa Lopes® afirma:

[...] a imprevisdo consiste, assim, no desequilibrio
das prestacdes sucessivas ou diferidas, em conse-
qiiéncia de acontecimentos ulteriores a formagao
do contrato, independentemente da vontade das
partes, de tal forma extraordindrias e anormais
que impossivel se tornava prevé-los razodvel e
antecedentemente. Sao acontecimentos superve-
nientes que alteram profundamente a economia
do contrato, por tal forma perturbando o seu
equilibrio, como inicialmente estava fixado, que se
torna certo que as partes jamais contratariam se
pudessem ter podido antes antever esses fatos. Se,
em tais circunstincias, o contrato fosse mantido,
redundaria num enriquecimento anormal, em be-
neficio do credor, determinando um empobreci-
mento da mesma natureza, em relagdo ao devedor.
Conseqiientemente, a imprevisdao tende a alterar
ou excluir a for¢a obrigatéria dos contratos |[...]

28 Art. 317, do CC/02, “in verbis™: “Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier des-
propor¢do manifesta entre o valor da prestagdo devida e o do momento de sua execugdo,
podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor
real da prestagdo”; Art. 478, do CC/02, “in verbis™: “Nos contratos de execugdo continua-
da ou diferida, se a prestagdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com ex-
trema vantagem para outra, em virtude de acontecimentos extraordinrios e imprevisiveis,

podera o devedor pedir a resolugdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar [...]”.

29 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil: fontes das obrigagdes: con-
tratos. 4 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1991, V. 3, p. 69.
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E plausivel concluir que a Teoria da Impre-
visao pode ser aplicada nos contratos regidos pelo
CC/02, é tanto que houve a devida positivagdo nos
artigos jé citados. Esses ditos acontecimentos impre-
visiveis e extraordindrios podem ser suscitados com
base numa aplicagao restrita, os quais “devem atin-
gir uma camada mais ou menos ampla da sociedade.
Caso contrdrio, qualquer vicissitude na vida particu-
lar do obrigado serviria de respaldo ao nao-cumpri-
mento da avenga™.

Entretanto, o problema reside na concepg¢ao
de alguns doutrinadores de acreditar que o legisla-
dor brasileiro também optou por aplicar essa mesma
teoria a0 CDC, no momento que estabelece a possi-
bilidade de revisdao contratual, prevista como direito
bésico do consumidor no artigo 6°, inciso V?'. A esse
respeito, Humberto Theodoro Junior* pontua: “Es-
posa, dessa maneira, a lei protetiva dos consumido-
res a “teoria da imprevisao”, roupagem atual da an-
tiga clausula rebus sic stantibus do direito medieval

[...]”

Seguindo a mesma opinido, José Geraldo Bri-
to Filomeno et. al.** constata: “Fica ainda definitiva-
mente consagrada entre n6s a cldusula ‘rebus sic stan-
tibus, implicita em qualquer contrato, sobretudo nos
que impuserem ao consumidor obriga¢des iniquas
ou excessivamente onerosas’.

E preciso atentar que, numa interpretagio li-
teral do artigo 6°, inciso V, do CDC, ora exposto, em
nenhum momento o legislador impoe como pressu-
posto para revisio a ‘imprevisibilidade’, basta apenas
que o evento seja superveniente, isto é, aquele que
sobrevenha a formagao do contrato, venha a poste-
riori, como incidente da vida capaz de causar pres-
tagoes excessivamente onerosas. A ontologia da pa-
lavra ‘superveniéncia’ nao significa necessariamente
imprevisibilidade ou anormalidade.

Defendendo essa corrente doutrindria que
ndo enquadra a Teoria da Imprevisdo aos contratos
de consumo, em especial na possibilidade de revisao,

30 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigagdes e teoria geral
dos contratos. 3 ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 465.

31 Art, 6°[...], inciso V, do CDC, “in verbis”™: “a modificagdo das clausulas contratuais
que estabelecam prestagdes desproporcionais ou sua revisdo em razao de fatos superve-
nientes que as tornem excessivamente onerosas;”.

32 THEODORO JUNIOR, Humberto. Direitos do consumidor: a busca de um ponto
de equilibrio entre as garantias do codigo de defesa do consumidor e os principios gerais
do direito civil e do direito processual civil. 6 ed. (rev. e atual). Rio de Janeiro, 2009, p. 44.

33 FILOMENO, Jos¢ Geraldo Brito. et. al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2000, p. 126.

34 GIANCOLL, Brunno Pandori. O superendividamento do consumidor como hip6te-
se de revisio dos contratos de crédito. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008, p. 73.

Brunno Pandori Giancoli** assevera: “Frise-se, em
linha de principio, que respeitdvel corrente doutri-
ndria nao reconhece a perfeita adequag¢do desta nor-
ma aos pressupostos gerais da teoria da imprevisao,
uma vez que nao faz referéncia a imprevisibilidade
do acontecimento”.

Acredita-se que a hipdtese de revisao contra-
tual inserida nas relagdes de consumo deve ser res-
paldada na teoria da onerosidade excessiva que, de
maneira mais flexivel, exige apenas a despropor¢ao
ou o desequilibrio entre o consumidor e o fornece-
dor, tendo em vista a insita vulnerabilidade do pri-
meiro. Igualmente apontando a onerosidade exces-
siva como tnico pressuposto, Nelson Nery Jr. e Rosa
Maria Andrade Nery® concluem: “ndo hd necessida-
de de que esses fatos sejam extraordindrios nem que
sejam imprevisiveis”.

2.4 Pressuposto processual do superendi-
vidamento: a quebra objetiva da base do negocio
juridico

Tendo em vista que o superendividamento
reflete um complexo de dividas, por indugao légica,
é necessario que tenham sido celebrados contratos
onerosos entre o consumidor, pessoa fisica ou juri-
dica, e o fornecedor, notadamente no oferecimento
de crédito, onde o primeiro encontra-se impossibili-
tado de cumprir total ou parcialmente as suas obri-
gagoes.

Nesse espirito, defendendo uma teoria com
base no equilibrio dos contratos e na distribui¢do
dos elementos subjetivos e objetivos capazes de in-
terferir na base do negdcio juridico celebrado, Karl
Larenz, em sua obra, Base do negdcio juridico e
cumprimento dos contratos, construiu uma tese que
permitiu equacionar as consequéncias obrigacionais
por meio do Estado-Juiz.

O direito privado oferece a liberdade de con-
tratar que acaba sendo esbarrada na transformacao
das circunstancias originais a celebracao do contrato
(fatos supervenientes), logo, inevitavelmente, ocorre
a quebra da base desse negécio ora firmado, que se
dara sob duas vertentes distintas: subjetiva e objetiva.

Apontando os pressupostos de ambas as ver-
tentes, Karl Larenz* afirma:

35 NERY JUNIOR, Nelson, ANDRADE NERY, Rosa Maria. Caodigo de processo civil
comentado e legislagdo processual civil extravagante em vigor. 4 ed. Sao Paulo: RT,
1999, p. 1803.

36 LARENZ, Karl. Base del negocio juridico y cumplimiento de los contratos. Tradugdo
de Carlos Fernandez Rodriguez. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 2002, p.
34 (tradugdo livre).



Os pressupostos de fato da base subjetiva e
objetiva do negdcio tém que ser regulados
separadamente, ainda mais se levando em
conta que do ponto de vista da dogmati-
ca juridica pertencem a tratados diversos.
A base subjetiva do negécio enquadra-se,
como dissemos, no campo dos motivos e
deve se conceber juridicamente dentro da
teoria do erro nos motivos e dos vicios do
consentimento.

A base objetiva do negécio, ao contrdrio,
refere-se a questdo da possibilidade de
realizar-se o fim do contrato e a intengio
conjunta das partes contratantes; deve ser
estudada na teoria da incapacidade, da
posterior impossibilidade e da consecugio

do fim.

E plausivel compreender que a base subjetiva
encontra-se intimamente ligada a exteriorizagao da
vontade entre as partes contratantes, isto é, 0 motivo
determinante para ter sido realizado aquele negé-
cio juridico, constituindo entéo, algum de tipo vicio
que, no atual Cédigo Civil Brasileiro é correlato ao
Capitulo dos Defeitos no Negdcio Juridico.

Contudo, a quebra da base subjetiva ndo pode
ser considerada como pressuposto do superendi-
vidamento, tendo em vista que ndo importa, nesse
espectro, a vontade do consumidor superendivida-
do no momento que celebrou o negdcio, mas sim,
a mudanca objetiva das circunstancias (economicas,
culturais e sociais) que transformam substancial-
mente a sua capacidade de adimplemento.

Logo, a Teoria da Quebra da Base Objetiva
amolda-se perfeitamente ao intuito do CDC, no-
tadamente na hipdtese de revisio do contrato por
superendividamento, pois, o legislador brasileiro
reconheceu a existéncia de fatos supervenientes a
formacao do negécio juridico, capazes de ferir os
principios do equilibrio contratual e da func¢ao so-
cial, ainda que estes fatos sejam previsiveis, como ja
exposto.

Em seguida, serdao apontadas as principais
fragilidades do consumidor ante o fenomeno do su-
perendividamento, da mesma forma que serao ana-
lisadas as fragilidades do préprio sistema financeiro
que, via de regra, representam o total desrespeito aos
principios contidos no Cédigo de Defesa do Consu-
midor.

37 BOLSON, Simone Hegele. O direito de arrependimento nos contratos de crédito ao
consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo: RT, V. 64, p. 179, out./dez.
2007.

3.AS PRINCIPAIS FRAGILIDADES QUE
ORIGINAM O SUPERENDIVIDAMENTO

O objetivo deste topico nao é de forma
alguma estabelecer um rol exaustivo de fragi-
lidades que podem dar causa ao fenémeno do
superendividamento, até porque, é impossivel
saber ao certo todas as questdes consequenciais
envolvidas dentro de uma 6tica nao tao somente
juridica, mas, acima de tudo, social, cultural e

psicologica.

E cedico que a 0 aumento desenfreado do
crédito ao mercado de consumo, independente
da classe social envolvida, é o principal agente
sedutor da compra imediata e da forma de pa-
gamento em parcelas subsequentes, onde a pro-
pria midia comercial faz questao de associar a
compra como sindénimo de prazer humano, feli-
cidade e aceitagao na sociedade.

A esse respeito, Simone Hegele Bolson®
constata:

Nao se trata sé de compra por impulso ou
venda emocional, mas de todo um apa-
rato comercial - materializado através
dos meios de comunicacdo e do marke-
ting — que os fornecedores utilizam para
que o consumidor efetivamente cumpra
o papel que o mercado lhes reserva. Tal
aparato jd comega a agir ld nos lares dos
consumidores, quando, através dos meios
de comunicagdo, a publicidade massiva
e o merchandising explicito nos progra-
mas televisivos criam novas necessida-
des (ndo essenciais em sua maiorial),
para as quais é indispensdvel oconsumo.

Tendo em vista que a vulnerabilidade é carac-
teristica intrinseca de todo consumidor, ainda mais
superendividado, é plausivel concluir que o ato de
contrair inumeras dividas é fruto da desorganizagao
pessoal financeira, mas, principalmente, da pato-
logia estimulada pelo mercado, principalmente no
tocante ao crédito.

Corroborando com essa ideia, Nicole Char-
din® afirma:

Outrossim, deverd ser vislumbrada a es-
pecial vulnerabilidade em que se encontra
o consumidor quando celebra contrato de
crédito dada a influéncia de diversos fato-

38  CHARDIN, Nicole. Le contrat de consommation de crédit et I'autonomie de La
volonté. Paris: LGDJ, 1988, p. 34 (tradugdo livre).
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res sobre sua liberdade de decisdo em nego-
cios desta natureza, pois o contraente serd
duas vezes consumidor: o consumidor em
geral e o consumidor de crédito.

Nesse cendrio de problemas congruentes que
levam ao estado critico do acimulo de dividas, sera
feita, de maneira diddtica, uma exposi¢ao das prin-
cipais fragilidades internas por parte do consumidor
que também déo causa ao estado do superendivida-
mento e, logo apds, serdo elencadas as fragilidades
externas referentes ao sistema financeiro holistica-
mente.

3.1 Fragilidades internas
3.1.1 Superconfianga

Entende-se por consumidor superconfiante
aquele preenchido de tanto otimismo, consideran-
do-se esperto com a sua maravilhosa administragao
financeira, ndao levando em conta a suscetibilidade
de risco.

Nas pesquisas feitas no direito comparado no
tocante ao perfil do consumidor superendividado, as
autoras Catarina Frade e Sara Magalhaes” consta-
taram: “A generalidade dos sobreendividados mos-
trava, por isso, uma enorme fragilidade emocional e
uma oscila¢ao notdvel entre desalento e sentimento
de fracasso, por um lado, e uma certa esperanga de
recuperagao de normalidade e do controlo por ou-

»

E légico que esse tipo de consumidor tem o
habito de fazer compras e abusar do crédito sem
restrigdes e nunca reflete que poderd se perder no
complexo das dividas — quando a realidade vem a
tona, mesmo assim, é permeado pela falsa sensa¢ao
de normalidade.

A esse respeito, Jason J. Kilborn* afirma:

As pessoas sistematicamente subestimam
suas proprias chances de sofrerem um
evento adverso, mesmo se compreendem
perfeitamente bem, ou mesmo se exageram
as probabilidades de os outros virem a so-
frer o mesmo destino (“Isso ndo ird aconte-

39 FRADE, Catarina, MAGALHAES, Sara. Sobreendividamento, a outra face do cré-
dito. In: MARQUES, Claudia Lima, CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli (Coord.). Di-
reitos do consumidor endividado: superendividamento e crédito. Sdo Paulo: RT, 2006,
V.29,p.27.

40  KILBORN, Jason J. Comportamentos econdmicos, superendividamento; estudo
comparativo da insolvéncia do consumidor: buscando as causas e avaliando solugdes. In:
MARQUES, Claudia Lima, CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli (Coord.). Direitos do
consumidor endividado: superendividamento e crédito. Sdo Paulo: RT, 2006, V. 29, p.
7.

cer comigo”).

E preciso atentar que a superconfianca faz
com que o consumidor tome atitudes insensatas,
desprovidas de racionalidade e estratégia or¢camen-
taria, efetuando compras que nao correspondem as
suas reais necessidades. Apontando as consequéncias
dessa fragilidade, Max Gunther*' conclui:

Confianga indiscriminada - Hd pessoas
que se apoiam totalmente em palpites, com
demasiada freqiiéncia, e sem suficiente
ceticismo. Qualquer intui¢do maluca vira
razdo para uma jogada, mesmo que uma
andlise racional da situacdo pudesse re-
sultar em idéias completamente diferentes.
“Sigo os meus palpites”, dizem essas pes-
soas, orgulhosas; s6 nio dizem é que esses
palpites maravilhosos costumam levi-las a
calamidades especulativas.

3.1.2 Necessidade de “ter” e “parecer ter”

Tem-se a premissa que o contrato surge como
um padrao de convivéncia social, em outras pala-
vras, uma forma de regulamenta¢do juridica das
operagoes de circulagao de riqueza®. O contrato,
seja formal ou informal, escrito ou verbal tem o lado
positivo de trazer recursos ao consumidor, ocasio-
nando o desenvolvimento do mercado.

Por outro lado, revela uma faceta temerosa: é
também sinonimo de aceitagdao e comparagao social.
O consumidor compra para ter mais (estado da ga-
nancia), mas compra, acima de tudo, para ser aceito
em seu ciclo — tanto tem, quanto faz questao de “pa-
recer ter” além das suas possibilidades financeiras.

A ideia do consumidor, mesmo consciente de
suas dividas, de comprar desenfreadamente, refle-
te num ar de superioridade em relagao aos demais
(comparacao social). Nesse sentido, Linda L. Davi-
doff* assevera:

O contato com pessoas preenche uma neces-
sidade menos 6bvia, a comparagdo social.
Quando os seres humanos, ainda pequenos,
comegam a interagir, retinem informagoes
para saber se os outros concordam ou nio
com suas avaliagées, percepgoes, crengas e
emogdes e para saber como se comparam
41 GUNTHER, Max. Os axiomas de zurique. Tradugdo de Isaac Piltcher. 24 ed. Rio de
Janeiro: Record, 2011, p. 97-98.

42 NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A teoria contratual e o codigo de defesa do con-
sumidor. Sao Paulo: RT, 2001, p. 33.

43 DAVIDOFF, Linda L. Introducéo a psicologia. 3 ed. Sdo Paulo: Makron Books,
2001, p. 634.



aos outros. Por que pessoas procuram essas
comparagoes? Presumivelmente, somos to-
dos inseguros e temos dutvidas. Se as outras
pessoas concordam e reagem como nos ou
se nos saimos muito bem, entdo nos senti-
mos confiantes.

z

A ganancia de “ter” é muito bem traduzida
nas palavras de Max Gunther* da seguinte forma:

A gandncia é algo entranhado na mente
humana. A maioria de nds a tem em altas
doses e ela deve ter inspirado mais sermaoes
dominicais do que qualquer outro dos nos-
sos tragos menos nobres. E os sermdes cos-
tumam ser dramadticos, pontuados de sus-
piros. Soam desesperados, e o desespero
vem da sensagdo de que a gandncia estd
de tal forma entranhada em nossas almas,
que arrancd-la é tio dificil quanto mudar a
cor dos nossos olhos.

Umna coisa é 6bvia: ndo hd sermdo capaz de
exorcizd-la. Sermoes jamais surtiram qual-
quer efeito sobre ela. E vocé tampouco con-
seguird derrotd-la ouvindo sermdes, nem
pregando-os. Um caminho mais pragmd-
tico e promissor seria pensar no belo e es-
tranho paradoxo que existe no coragdo do
2.° Grande Axioma: reduzindo a gandncia,
vocé aumenta as suas chances de ficar rico.

Uma pausa para definigio dos nossos ter-
mos. No contexto do 2.° Grande Axioma, a
gandncia significa querer em excesso, que-
rer mais, sempre mais. Significa vocé que-
rer mais do que queria no comego, ou mais
do que seria justo esperar. Significa perder
o controle dos seus desejos.

Logo, o exaustivo jogo consumerista pessoa
versus sociedade acarreta ao consumidor que vive
para “ter” e aparentar que tem mais ainda, uma sa-
tisfagao inicial advinda das compras e “status”, mas, a
posteriori, o desespero por nao conseguir efetuar em
dia os seus pagamentos e a sensa¢ao de impoténcia
passa a circundar a sua mente.

3.1.3 Auséncia de planejamento e investi-
mento pessoal e/ou familiar

Tendo em vista que o ato de consumir encon-
trar-se diretamente ligado com o crédito adquirido,
é preciso atentar que sem organiza¢ao financeira,

44 GUNTHER, Max. Os axiomas de zurique. Traducdo de Isaac Piltcher. 24 ed. Rio de
Janeiro: Record, 2011, p. 31-32.

sem reflexdo do que realmente deve ser comprado,
o consumidor facilmente acaba langado a margem
do superendividamento.

Deve-se partir da premissa que todo o dinhei-
ro (crédito positivo) que é inserido na vida do con-
sumidor, mesmo aquele de carater eventual, deve ser
minuciosamente discriminado sob a forma de pla-
nejamento: 1°) garante-se o pagamento das despe-
sas vitais obrigatdrias (débito fixo); 2°) separa-se o
montante para as despesas correntes e o minimo de
lazer; 3°) investe-se, a cada recebimento de crédito
positivo, um percentual para os fatos supervenientes
(despesas extraordindrias) e/ou para ampliacao de
patriménio.

E fundamental planejar antes de adquirir o
crédito a fim de evitar comprometer o or¢amento
em longo prazo e ndo estar preparado financeira-
mente para as vicissitudes da vida, tais como: doen-
¢a; desemprego; divdrcio; gravidez; entre outros.

Nesse sentido, Catarina Frade e Sara Maga-
lhaes* alertam:

Quando contratado em situagdo de estabi-
lidade financeira e laboral, o crédito per-
mite melhorar a acessibilidade a determi-
nados bens e servigos, contribuindo para o
aumento do bem-estar dos individuos e das
familias. No entanto, hd sempre o risco de
algo correr mal, de sobrevir um aconteci-
mento na vida de um devedor que o impega
de continuar os seus compromissos finan-
ceiros.

Nao se traduz em erro a compra a crédito: o
erro reside em comprar demais sem planejar, sem
pensar nos riscos, e sem investir para um futuro de
problemas que podem acontecer com qualquer tipo
de consumidor, jd que ninguém estd ileso a isso.

Logo, é possivel afirmar que organizagao fi-
nanceira pessoal e/ou familiar é sinonima de equili-
brio e menos dividas insensatas, sob pena, de acordo
com os psicologos behavioristas*®, de reinar a sen-
sacdo de fracasso. A esse respeito desse tema, Linda
L. Davidoff* conclui: “[...] as depressdes ocorrem
quando refor¢amentos referem-se a alegrias, como
esposa compreensiva, emprego gratificante e sucesso

45 FRADE, Catarina, MAGALHAES, Sara. Sobreendividamento, a outra face do crédi-
to. In: MARQUES, Claudia Lima, CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli (Coord.). Direi-
tos do consumidor endividado: superendividamento e crédito. Sao Paulo: RT, 2006, V.
29, p. 25.

46 A expressdo ‘behaviorista’ refere-se a psicologos que tem como objeto de estudo o
comportamento do homem.
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financeiro. As pessoas respondem a perdas com tris-
teza e morosidade”.

3.2 Fragilidades externas
3.2.1 Contrato de adesao

Na relagao de consumo, existem vérias formas
de contratacao, mas, através do desenvolvimento do
comércio e da tecnologia a partir do século XX, o
tipo de contrato que representou mais essa expansao
foi exatamente o de adesdo: o consumidor s6 pode-
rd comprar tal produto ou usufruir de tal servigo se
aderir as cldusulas impostas unilateralmente pelo
fornecedor.

Nesse sentido, Rizzatto Nunes*® constata:

[...] mostramos que o contrato de adesdo é
tipico das sociedades de massa, construidas
a partir de um modo de produgdo. O cres-
cimento da sociedade de consumo, com sua
produgio em série, estandardizada, homo-
geneizada, a contratagio de operdrios em
massa, especializadissimos, o implemento
da robdtica, informdtica etc., exigiu a utili-
zagdo dos contratos-formuldrio, impressos
com cldusulas prefixadas para regular a
distribuicdo e venda dos produtos e servi-
¢os de massa.

Sdo contratos que acompanham a produ-
¢do. Ambos - produgdo e contratos - sio
decididos unilateralmente e postos a dis-
posigdo do consumidor, que s6 tem como
alternativa, caso queira ou precise adquirir
o produto ou o servigo oferecido, aderir as
disposigées pré-estipuladas.

Logo, ndo ha o que se falar em pacta sunt ser-
vanda, pois, um contrato onde as partes nao tran-
sigiram as regras desde o inicio, ndo pode ser lei de
cumprimento forcado ao consumidor vulnerdvel,
em contraponto da vantagem estratégica do forne-
cedor do mercado. Exatamente por esse nato dese-
quilibrio contratual, o CDC nao proibiu a sua uti-
lizagao, entretanto, prescreveu regras e principios a
fim de coibi-lo no tocante as abusividades nele por-
ventura inseridas.

Esse tipo de contrato, no bojo de seu texto,
vem redigido por meio de cldusulas ou condi¢oes ge-
rais que, no dizer de Paulo Luiz Netto Lobo* consti-
47  DAVIDOFF, Linda L. Introdugdo a psicologia. 3 ed. Sdo Paulo: Makron Books,
2001, p. 557.

48 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 6 ed. (rev. e
atual). Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 668.

tuem a “regulacdo contratual predisposta unilateral-
mente e destinada a se integrar de modo conforme,
compulsoério e inalteravel [...]".

Essas cldusulas ou condi¢cdes podem ser es-
tabelecidas pelo fornecedor antes mesmo do fecha-
mento do contrato de adesdo, como também por
leis esparsas que tém o objetivo de controlar as ditas
nulidades, possuindo as seguintes caracteristicas na
descricao de Rizzatto Nunes™:

a) preestabelecimento - sdo estipulacoes
feitas antes do inicio da contratacio e/ou
da venda do produto ou servigo;

b) unilateralidade - o estipulante (forne-
cedor) elabora as cldusulas por decisio e
vontade exclusivamente suas;

¢) uniformidade - as mesmas cldusulas
valem para setores inteiros do mercado:
servigos bancdrios, tais como abertura de
conta corrente; planos de saiide; seguros em
geral etc.;

d) abstragdo - sdo cldusulas e condigoes
gerais firmadas in abstracto concretizan-
do-se apenas quando o aderente (consu-
midor) adquire o produto ou o servigo e/ou
firma o contrato;

e) rigidez - o aderente (consumidor) se vé
obrigado a aceitar os termos das cldusulas
sem poder discutir seus contetido e alcance.
Na verdade, é mais que isso: o consumidor
nem chega a se ver obrigado; ele simples-
mente adere.

z

Portanto, o contrato de adesdo é mais que
aderir: o consumidor obriga-se pela necessidade da
compra quando nem sequer lhe é explicado o con-
teudo dessas cldusulas e o acesso a elas vem quase
sempre apds o compromisso assumido, facilitando,
obviamente, o caminho ao superendividamento.

Portanto, o contrato de adesdo é mais que
aderir: o consumidor obriga-se pela necessidade da
compra quando nem sequer lhe é explicado o con-
teudo dessas cldusulas e o acesso a elas vem quase
sempre apGs o compromisso assumido, facilitando,
obviamente, o caminho ao superendividamento.

Alerta-se, aqui, para a seguinte premissa: se 0

49 LOBO, Paulo Luiz Netto. Condigdes gerais dos contratos e clausulas abusivas. Sio
Paulo: Saraiva, 1991, p. 24.

50 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 6 ed. (rev. e
atual). Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 670.



consumidor, que ja é vulnerdvel, contrata as cegas,
as chances dele se perder num complexo de dividas
serdao multiplicadas ao insucesso financeiro, trazen-
do consequéncias cadticas ndo sé aos fornecedores,
mas, principalmente ao Estado.

3.2.2 Praticas e clausulas abusivas

Entendem-se como préticas abusivas aquelas
que sdo traduzidas em comportamentos no mercado
comercial, por meio dos fornecedores de produtos
e servigos, sejam atreladas ao contrato ou ndo, que
abusam da boa fé e da vulnerabilidade fitica, econo-
mica, técnica e informacional do consumidor, agra-
vando entdo, o desequilibrio nessa relacio juridica.

Nas palavras de Rizzatto Nunes":

As chamadas “prdticas abusivas” sio ages
e/ou condutas que, uma vez existentes, ca-
racterizam-se como ilicitas, independente
de se encontrar ou ndo algum consumidor
lesado ou que se sinta lesado. Sdo ilicitas
em si, apenas por existirem de fato no mun-
do fenoménico.

Na verdade, a protecao da lei consumerista
contra as préticas abusivas advém da prépria enu-
meragao dos direitos bésicos do consumidor, pre-
visto no artigo 6°, inciso IV*, ao lado da figura das
cldusulas abusivas como decorrentes natural das pri-
meiras, sendo que inseridas no contrato.

Embora haja incontaveis praticas abusivas no
mercado de consumo, é possivel citar algumas delas
que estao intimamente ligadas ao superendivida-
mento. Primeiramente, tem-se a entrega de produto
ao consumidor sem solicitagdo prévia que se equipa-
ra a “amostra grétis”.

E cedico que, no caso supracitado, a norma
é taxativa em coibir tal conduta e puni-la ao tornar
o produto ou servico promovido pelo fornecedor
como meramente gratuito, mas, hd uma linha ténue
entre afetar o consumidor para contrair cada vez
mais dividas e o cartao de crédito estrategicamente
oferecido. Nesse sentido, Rizzato Nunes™ alerta:

A san¢do imposta pela norma, a nosso ver, é
necessdria e boa, mas nao é suficiente para resolver

51 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 6 ed. (rev. e
atual). Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 588.

52 Art. 6°[...], inciso IV, do CDC, “in verbis™: “a protegao contra a publicidade enganosa
¢ abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e clausu-
las abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos;”.

53 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 6 ed. (rev. € atual).
Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 596.

os problemas em alguns casos.

Se se tratar de produto, de fato, a punigdio
ao fornecedor de transformagio da entrega
ndo solicitada em amostra grdtis torna-se
suficiente. Como também o serd no caso de
alguns servigos. Assim, se o fornecedor re-
mete um livro, este é grdtis. Se manda um
ingresso para um show, aquele é, também,
da mesma maneira, de graga.

Acontece que alguns servigos fornecidos
sem solicitagdo implicam graves violagoes
aos direitos do consumidor, podendo cau-
sar-lhes severos danos. E o caso, infeliz-
mente bastante conhecido, porque muito
praticado, dos carties de crédito.

Sem que o consumidor tenha solicitado
(alids, ele se surpreende), a administradora
do cartdo remete-lhe pelo correio o préprio
cartdo fisico (de pldstico), informado que
ele jd (!) é um novo “associado” da admi-
nistradora. [sic]

Outra pratica abusiva que é interessante fazer
menc¢do é a cobranca vexatdria porque é uma decor-
réncia légica do superendividamento: se ha tantas
dividas, certamente serdo cobradas, e isso, a prin-
cipio, nao constitui qualquer ilicitude. O problema
é que, o fornecedor, na extrapola¢ao dos meios de
tentar reaver o que emprestou, acaba violando a inti-
midade e a imagem do consumidor.

Essa cobranca ilicita interfere no consumi-
dor superendividado sob duas formas: perturba o
seu psicologico e também constrange a sua imagem
perante os conviventes, podendo trazer como con-
sequéncia até o desemprego. Logo, um consumidor
perturbado e desempregado nao terd condi¢des e
meios de honrar as suas dividas, ndo sendo esta a¢ao
eficaz.

As clausulas abusivas, por sua vez, sao nulas de
pleno direito, fundadas no artigo 1°°* do CDC, cujo
reconhecimento pode ser ex officio ou por interes-
se da parte. Nesse sentido, Leonardo Roscoe Bessa™
aduz:

Portanto, o reconhecimento da abusivida-

54 Art. 1° do CDC, “in verbis™: “O presente codigo estabelece normas de protegdo e
defesa do consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso
XXXII, 170, inciso V, da Constituico Federal e art. 48 de suas Disposi¢des Transitorias”.
55 BENJAMIN Antonio Herman V., MARQUES, Claudia Lima, BESSA, Leonardo

Roscoe. Manual de direito do consumidor. 2 ed. (rev., atual e ampl.). Sdo Paulo: RT,
2009, p. 294.
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de e conseqiiente declaracdo de nulidade
das clausulas inseridas em contratos de
consumo podem e devem ser conhecidas
de oficio (ex officio) pelo magistrado, por-
tanto, independentemente da formulagio
de qualquer pedido na acdo ajuizada pelo
consumidor ou até mesmo quando o consu-
midor figurar como réu. Trata-se, portanto,
de excegiio a regra de que ‘0 juiz decidird a
lide nos limites em que foi proposta” (art.
128 do CPC)”.

Entretanto, representando um retrocesso a
essa regra, o Superior Tribunal de Justica, na Stimula
381°%, colocou o juiz como impedido de reconhecer
a cldusula abusiva nos contratos bancarios. Demons-
trando certa perplexidade quanto ao conteido do
enunciado, Cristiano Heineck Schmitt® conclui:

Apresentada desta forma, a mencionada
stimula reformula uma sistemdtica dura-
doura e consistente formada acerca das
nulidades materiais, seja no dmbito dou-
trindrio ou pretoriano. Além disso, o refe-
rido enunciado lesa significativamente a
estrutura de defesa do consumidor, de fonte
constitucional, afrontando também a iso-
nomia de tratamento entre fornecedores, jd
que contempla uma classe especifica.

No espirito das cldusulas abusivas pode-se ci-
tar a consequéncia da onerosidade excessiva como o
principal exemplo atrelado ao fen6meno do supe-
rendividamento: a prestagao em si, inicialmente, nao
era onerosa, mas, passou a ser apds acontecimento
de fato superveniente na vida do consumidor, afe-
tando assim, o equilibrio contratual.

3.2.3 Publicidade enganosa veiculada com a
informagao

A publicidade ¢ vista na sociedade moderna
como algo insito e natural do desenvolvimento, re-
velando o conjunto de comunicagdes feitas pelo for-
necedor (marketing), de maneira persuasiva, com o
objetivo de seduzir o consumidor a comprar o seu
produto ou solicitar o seu servigo.

Nesse diapasdo, Paulo Jorge Scartezzini Gui-
maraes® constata:

56 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Simula n® 381. “Nos contratos bancarios,
¢ vedado ao julgador conhecer, de oficio, da abusividade das clausulas”. Disponivel
em:  <http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.tex-
t0=91779>. Acesso em: 15 out. 2013.

57 SCHMITT, Cristiano Heineck. Clausulas abusivas nas relagdes de consumo. 3 ed.
(rev., atual e ampl.). Sdo Paulo, RT, 2010, V. 27, p. 162-163.

Com o avangar dos anos e com o crescimen-
to das cidades, o contato direto entre essas
duas pessoas se tornou mais raro, surgindo
uma cadeia de intermedidrios. Assim, a pu-
blicidade passou a ser encarada como mais
um instrumento mediante o qual seriam
dadas informacgdes aos consumidores sobre
os produtos ou servigos postos no mercado.
Todavia, em fung¢do da acirrada concor-
réncia entre fornecedores e do surgimento
de uma sociedade de massa, a publicidade
passou a ter outro papel nesse cendrio, com
certeza mais importante, qual seja, o de
persuadir os consumidores quanto a neces-
sidade de aquisicdo desses bens e servigos.

Sendo que, além do 6bvio aspecto mercanti-
lista de comprar sempre mais, a publicidade acaba
certamente interferindo no aspecto psicoldgico do
consumidor: o fornecedor induz, impulsiona a ideia
de o que se tem nao é o bastante; cria a necessida-
de num produto ou servi¢o que, as vezes, inexiste;
transforma na mente humana algo supérfluo em
imprescindivel como o ar que se respira; enfim, ma-
nipulam-se informacdes condicionando as atitudes.

Pontuando o entendimento acima, Carlos
Ferreira de Almeida® diz: “se a publicidade é uma
luz, sendo demasiadamente forte, ofusca a visao
completa da realidade”.

E preciso atentar para a mensagem publicita-
ria cujo contetido possa ser falso, impreciso ou am-
biguo que seja capaz de levar o consumidor em erro,
independente de culpa ou dolo do fornecedor. Se héd
publicidade enganosa, é porque houve uma omissao,
imprecisdo, falta de clareza (ndo transparéncia) ou
ambiguidade com a informacdo veiculada. Esclare-
cendo o dever de informar esculpido no artigo 31
do CDC, Antonio Herman Benjamin® afirma:

A informagdo, no mercado de consumo, é
oferecida em dois momentos principais.

58  GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. A publicidade ilicita e a responsabilidade
civil das celebridades que dela participam. 2 ed. (rev., atual e ampl.). Sdo Paulo: RT,
2007, V. 16, p. 95-96.

59 ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Os direitos dos consumidores. Coimbra: Almedina,
1982, p. 78.

60  Art. 31, do CDC, “in verbis™ “A oferta ¢ apresentagdo de produtos ou servigos
devem assegurar informagdes corretas, claras, precisas, ostensivas ¢ em lingua portuguesa
sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composigdo, prego, garantia, prazos de
validade e origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam a satide
e seguranga dos consumidores.

Paragrafo tinico. As informagdes de que trata este artigo, nos produtos refrigerados ofere-
cidos ao consumidor, serdo gravadas de forma indelével”.

61  BENJAMIN Antonio Herman V., MARQUES, Claudia Lima, BESSA, Leonardo
Roscoe. Manual de direito do consumidor. 2 ed. (rev., atual ¢ ampl.). Sdo Paulo: RT,
2009, p. 190.



Hd, em primeiro lugar, uma informagdo
que precede (publicidade, por exemplo) ou
acompanha (embalagem, por exemplo) o
bem de consumo. Em segundo lugar, exis-
te a informagdo passada no momento da
formalizagdo do ato de consumo, isto é, no
instante da contratagdo.

Ld, temos a informagdo pré-contratual.
Aqui, deparamo-nos com a informagdo
contratual. Sdo dois estdgios distintos do
iter da comunicagdo com o consumidor.
Ambos tém o mesmo objetivo, ou seja, pre-
parar o consumidor para um ato de con-
sumo verdadeiramente consentido, livre,
porque fundamentado em informagoes
adequadas.

Associando a publicidade enganosa ou abusi-
va com a problemdtica da massificacao das dividas,
o artigo 54-B, §4°%* do PLS n° 283/2012 proibe ex-
pressamente a promogao de oferta de crédito que
afete a decisao final do consumidor, seja por meio
da falsidade, omissdo ou dificuldade na informagao
apresentada.

Ante o exposto, “podemos dizer que o marke-
ting deforma a vontade livre do consumidor”®. Ten-
do em vista que a publicidade, mesmo sem ser enga-
nosa, atinge a decisao final da parte vulneravel, ainda
pior se enganosa e preenchida com informagoes ina-
dequadas, é preciso associd-la a preven¢ao do supe-
rendividamento e de qualquer rela¢ao de consumo.

4.A ACAO REVISIONAL COMO DIREI-
TO BASICO DO CONSUMIDOR SUPEREN-
DIVIDADO

Diante das reiteradas praticas abusivas e o
total desrespeito as regras e principios contidos no
CDC, a Agao Revisional surge como o principal me-
canismo de auxilio ao consumidor marginalizado
pelo mercado de consumo e como recurso judicial
adequado a renegociagao das dividas.

62 PLSn°283/2012 - Art. 54-B[...], §4°, “in verbis™: “E vedado, expressa ou implicita-
mente, na oferta de crédito ao consumidor, publicitaria ou nio:

I - formular preo para pagamento a prazo idéntico ao pagamento a vista;

11 - fazer referéncia a crédito “sem juros”, “gratuito”, “sem acréscimo”, com “taxa zero”
ou expressdo de sentido ou entendimento semelhante;

IIT - indicar que uma operagéo de crédito podera ser concluida sem consulta a servigos de
protecdo ao crédito ou sem avaliagdo da situagdo financeira do consumidor;

IV - ocultar, por qualquer forma, os 6nus ¢ riscos da contratagdo do crédito, dificultar
sua compreensdo ou estimular o endividamento do consumidor, em especial se idoso ou
adolescente”.

63 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. A publicidade ilicita e a responsabilidade
civil das celebridades que dela participam. 2 ed. (rev., atual e ampl.). Sdo Paulo: RT,
2007, V. 16, p. 103.

A revisao judicial é prevista no CDC no rol de
direitos basicos do consumidor, por meio do artigo
6°, inciso V, “in verbis”:

Art. 6° - Sdo direitos bdsicos do consumi-
dor:

[...]

V - a modificagdo das cldusulas contratuais
que estabelecam prestacées desproporcio-
nais ou sua revisio em razdo de fatos su-
pervenientes que as tornem excessivamente
onerosas; [...]

O principio moderno da fun¢ao social permi-
te que o contrato tenha o cumprimento e seu vin-
culo flexibilizados para atender as necessidades do
consumidor vulnerédvel cujo objetivo é descrito nas
palavras de Humberto Theodoro Janior®:

[...] ndo foi o de fragilizar ou inutilizar o
instituto do contrato, tornando-o simples-
mente rompivel unilateralmente pelo con-
sumidor. Em nome do principio da boa-fé,
0 que se visou foi, antes de tudo, aperfei-
¢oar o negdocio juridico, revendo suas bases
para tornd-lo eqiiitativo, seja por reequa-
cionamento das prestagoes, seja por elimi-
nagdo das cldusulas abusivas.

A modificagdo do contrato em flagrada des-
proporcionalidade na tentativa de reaver o equilibrio
entre as partes remonta o instituto juridico da lesao
que é prevista no artigo 157, caput® do CC/02 como
defeito do negdcio juridico capaz de gerar a anula-
bilidade, sendo definida por Otavio Luiz Rodrigues
Junior® da seguinte forma:

[...] um vicio mediante o qual o contratan-
te experimenta um prejuizo, quando, em
contrato comutativo, ndo recebe, da outra
parte, valor igual ao da prestacdo que for-
neceu. E o prejuizo que uma pessoa sofre na
conclusdo de um ato negocial, resultante da
desproporgdo existente entre prestacées das
duas partes [...].

Entretanto, cumpre aqui fazer a diferencia¢do

64  THEODORO JUNIOR, Humberto. Direitos do consumidor: a busca de um ponto
de equilibrio entre as garantias do codigo de defesa do consumidor e os principios gerais
do direito civil e do direito processual civil. 6 ed. (rev. e atual). Rio de Janeiro, 2009, p. 32.
65  Art. 157, caput, do CC/02, “in verbis™: “Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob
premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestagdo manifestamente des-
proporcional ao valor da prestagdo oposta”.

66  RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisio judicial dos contratos: autonomia
da vontade e teoria da imprevisdo. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 98.
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entre a primeira parte do artigo 6°, inciso V, a pos-
sibilidade de modifica¢do de cldusulas que estabele-
cam despropor¢ao (a tipica lesdo), e segunda parte
do referido artigo, que corresponde a revisao por
fatos supervenientes em razdo da excessiva onerosi-
dade (hip6tese lesiva).

A esse respeito, Caio Mdrio da Silva Pereira®’
ressalta:

[...] E tal despropor¢io somente as hd de
aferir ao tempo mesmo do contrato, o que é
da maior importdncia, porque as condigoes
externas, como por exemplo a valorizagdo
natural da coisa, pode ao fim de pouco tem-
po criar um desequilibrio, inexistente sem
duvida ao tempo do negécio, mas que sur-
giu ulteriormente [...].

Logo, é possivel afirmar que o instituto da le-
sao refere-se a qualquer prejuizo ligado a formacao
do contrato que seja capaz de gerar a despropor¢ao,
diferente do que acontece no direito a propor A¢ao
Revisional por excessiva onerosidade de fato super-
veniente, como ocorre nos casos de superendivida-
mento.

Na verdade, o superendividamento, seja ativo
(por méd administracdo orcamentaria doméstica), ou
passivo (pelas dleas da vida), terd como pressuposto
a onerosidade excessiva causada por acontecimento
que sobrevenha ao contrato (a posteriori), indepen-
dentemente de ser imprevisivel, anormal ou extraor-
dindrio.

Finalmente, a legitimidade ativa da referida
acao pertence ao consumidor superendividado (pes-
soas fisica ou juridica) que deve agir sob os pardme-
tros da boa-fé objetiva, valendo-se do beneficio do
onus invertido em relacdo ao fornecedor que queira
provar o contrdrio, cujo objeto revisional seja o total
das prestacdes periddicas firmadas em contrato bila-
teral, independente da mora.

4.1 Aplicagao subsidiaria da nova Lei de Fa-
léncian° 11.101/2005

Diante da atual realidade legislativa de que
ndo existem regras especificas e suficientes para re-
cuperar o consumidor superendividado, mesmo
com as alteracdes propostas pelo PLS n° 283/2012, a
solu¢do mais adequada, por meio do método da ana-
logia e da interpretacdo extensiva, é aplicar alguns
dispositivos da Lei n° 11.101/2005, a fim de evitar

67 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Lesdo nos contratos. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1993, p. 187.

uma crise econdmico-financeira e a faléncia do vul-
neravel (pessoas fisica ou juridica superendividada).

A esse respeito, Silvio Javier Battello® questio-
na:

A dltima lei sobre a matéria, conhecida
como a nova Lei de Faléncia, de fevereiro de
2005, em vigor a partir de dia 09.06.2005,
surge da necessidade de ter no dmbito em-
presarial um mecanismo que permita a
viabilidade da empresa em crise.

Deixando de lado os comerciantes, ou me-
lhor dito, a partir do novo Cédigo Civil,
os empresdrios, cabe perguntar aqui: que
aconteceu com os endividados que ndo
praticam atividade empresarial? Tiveram
a mesma sorte dos comerciantes? Seus di-
reitos foram também permanentemente re-
visados? Parece que a histéria desses ndo é
tdo feliz!

Essa forma de interpretar e integrar o direi-
to ao caso concreto frente as lacunas é ampliada por
Tercio Sampaio Ferraz Jr.* como:

[...] sentido da norma para além do conti-
do em sua letra. Isso significa que o intér-
prete toma a mensagem codificada num
codigo forte e a decodifica conforme um
cédigo fraco. Argumenta-se, ndo obstante,
que desse modo estard respeitada a ratio le-
gis, pois o legislador (obviamente o legisla-
dor racional) ndo poderia deixar de prever
casos que, aparentemente, por uma inter-
pretagido meramente especificadora, ndo
seriam alcangados.

Embora o artigo 1°7° da Lei 11.101/2005 nao
inclua o consumidor como beneficidrio, apenas os
empresarios e as sociedades empresarias, é razoavel
permitir que na atividade do magistrado em sede de
Acao revisional sejam aplicadas as regras concernen-
tes & recuperagdo do primeiro, tendo em vista que a
capacidade crediticia é interesse dos segundos e da
economia do préprio Estado.

68  BATTELLO, Silvio Javier. A (in)justica dos endividados brasileiros: uma anélise
evolutiva. In: MARQUES, Claudia Lima, CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli (Coord.).
Direitos do consumidor endividado: superendividamento e crédito. Sdo Paulo: RT,
2006, V. 29, p. 220.

69 FERRAZJR., Tercio Sampaio. Introdugio ao estudo do direito: técnica, decisdo,
dominago. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 297.

70 Art. 1° da Lei n° 11.101/2005, “in verbis™: “Esta Lei disciplina a recuperagdo ju-
dicial, a recuperagdo extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria,
doravante referidos simplesmente como devedor”.



Conforme dicgao do artigo 47 da referida lei,
“in verbis”, o mecanismo da recuperag¢do surge para
“viabilizar a superagao da situacao de crise econdmi-
co-financeira do devedor a fim de permitir a manu-
ten¢ao da fonte produtora [...] sua fungao social e o
estimulo a atividade econdmica”.

A légica do merecimento da recuperagao da
empresa é que se trata de uma unidade produtiva ge-
radora de renda cuja importancia social é de grande
valia para a sociedade brasileira, ou nas palavras de
Manoel Justino Bezerra Filho”!, “como uma ativida-
de de profundo interesse social, cuja manuten¢ao

deve ser procurada sempre que possivel”.

E preciso atentar que, se a empresa correspon-
de ao setor de incentivo e protecdo do Estado Bra-
sileiro, o consumidor superendividado assim tam-
bém deve ser considerado. Nao é possivel garantir
uma livre concorréncia, um equilibrio no mercado
e a prevaléncia da dignidade humana com o agente
consumerista excluido da sua capacidade de compra
(a margem do mercado).

Superendividamento nédo é insolvéncia, mas,
pode ser a consequéncia juridica mais ébvia se o Es-
tado e os fornecedores de crédito nao cooperarem
com a recupera¢do do consumidor. Para isso, de-
vem-se reunir no juizo da A¢ao Revisional, cujo rito
¢ comum ordindrio, todos os contratos que se torna-
ram excessivamente onerosos apds a sua formacao e
notificar todos os respectivos credores.

Nesse sentido, Brunno Pandori Giancoli’? as-
severa:

Diante disso, o pleito revisional por apli-
cagdo do superendividamento ndo pode-
rd versar apenas sobre um determinado
vinculo contratual isolado, e sim de todo
o seu passivo debitorio, justamente para
permite a corregdo da assimetria das rela-
¢oes juridicas pelo consumidor, em razio
da existéncia de um conjunto de dividas
estruturais ajustadas de boa-fé, capazes de
ameagar ou lesionar sua dignidade pessoal.

[sic]

Notificados os credores, o Estado-Juiz anali-
sard os elementos que desapareceram ou sofreram
prejuizo capaz de alterar substancialmente a base
objetiva dos contratos, reestruturando-lhes, e efeti-

71 BEZERRAFILHO, Manoel Justino. Nova lei de recuperacio e faléncias comenta-
da. 3 ed. Sio Paulo: RT, 2005, p. 129.

72 GIANCOLI, Brunno Pandori. O superendividamento do consumidor como hipé-
tese de revisio dos contratos de crédito. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008, p. 160-161.

vando um plano de pagamento para o consumidor
superendividado, contendo parcelamento, reajustes
de juros e acessorios, remissao, entre outros itens
pertinentes.

4.2 Responsabilidade objetiva e solidaria dos
credores

O aparato constitucional tem como princi-
pio-norte a prépria dignidade da pessoa humana fa-
zendo com que o eixo da responsabilidade civil seja
direcionado mais a reparagdo da vitima prejudicada
do que tdo somente a condenagdo do agente. Nesse
diapasdo, José de Aguiar Dias” assevera:

[...] como o antigo fundamento da culpa
ja ndo satisfaz, outros elementos vém con-
correr para que a reparagio se verifique,
mesmo em falta daquela. Dai o surto das
nogoes de assisténcia, de previdéncia e de
garantia, como bases complementares da
obrigacdo de reparar: o sistema de culpa,
nitidamente individualista, evolui para o
sistema solidarista da reparagio do dano.

A responsabilidade civil, uma vez diferen-
te ontologicamente da obrigac¢do, surge a partir do
momento que o agente descumpre um dever juri-
dico anteriormente prescrito, podendo gerar assim,
danos de ordem material e/ou psiquica, refletidos no
dever de indenizar.

Seguido pelo principio da cooperagdao que os
fornecedores tém o dever de auxiliar o consumidor
superendividado e pelo método da analogia no to-
cante ao instituto da responsabilidade civil, é pos-
sivel aferir que, quem concede o crédito, assume ao
mesmo tempo o dever de auxiliar na recuperagio e
na consequente liquida¢do do débito.

A doutrinadora Claudia Lima Marques™ le-
ciona que:

[...] no direito brasileiro, em face do CDC
parece também ser possivel considerar-se
a existéncia deste dever de renegociagio
a favor do consumidor, pois tanto o art.
6.° V menciona o direito do consumidor
de pedir modificagdo do contrato em caso
de onerosidade excessiva, quanto nos arts.
52 e 53 menciona o direito a informagdo,
ao pagamento antecipado e devolugio das

73 AGUIAR DIAS, José de. Da responsabilidade civil. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1997, p.16.

74 MARQUES, Claudia Lima. Prefcio. In: COSTA, Geraldo de Faria Martins da. Su-
perendividamento: a protecdo do consumidor de crédito em direito comparado brasileiro
e francés. Sao Paulo: RT, 2002, p. 23-24.
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quantias pagas. Logo, parece-me possivel
também no Brasil requerer a antecipagio
desta modificagio e a cooperagio do par-
ceiro-fornecedor (dever de renegociagdo)
para readaptagio do contrato (principio
de boa-fé do art. 4.°, 11I) e sua manutengio
(art. 51, §2.°).

Logo, se ¢ indiscutivel o dever/obrigacao de
cooperar com o consumidor superendividado, hd
também a outra face: a responsabilidade pelo des-
cumprimento desse dever juridico primario e pelo
desvio de conduta do préprio fornecedor desde o
momento inicial do oferecimento do produto ou
servico, independente de culpa.

A esse respeito Pablo Stolze Gagliano e Rodol-
fo Pamplona Filho” afirmam:

Sob a influéncia dessas idéias, iniimeras
leis especiais consagraram a nova teoria,
admitindo a responsabilizacio do agente
causador do dano, independentemente da
prova de dolo ou culpa. O Decreto n. 2.681,
de 1912 (responsabilidade das estradas
de ferro por danos causados aos proprie-
tdrios marginais), a legislagcdo de aciden-
te de trabalho (Lei n. 5.316/67, o Decreto
n. 61.784/67, Lei n. 8.213/91), as Leis n.
6.194/74 e 8.441/92 (seguro obrigatorio
de acidentes de veiculos - DPVAT), Lei n.
6.938/81 (referente a danos causados no
meio ambiente), além do préprio Codigo de
Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90),
que também reconhece a responsabilidade
objetiva do fornecedor do produto ou servi-
¢0 por danos causados ao consumidor.

[...]

Percebe-se, entio, que, ao lado da respon-
sabilidade decorrente do ilicito civil ou do
abuso de direito, em cujas nogdes encon-
tra-se inserida a idéia de culpa (arts. 186
e 187), poderd o magistrado também reco-
nhecer a responsabilidade civil do infrator,
sem indagagdo de culpa (responsabilidade
objetiva) [...]

Partindo do pressuposto que a responsabili-
dade é objetiva, conclui-se também que esta seja so-
lidéria, isto é, repartida entre todos os fornecedores
que deram, de alguma forma, causa ao superendi-
vidamento. Nesse sentido, Rizzatto Nunes’® expoe

75 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito
civil: responsabilidade civil. 6 ed. (rev. e atual). Sao Paulo: Saraiva, 2008, V. 3, p. 137.

detalhadamente:

O pardgrafo tinico do art. 7° do CDC esta-
beleceu o principio da solidariedade legal
para responsabilidade pela reparagdo dos
danos causados ao consumidor.

A norma estipulou expressamente a res-
ponsabilidade soliddria, em conformida-
de com a lei substantiva pdtria, deixando
firmada a obrigagdo de todos os participes
pelos danos causados, nos moldes também
do Codigo Civil (art. 942).

[...]

Ressalte-se, ainda, o aspecto de que a res-
ponsabilidade na Lei n. 8.078 é objetiva, de
maneira que a ampla solidariedade legal e
expressamente reconhecida, diferentemen-
te da regra do regime privatista do Cédigo
Civil, independe de apuragdo e verificacdo
de culpa ou dolo. Caberd ao responsdvel
acionado, depois de indenizar o consumi-
dor, caso queira, voltar-se contra os outros
responsdveis soliddrios para se ressarcir ou
repartir os gastos, com base na relagio ju-
ridica existente entre eles.

O PLS n° 283/2012 prevé a avaliagao respon-
sdvel da situagdao econémica do consumidor como
meio de preven¢dao do superendividamento, acres-
centando o artigo 54-C, inciso II, “in verbis”: “ava-
liar de forma responsével e leal as condigoes do
consumidor de pagar a divida contratada, mediante
solicitacdo da documentagdo necessdria e das infor-
magoes disponiveis em bancos de dados de protecao
ao crédito, observando o disposto neste Cédigo e na

legisla¢ao sobre protecdo de dados; [...]"

Embora o intuito do legislador no PLS ne°
283/2012 seja delimitar o compromisso responsavel
do fornecedor, ndo hd nenhuma previsao expressa
indicando o instituto da responsabilidade civil obje-
tiva no tocante ao fendmeno do superendividamen-
to, firmando assim, mais uma lacuna desnecesséria.

5. CONCLUSAO

Ap6s a andlise do instituto do superendividamen-
to foi possivel qualificd-lo como fenémeno sociojuridi-
co relevante que tem como principal agente propulsor a
facil disponibilizagao do crédito em paises emergentes, a
exemplo do Brasil, capaz de proporcionar a elevagao do

76 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 6 ed. (rev. e
atual). Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 195-196.



nivel de vida e, a0 mesmo tempo, o empobrecimento e a
desestabilidade psicolégica do consumidor, independente
da classe social envolvida.

Verificou-se que, a partir da interpretagao razoa-
vel do artigo 2° do CDC, na roupagem adequada ao su-
perendividamento, por meio da corrente do finalismo
aprofundado esbogada pelo Superior Tribunal de Justica,
é possivel a inclusao de pessoa juridica na qualidade de
superendividada, perquirindo a vulnerabilidade no caso
concreto levado ao Judicidrio, embora boa parte da dou-
trina, o Programa PROENDIVIDADOS e o Projeto de Lei
n° 283/2012 nao caminhem para esse entendimento.

Analisou-se consubstancialmente a Teoria da
Imprevisdo como nao aplicavel ao Cédigo de Defesa do
Consumidor e consequentemente ao superendividamen-
to, bastando como pressuposto processual a quebra ob-
jetiva do negdcio juridico apds a formacao dos contratos
e 0 acontecimento que causou a alteragdo substancial,
nao necessitando de forma alguma que seja imprevisivel,
anormal ou extraordindrio.

Ao final, foi abordada a A¢ao Revisional pelo su-
perendividamento, que deverd versar sobre o conjunto de
contratos que se tornaram excessivamente onerosos apos
a formagdo (passivo concursal), notificando-se todos os
credores para a delimitacdo do plano de pagamento ¢ a
renegociagao das dividas.

Diante da auséncia de regras positivadas acerca do
tema estudado, as denominadas lacunas, a solu¢ao encon-
trada foi interpretar extensivamente o direito ja existente
na Lei 11.101/2005 e no instituto da responsabilidade civil
objetiva imposta aos credores de maneira soliddria.

Conclui-se que, embora se reconhega o avanco le-
gislativo nos dispositivos a serem acrescentados ao Codi-
go de Defesa do Consumidor, por intermédio do Projeto
de Lei n° 283/2012, ainda assim, ndo ¢é suficiente para re-
solucionar o problema como um todo, tendo em vista que
as lacunas persistem e a fiscalizagao das regras e principios
ja contidos é precdria.

Para tanto, compete ao Judicidrio dar conformida-
de ao sistema juridico, analisando com prioridade o pro-
blema da massifica¢do das dividas, a fim de harmonizar as
relagdes contratuais superendividadas, de modo a revisar
todo o passivo debitdrio, a partir da quebra da base objeti-
va e de uma interprecao flexibilizada do artigo 6°, inciso 'V,
do Cddigo de defesa do Consumidor, devolvendo o status
quo e a capacidade de consumo.
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Resumo

Busca-se neste artigo tecer consideragdes acerca da
natureza juridica e distingdes entre as sang¢des inser-
tas no art. 87, III e IV da Lei 8.666/93. Analisa-se a
natureza das sangoes sob o prisma da teleologia da
norma e dos principios que regem a Administracao
Publica. Comenta-se a jurisprudéncia do STJ, a po-
sicao da doutrina e dos Tribunais de Contas para, ao
final, concluir pela limitacao temporal e espacial do
ambito de incidéncia da penalidade de suspensio
tempordaria ao 6rgao que aplicou a sangao e pelo al-
cance a toda a Administragao Publica da declaragao
de inidoneidade.

Palavras-chave: San¢oes administrativas. Li-
mites. Distingoes.

Abstract

This article seeks to make remarks about the nature
and legal distinctions between the sanctions embo-
died in the art. 87, III and IV, of the Act 8.666/93.
It is analyzed the nature of sanctions through the
prism of teleology of the Act and the principles of
the public administration. Comments to the juris-
prudence of the STJ, the position of the doctrine and

the Courts of Accounts to, in the end, conclude that
temporal and spacial limitation must be applied to
the penalty of temporary suspension by the entity
that imposed the penalty and the declaration of un-
fitness must reach all the Public Administration.

Keywords: Administrative sanctions. Limits. Dis-
tinctions.

INTRODUCAO

Em homenagem aos principios que regem a
Administragao Publica insertos no caput do art. 37
da Constitui¢ao, o inciso XXI do mesmo dispositivo
consigna pressuposto geral as contratagoes realiza-
das por entes publicos: o procedimento licitatdrio.
No intuito de regular o referido inciso, a Lei 8.666/93
estabeleceu as normas gerais de licitacdo e contra-
tos da Administragao Publica, que, norteada pelos
principios da moralidade, igualdade e supremacia
do interesse publico, dispds acerca das san¢des ad-
ministrativas aplicaveis no caso de inexecucao total
ou parcial do contrato.

O artigo 87 da Lei das Licitagdes enumera as
quatro diferentes san¢des administrativas que po-
dem ser impostas por ente publico, a saber: adver-
téncia, multa, suspensdo tempordaria e declaragdo de
inidoneidade. Busca-se neste artigo tecer considera-
¢Oes acerca das notas distintivas entre duas das san-
¢Oes elencadas no art. 87, mais precisamente, aquelas
dispostas nos incisos III e IV, da Lei de Licitacdes e
Contratos: a “declaracao de inidoneidade para lici-
tar ou contratar com a Administragdo Publica” e a
“suspensdo tempordria de participa¢ao em licitacao
e impedimento de contratar com a Administragao”.
Traz-se ao lume o imbroéglio causado pela “emento-
logia” da jurisprudéncia do STJ, que, dissociada de
analise do inteiro teor dos julgados paradigmas, pa-



rece nao distinguir as san¢des em questao. Com base
no dissenso decorrente da mera andlise das ementas
dos julgados do Superior Tribunal de Justiga, situa-
mos a posi¢ao da doutrina, dos Tribunais de Contas
e da jurisprudéncia brasileira em relacao a matéria.

Ao final, destacamos a importancia de anali-
sar as sancoes insertas nos incisos IIT e IV do art. 87
da Lei 8.666/93 a luz dos principios da legalidade, da
razoabilidade, proporcionalidade e da reserva legal
absoluta, ante a limitacdo dos direitos fundamentais
dos jurisdicionados que sdo insitas as sangdes admi-
nistrativas impostas pelo poder publico.

1. PRESSUPOSTOS PARA A CONCRETI-
ZACAO NORMATIVA DAS SANCOES ADMINIS-
TRATIVAS E AS NOTAS DISTINTIVAS ENTRE A
SANCAO DE SUSPENSAO TEMPORARIA E DE-
CLARACAO DE INIDONEIDADE

Respeitar as caracteristicas que distinguem as
san¢des administrativas implica analisar a hipdtese
normativa descrita pelo legislador em consonancia
com a sua teleologia, com os principios que as regem
e interpretar de forma sistémica o preceito, para me-
lhor concretizé-las (MULLER, 2009, p. 305) no caso
concreto. Ressalte-se que reconhecer a intencionali-
dade legislativa tal qual descrita na norma positivada
ndo é o mesmo que aquiescer as intengoes do legis-
lador (WALDRON, 2004, p. 304), mas tao-somente
admitir que a legislagao indica os pontos de partida e
traz em si elementos prescritivos (FERRAZ JUNIOR,
2010, p. 293) para a interpretacao judicial, apesar de
ndo se constituir a Gnica ferramenta para a criagdao
da norma juridica aplicavel ao caso concreto.

Antes de se posicionar, por conseguinte, acer-
ca dos limites das san¢des administrativas em co-
mento, faz-se mister analisar os comandos normati-
vos em que estdo insertas, as caracteristicas de cada
uma e suas notas distintivas, pressuposto e ponto de
partida dos limites da interpretagdo na concretiza-
¢ao normativa.

No caso da declara¢ao de inidoneidade e da
suspensao tempordria, por se tratarem de limita¢des
impostas a liberdade dos jurisdicionados, asseme-
lham-se as san¢des de cunho penal, submetendo-se
o Poder Publico as mesmas limitagdes hermenéuti-
cas para aplica-las. E o entendimento do STJ:

ADMINISTRATIVO. RECURSO OR-
DINARIO EM MANDADO DE SEGU-
RANCA. TRANSPORTE COLETIVO E
INDIVIDUAL DE PASSAGEIROS. TAXI.
PENALIDADE. PRINCIPIO DA LEGALI-

DADE ESTRITA.

1. A aplicagdo de penalidades estd sujeita
ao principio da legalidade estrita. Mesmo
no ambito do poder de policia, a Adminis-
tragdo ndo estd autorizada a aplicar san-
¢oes ndo previstas em lei. Nio é legitima a
aplicagdo a motoristas de taxi, modalidade
de transporte individual, de penalidades
estabelecidas para infragées no ambito do
transporte coletivo de passageiros. No dm-
bito do poder estatal sancionador, penal ou
administrativo, ndo se admite tipificagio
ou penalizagdo por analogia.

2. Recurso ordindrio provido.

(RMS 21.922/GO, Rel. Ministro TEORI AL-
BINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 05/06/2007, D] 21/06/2007 p.
273) (Grifos nossos)

Se “Néao ha que falar-se de um ilicito admi-
nistrativo distinto de um ilicito penal” (CRETELLA
JUNIOR, 2006, p. 397), impde-se o atendimento ao
principio da reserva legal absoluta, sendo vedado o
uso de qualquer outra espécie normativa para regu-
lar a questao, ou de aplicagdo analdgica das san¢des
a casos ndo prescritos em lei. Noutros termos, é uma
questdo de competéncia, ou seja, todo e qualquer ato
que venha a intervir no direito de liberdade ou de
propriedade das pessoas carece de lei prévia que o
autorize (STE, 2007).

Estabelecidas as balizas interpretativas das
sanc¢oes administrativas, é de se ter em conta que as
restri¢oes a contrata¢ao com o poder publico podem
ser de duas espécies: a) Sanc¢ao por ato doloso, com
declaragdo de inidoneidade para licitar, com efeitos
erga omnes, que geram o impedimento de contrata-
¢ao com toda a Administracao Publica' e por pra-
zo ndo determinado em lei; b) Sancdo culposa, com
suspensdo tempordria do direito de licitar, que tem
efeito territorialmente delimitado por forca de lei
e temporalmente restrito ao prazo maximo de dois
anos.

A limitagao territorial da san¢ao de suspensao
tempordria estd delineada pelo termo “Administra-
¢ao0”, utilizado pelo legislador no art. 87, 11, da Lei
8.666/93, cujo art. 6°, XII, conceitua como o “érgao,
entidade ou unidade administrativa pela qual a Ad-
ministracao Publica opera e atua concretamente”. A

1 Art. 60 Para os fins desta Lei, considera-se: (...) XI - Administragdo Piblica - a ad-
ministragdo direta e indireta da Unio, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
abrangendo inclusive as entidades com personalidade juridica de direito privado sob con-
trole do poder piiblico ¢ das fundagdes por ele instituidas ou mantidas;
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inten¢ao do legislador parece evidente: ao distinguir
na proépria lei os termos “Administragao” e “Admi-
nistragao Publica”, delimita o &mbito de incidéncia
das san¢oes, constituindo uma gradagao necessaria
a adequacao da penalidade ao caso concreto, con-
forme rezam os principios da razoabilidade e pro-
porcionalidade, cuja teleologia é a veda¢ao de obri-
gagoes, restricoes ou sangdes em medida superior a
necessdria ao atendimento do interesse publico, se-
gundo critério de razodvel adequag¢do dos meios aos
fins (MEDAUAR, 2002, p. 158). Também decorre da
gradacao das penalidades a impossibilidade de se-
rem cumuladas as san¢des dos incisos Il e IV do art.
87, sob pena de se caracterizar bis in idem, vez que
ambas apresentam eficicia e objetivos semelhantes,
posicdo agora assumida também por Marcal Justen
Filho, que retifica equivoco grave reiterado em edi-
¢Oes anteriores de seus comentdrios a Lei 8.666/93
(JUSTEN FILHO, 2010, p. 896).

Outra distin¢ao entre as duas san¢oes estd na
competéncia para a imposi¢ao. Ao passo que a decla-
racao de inidoneidade é exclusivamente imposta por
Ministro de Estado ou autoridade equivalente, a sus-
pensdo tempordria pode ser aplicada por qualquer
gestor, conforme disponha o regimento interno da
autoridade contratante (FURTADO, 2007, p. 451).

Apesar de a prépria ontologia das san¢des de
suspensdo tempordria e declaragdo de inidoneidade
se encarregar de limitar a atuacdo interpretativa do
operador do direito, ha controvérsias doutrindrias
e jurisprudenciais quanto a distin¢ao dos referidos
conceitos, que podem ser atribuidas a posi¢ao isola-
da de Margal Justen Filho (JUSTEN FILHO, 2010, p.
892) e do estudo da jurisprudéncia do Superior Tri-
bunal de Justica limitado & andlise das ementas dos
acordaos tidos por paradigmas acerca do tema, que
abaixo serdo minudenciados.

2. OS PROBLEMAS ADVINDOS DA “EMEN-
TOLOGIA” DO STJ

O neologismo “ementologia” refere-se a ativi-
dade de estudo do entendimento dos tribunais limi-
tado a andlise das ementas dos acérdaos, que, nem
sempre, reproduzem com fidelidade os aspectos féti-
co-juridicos debatidos nos autos, o que finda por in-
duzir em erro aqueles que se restringem a esta anélise
perfunctéria dos julgados. Colhe-se apenas o extra-
to que supostamente sintetizaria toda a problema-
tica, porém olvida-se o fato de que a concretizagdo
de uma norma apenas surge topicamente, ou seja, a
partir do problema, e sem a analise de das nuances
que envolvem a constru¢do normativa, pode ser le-

vado o intérprete a uma situa¢ao de concluir equiva-
lentes situagoes meridianamente distintas.

Nesse sentido, lembra Viehweg (2008, p. 97)
que “as partes integrantes da Jurisprudéncia, seus
conceitos e suas proposicoes tém de permanecer vin-
culadas de um modo especifico com o problema e s6
podem ser compreendidas a partir dele”. Entendidos
como o fio condutor do pensamento (VIEHWEG,
2008, p.40), os lugares-comuns ou fopoi indicam as
premissas sobre a quais se lastreia a fundamentagao
de um raciocinio, constituindo-se “lugares de ampli-
ficagao” (REBOUL, 2004, p. 51) da aplicabilidade das
decisdes. O pensar “ementolégico” consubstancia,
pois, em nosso sentir, uma fundamentagdo topica
das decisoes judiciais. E justamente o caso dos Re-
cursos Especiais n° 151.567/R] e 174.274/SP, ambos
provenientes da Segunda Turma do STJ e tidos por
paradigmas sobre o tema, os quais em uma observa-
¢3o0 puramente “ementoldgica”, poderia levar a crer
que o Superior Tribunal de Justica ndo distinguiria o
alcance da san¢do de suspensao temporaria e da de-
clara¢ao de inidoneidade, ante a suposta indiferenga
entre os termos “Administra¢do” e “Administracao
Publica”.

O REsp n° 174.274/SP* (STJ, 2004, p. 294)
langou-se contra a decisdo exarada pelo Tribunal de
Justi¢a de Sao Paulo. O TJSP debrugou-se de manei-
ra percuciente sobre a matéria e fundamentou o jul-
gado em diversos doutrinadores de escol, v. g. Hely
Lopes Meirelles, Toshio Mukai, Carlos Ari Sundfeld
e Mdrcia Walkiria Batista dos Santos. A conclusao do
Tribunal paulista ndo poderia ser outra: a restri¢ao
dos efeitos da suspensdo tempordria de licitar com
a Administragao, entendida de forma diversa da ex-
pressio “Administragao Publica” Laconicamente,
no entanto, o acérdao no recurso especial limita-se
a lastrear sua fundamenta¢iao no dnico acérdio que
também dispde sobre a matéria, o REsp n® 151.567/
RJ, sem realizar maiores digressoes acerca do tema.

Por sua vez, o REsp n° 151.567/R]J? (STJ, 2003,
p- 208) buscou garantir a aplica¢do de puni¢ao de
inidoneidade, ainda que por via canhestra, ao lici-
tante recorrente, que se encaixava perfeitamente no
art. 88, I1, da Lei 8.666/93, ato passivel de declaracao
de inidoneidade. O voto do Ministro Relator traz
trecho do voto condutor do acérdio recorrido, que
2 Ementa: “ADMINISTRATIVO. SUSPENSAO DE PARTICIPACAO EM LICITA-
COES. MANDADO DE SEGURANCA. ENTES OU ORGAOS DIVERSOS. EXTEN-
SAO DA PUNICAO PARA TODA A ADMINISTRACAO.
1. A punigdo prevista no inciso III do artigo 87 da Lei n® 8.666/93 ndo produz efeitos
somente em relagdo ao drgao ou ente federado que determinou a punigao, mas a toda a Ad-
ministragdo Pablica, pois, caso contrario, permitir-se-ia que empresa suspensa contratasse

novamente durante o periodo de suspensdo, tirando desta a eficicia necessaria.
2. Recurso especial provido.”



deixa transparecer os motivos da aplica¢ao da san-
¢ao naquele caso concreto: “..art. 3° da Lei 8.666/93,
ndo se harmoniza com a idéia de que a improbidade,
decorrente da inadimpléncia do licitante no cum-
primento do contrato, tenha por limite a jurisdi¢ao
administrativa do 6rgao sancionador.”

Para possibilitar, por conseguinte, que um
licitante que atuou dolosamente e inadimpliu o
contrato nio sofresse a puni¢cdo que por lei lhe era
cabida, qual seja, a declaragao de inidoneidade, o
STJ arrimou-se no entendimento isolado de Margal
Justen Filho, cuja opinido nao verbera a posi¢ao ma-
joritdria da doutrina, a qual conclui pela distingao
entre os termos “Administra¢ao” e “Administra¢ao
Publica”, além de expressamente delimitarem a pu-
ni¢ao de suspensdo tempordaria do direito de lici-
tar para o ambito do 6rgao da Administragao que
aplicou a san¢ao. Também o RMS n° 9707/PR* (ST,
2002, p. 115), apesar de nao se debrucar acerca da
distin¢ao entre as penalidades dos incisos III e IV do
art. 87, segue o entendimento de Justen Filho acerca
da indiferenca entre os conceitos “Administragao” e
“Administragdao Publica” para ampliar os efeitos de
suspensdo tempordria decorrente de fraude contra
a licitacao decorrente da falsificagao de documentos
necessarios a habilitacdo no certame, ato tipificado
como crime no art. 90 da mesma Lei e, portanto, pu-
nivel com declara¢do de inidoneidade.

Observa-se, pois, que o Superior Tribunal de
Justica, com a ampliacdo da san¢do de suspensdo
tempordaria nos casos acima descritos, busca retifi-
car em equivocos cometidos pela Administragdo ao
aplicar a penalidade no caso concreto, o que circuns-

3 Ementa: “ADMINISTRATIVO — MANDADO DE SEGURANCA - LICITACAO
— SUSPENSAO TEMPORARIA - DISTINCAO ENTRE ADMINISTRACAO E ADMI-
NISTRACAO PUBLICA - INEXISTENCIA — IMPOSSIBILIDADE DE PARTICIPA-
CAO DE LICITACAO PUBLICA - LEGALIDADE — LEI 8.666/93, ART. 87, INC. IIL.

- E irrelevante a distingdo entre os termos Administragdo Publica ¢ Administragdo, por
isso que ambas as figuras (suspensdo temporaria de participar em licitagao (inc. III) e de-
claragio de inidoneidade (inc. IV) acarretam ao licitante a ndo-participagao em licitagdes
¢ contratagdes futuras.

- A Administragdo Piblica ¢ una, sendo descentralizadas as suas fungdes, para melhor
atender ao bem comum.

- A limitag@o dos efeitos da “suspensdo de participagao de licitago” ndo pode ficar restrita
a um orgao do poder publico, pois os efeitos do desvio de conduta que inabilita o sujei-
to para contratar com a Administragao se estendem a qualquer orgdo da Administragio
Publica.

- Recurso especial ndo conhecido.”

4 Ementa: “RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO.
LICITACAO. SANCAO IMPOSTA A PARTICULAR. INIDONEIDADE. SUSPENSAQ
A TODOS 0S CERTAMES DE LICITACAO PROMOVIDOS PELA ADMINISTRA-
CAO PUBLICA QUE E UNA. LEGALIDADE. ART. 87, INC. 11, DA LEI 8.666/93.
RECURSO IMPROVIDO.

I - A Administragdo Piblica ¢ una, sendo, apenas, descentralizada o exercicio de suas
fungdes.

II - A Recorrente ndo pode participar de licitagdo promovida pela Administragao Piblica,
enquanto persistir a sangdo executiva, em virtude de atos ilicitos por ela praticados (art.
88, inc. III, da Lei n.° 8.666/93). Exige-se, para a habilitagdo, a idoneidade, ou seja, a
capacidade plena da concorrente de se responsabilizar pelos seus atos.

creve aquela interpretacdo a casos especificos e nao
podem ser tomados por paradigma de intelec¢ao da
Corte acerca do tema.

A inexisténcia de entendimento formado
acerca da matéria fica ainda mais evidente quando se
observa que o Resp n® 914.087/RJ° (STJ, 2007, p. 190)
consignou expressamente que as sangoes dispostas
no art. 87 sao caracterizadas por uma gradagao e de-
vem ser balizadas pelos principios da razoabilidade
e proporcionalidade, ao revés do que ocorrera, por
conseguinte, com os arestos supra minudenciados,
que nao fizeram distingao entre as san¢oes e aplica-
ram a suspensdo tempordria os efeitos erga omnes
da declaragao de inidoneidade.

Patente, pois, a inexisténcia de uma jurispru-
déncia consolidada acerca da matéria no ambito do
Superior Tribunal de Justi¢a, observa-se uma pro-
fusao de decisoes divergentes nas instancias infe-
riores, 0 que ocasiona grave inseguranca juridica. A
situagdo demonstra ainda mais a necessidade de os
intérpretes do direito buscarem em outras fontes a
solu¢do para a controvérsia, ao exemplo da doutrina
e dos Tribunais de Contas.

3. A JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS
ESTADUAIS E FEDERAIS

A auséncia de posi¢do assente no ambito do
Superior Tribunal de Justica sobre o alcance das
sangoes descritas no art. 87 da Lei de Licitagoes re-
verbera nos sodalicios estaduais e federais de forma
negativa, posto que os entendimentos dissonantes

5 1II - Nao ha direito liqiiido e certo da Recorrente, porquanto o ato impetrado ¢ perfei-
tamente legal.
1V - Recurso improvido.”

Ementa: “ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. LICITACAO. INTERPRETA-
CAO DO ART. 87 DA LEI N. 8.666/93. DIREITO ADMINISTRATIVO. CONTRATO
ADMINISTRATIVO. INADIMPLEMENTO. RESPONSABILIDADE ADMINISTRA-
TIVA. ART. 87, LEI 8.666/93. MANDADO DE SEGURANCA. RAZOABILIDADE.

1. Cuida-se de mandado de seguranga impetrado contra ato de autoridade militar que apli-
cou a penalidade de suspensao temporaria de participagdo em licitagdo devido ao atraso
no cumprimento da prestagdo de fornecer os produtos contratados.

2. 0 art. 87, da Lei n° 8.666/93, ndo estabelece critérios claros e objetivos acerca das
sangdes decorrentes do descumprimento do contrato, mas por 6bvio existe uma gradagéo
acerca das penalidades previstas nos quatro incisos do dispositivo legal.

3. Na contemporaneidade, os valores e principios constitucionais relacionados a igualdade
substancial, justica social e solidariedade, fundamentam mudangas de paradigmas antigos
em matéria de contrato, inclusive no campo do contrato administrativo que, desse modo,
sem perder suas caracteristicas e atributos do periodo anterior, passa a ser informado pela
nogdo de boa-fé objetiva, transparéncia e razoabilidade no campo pré-contratual, durante
0 contrato ¢ pds-contratual.

4. Assim deve ser analisada a questdo referente a possivel penalidade aplicada ao con-
tratado pela Administragdo Publica, e desse modo, o art. 87, da Lei n® 8.666/93, somente
pode ser interpretado com base na razoabilidade, adotando, entre outros critérios, a pro-
pria gravidade do descumprimento do contrato, a nogdo de adimplemento substancial, e
a proporcionalidade.

()

6. Recurso especial ndo-provido, confirmando-se o acorddo que afastou a pena de suspen-
sdo temporaria de participacdo em licitagdo e impedimentos de contratar com o Ministério
da Marinha, pelo prazo de 6 (seis) meses.”
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submetem os jurisdicionados a situagao de incerteza
e tratamentos desiguais em situagdes idénticas.

Mesmo apds quatro anos do primeiro acérdao
tido por paradigma acerca da questao federal em co-
mento, ilustrava a existéncia de entendimentos con-
flitantes a posi¢do do Tribunal de Justica de Minas
Gerais que, na Apelacdo Civel n° 1.0071.06.028499-
0/001° (TJMG, 2007), limitou a san¢ao de suspensao
tempordria ao ambito da Administragdao que aplicou
a penalidade. No mesmo ano, entretanto, o Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, no Reexame Ne-
cessario n° 700210064657 (TJRS, 2007) estendeu a
qualquer 6rgao da Administragao Publica os efeitos
da suspensdo tempordria para licitar com a Admi-
nistracao.

O Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP,
2004), do Maranhio (TJMA, 2008) e, ap6s o ano de
2007 também o Tribunal de Justica de Minas Gerais
(TIMG, 2009), acolheram o raciocinio lanc¢ado pelo
STJ e consideraram espacialmente ilimitada a san-
¢ao de suspensao tempordria para licitar. Em posi¢ao
distinta encontra-se, no entanto, o Tribunal Regio-
nal Federal da 52 Regiao. No ano de 2009, na Remes-
sa Oficial em Mandado de Seguranca n° 101440/
PE (TRF5, 2009b), aplicou-se a distingao entre as
expressoes Administragao e Administracao Publica,
tal qual consignados no art. 6° da Lei 8.666/93, e de-
terminou-se a limitagdo dos efeitos de san¢ao de sus-
pensdo tempordria ao 6rgao da Administracio que
o aplicou. No mesmo ano, o TRF-52 Regido aplicou
raciocinio idéntico e, portanto, divergente daquele
consignado pelo STJ, na Apelacao Civel n° 375240-
CE (TRF5, 2009a).

Ainda que se observe uma inclina¢do dos Tri-
bunais no sentido de se curvar ao entendimento re-
fletido nas ementas dos arestos do Superior Tribunal
de Justica acima minudenciados, persistem nos mais
diversos sodalicios do pais entendimentos divergen-
tes, 0 que demonstra a necessidade de se buscar em
outras fontes do direito subsidios para a interpreta-
¢ao das san¢oes administrativas e se firmar um po-
sicionamento jurisprudencial tinico, prestigiando-se
a isonomia entre os jurisdicionados e a seguranca
juridica.

6 O acorddo restou assim ementado: “ADMINISTRATIVO - MANDADO DE SEGU-
RANGA - PROCESSO LICITATORIO - SUSPENSAO TEMPORARIA PARA LICITAR
E DECLARACAO DE INIDONEIDADE - AMBITO DE EFICACIA DA SANCAO
ADMINISTRATIVA. A decisdo imposta pela comissdo julgadora consistente em punir
a empresa com pena de suspensdo tempordria de participar em licitagdo e impedi-la de
contratar com o Poder Piblico, limita-se ao &mbito da Administragdo correspondente.”

7 Ementa: “REEXAME NECESSARIO. DIREITO ADMINISTRATIVO. MANDADO
DE SEGURANCA. LICITACAOQ. Os efeitos da suspensio de participagio de licitagio se
estendem a qualquer orgdo da Administragdo Piblica.”

4. A POSICAO DA DOUTRINA

Conforme adiantado e abaixo se comprova, o
entendimento da doutrina brasileira, tirante a posi-
¢ao de Marcal Justen Filho, é uniforme no sentido de
que, se a lei distingue os termos “Administragao” e
“Administragdo Publica”, delimitando expressamen-
te as penalidades que derivam da competéncia de
um 6rgao isolado (da “Administragao”) ou de todo o
corpo administrativo brasileiro (da “Administra¢ao
Publica”), é vedado ao interprete desconsiderar tais
defini¢des.

Para Hely Lopes Meirelles “A san¢ao aplicada
pela Uniao, pelo Estado ou pelo Municipio s6 impe-
de as contratagdes com 6rgaos e entidades de cada
um desses entes estatais, e, se declarada por repar-
ticdes menores, s6 atua no seu ambito e no de seus
6rgaos subalternos.” (MEIRELLES, 2002, p. 237).
Na mesma linha de Hely Lopes, o entendimento de
Toshio Mukai (MUKALI, 2008, p. 207-208):

De modo algum se pode entender que aque-
la sangdo possa ter o conddo de ter eficd-
cia perante qualquer 6rgdo ou entidade
publica que promova licitagdo. E que os
efeitos juridicos da sangdo aplicada estio
indissoluvelmente atrelados, sendo mesmo
produtos dela, a competéncia do agente que
aplica a sangdo. Ou seja: o efeito sanciona-
tério ndo pode ir além do dmbito da com-
peténcia do agente publico aplicador da
sangdo. E que se trata, em primeiro lugar,
de um ato administrativo (punitivo) onde
avulta a competéncia do agente puiblico; e
este tem seu dmbito de atribuigdes demar-
cado pelo principio da especialidade e pela
legislagdo. Nesta, o inciso III do art. 87 diz
que a pena é de suspensdo tempordria de
participagdo em licitagdo e impedimen-
to de contratar com a Administragdo, por
prazo ndo superior a dois anos. Porquanto
o dmbito de validade da pena é na Admi-
nistragdo. Ja aquela prevista no inciso IV
(declaragio de inidoneidade) valerd para
o dmbito geral, visto que, como veremos
abaixo, essa pena decorre de uma norma
penal em branco (art. 97) e o proprio in-
ciso diz que tal penalidade abrange a Ad-
ministragdo Publica. (...) Qual a diferenga,
para os efeitos da Lei n. 8.666/93, entre as
expressoes Administragdo e Administragio
Publica? O art. 6° nos dd a resposta legal
sobre essa indagacio. Com efeito, Admi-
nistragdo é o 6rgdo, entidade ou unidade



administrativa pela qual a Administragio
Piblica opera e atua concretamente (inciso
XII do art. 6°). Administragdo Piiblica é a
administragdo direta e indireta da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Mu-
nicipios, abrangendo inclusive as entidades
com personalidade juridica de direito pri-
vado sob controle do poder publico e das
fundagées por ele instituidas ou mantidas
(inciso XI do art. 6°). Eis ai as diferencas
(legais) entre as expressdes Administracdo
e Administragdo Publica quanto aos dm-
bitos de aplicagio de uma ou outra pena.
Sublinham tais diferencas, dentre outros,
Hely Lopes Meirelles, Wolgram Junqueira
Ferreira, Carlos Ari Sundfeld, Marcos Ju-

ruena Villela Souto.

Na mesma linha, Jorge Ulysses Jacoby Fernan-
des (FERNANDES, 2008, p. 287), Jessé Torres Perei-
ra Junior segue a linha da distingao conceitual entre
os termos Administracao e Administra¢ao Publica e
ressalta que o art. 97 da Lei 8.666/93 tipifica como
crime ‘admitir a licita¢do ou celebrar contrato com
empresa ou profissional declarado inidoneo) o que
abrange todo o territério nacional dada a compe-
téncia privativa da Unido para legislar sobre direito
penal (CF/88, art. 22, 1), porém nao hé crime em ad-
mitir a licitacdo ou contratar empresa suspensa (PE-
REIRA JUNIOR, 2002, p. 791). Observa-se, pois, que
a distin¢ao entre o alcance das san¢des de suspensao
tempordria e a declara¢ao de inidoneidade é verbe-
rada pela doutrina majoritaria e diverge do suposto
entendimento do Superior Tribunal de Justica que,
conforme minudenciado, segue a linha de raciocinio
adotada por Margal Justen Filho para justificar si-
tuagoes peculiares, ndo se podendo falar em posi¢ao
assente sobre a matéria no ambito daquela Corte.

5. O ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS
DE CONTAS

Além da doutrina e dos julgados do Poder Judicia-
rio, outra importante fonte no intuito de dirimir a
controvérsia instaurada sobre o alcance das sang¢des
administrativas de suspensdo tempordria e declara-
¢d0 de inidoneidade sdo as decisdes dos Tribunais de
Contas, 6rgao de controle que, “no caso brasileiro,
deve, em primeira medida averiguar a compatibili-
dade do exercicio do exercicio da fungao administra-
tiva com a lei” (NOBREGA, 2009, p. 340).

Ao analisar Representacdo formulada contra o Su-
perior Tribunal de Justica, o Tribunal de Contas da
Unido, na decisdo plendria 352/98 (TCU, 1998, p.

19), julgou a (i)legalidade de clausula de edital de
licitagao formulado pelo STJ, onde restou afastada
a possibilidade de participagdo de empresas que es-
tivessem apenadas com suspensao tempordria para
licitar. A Corte de Contas entendeu que a cldusula
restringia o cardter competitivo da licitacao e afron-
tava o principio da isonomia, uma vez que a san¢ao
imposta de suspensao tempordria estaria adstrita ao
6rgao que a aplicou. Ao final, frisa que “caso desejas-
se que a puni¢ao de suspensao tempordria do direito
de licitar fosse estendida a toda a Administragao Pu-
blica, certamente o legislador teria expressamente a
ela se referido no texto legal”. E conclui: “Como nio
o fez, e tratando-se de matéria de natureza penal (em
sentido amplo), deve-se interpretar o comando nor-
mativo de forma restritiva.”

Como resultado da decisao do TCU, ficou a deter-
minag¢do ao STJ que, em observancia ao principio
da legalidade, ndao mais incluisse nos seus editais
de licitacao cldusula impeditiva de participa¢ao de
interessados eventualmente apenados por outro 6r-
gao ou entidade da Administracao Publica. Impende
consignar a importancia deste entendimento para
todos os entes publicos, uma vez que a Simula 222
do Tribunal de Contas da Unido (TCU, 1995) dis-
poe expressamente que: “As decisdes do Tribunal de
Contas da Unido, relativas a aplicacao de normas ge-
rais de licitagdo, sobre as quais cabe privativamente a
Unido legislar, devem ser acatadas pelos administra-
dores dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios” O mesmo entendimento
firmado na Representacao 352/98 foi reiterado no
Acérdao n° 1.727/06, da 12 Camara (TCU, 2006),
bem como no Acérdao n° 842/05 (TCU, 2005), do
Plenario daquele mesmo Tribunal.

Entendimento similar foi fixado pelo Tribunal de
Contas de Pernambuco (TCPE, 2009) em resposta a
Consulta formulada pelo Presidente do Tribunal de
Justica de Pernambuco e relatada pelo Conselheiro
Marcos Loreto, cujo voto foi fundamentado no pa-
recer elaborado pela Procuradora Geral Adjunta do
Ministério Publico de Contas, Eliana Maria Lapenda
Moraes Guerra.

O referido parecer interpreta o alcance das sangdes
administrativas de acordo com a teleologia da nor-
ma, e infere ser decorréncia do principio da propor-
cionalidade, da razoabilidade e do cardter pedagogi-
co-punitivo a gradacao das penalidades impostas aos
particulares pelos 6rgaos publicos. Entende, outros-
sim, que a declaracdo de inidoneidade estende seus
efeitos a todos os entes ptiblicos e em qualquer esfera
de Poder, enquanto a suspensdo tempordria estaria
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restrita ao 6rgao sancionante.

Além das notas distintivas e da teleologia de cada
uma das san¢oes, ha, por conseguinte, de se levar em
conta uma questao de légica evidenciada na técnica
legislativa que instituiu as penalidades ora em co-
mento: “A evidéncia, a declaragao de inidoneidade,
diferentemente da suspensdo tempordria, seria apli-
cada em ultimo caso e dada a gravidade da condu-
ta do particular, caso contrdrio ndo haveria por que
dispo-las em incisos distintos.” (GUERRA, 2009, p.
64).

CONCLUSOES

O intuito deste artigo foi externar observagoes
concernentes ao art. 87 da Lei 8.666/93, em especial,
os limites das san¢des de “declaragao de inidoneida-
de para licitar ou contratar com a Administragao Pu-
blica” e a “suspensdo tempordria de participacdo em
licitagdo e impedimento de contratar com a Admi-
nistragdo”. Nesse sentido, analisar as caracteristicas e
a teleologia das duas san¢des mostra-se pressuposto
gnoseoldgico imprescindivel ao estabelecimento de
balizas interpretativas para o operador do direito em
sua atitude de concretizagdo da norma em questao
frente ao caso concreto.

Evidenciada a natureza juridica de cunho pe-
nal das san¢des administrativas, demonstrou-se a
impossibilidade de serem aplicadas analogicamente
ou realizadas interpretacdes extensivas dos disposi-
tivos, ante a observancia do principio da reserva le-
gal, que deve nortea-las. Além de topograficamente
situadas em incisos distintos, o que, de per se, ja de-
nota a existéncia de penalidades diversas, o 4mbito
territorial e temporal das sangoes é estabelecido pelo
legislador de forma a prestigiar os principios da pro-
porcionalidade e da razoabilidade que devem reger
a Administra¢ao Publica. As distingdes entre a sus-
pensdo tempordria e a declaracao de inidoneidade
sdo, pois, formal e materialmente explicitadas pelo
proprio legislador.

Apesar das restricoes interpretativas na apli-
cagao das sangoes estatuidas pelo préprio legislador
ao delimitar os conceitos utilizados na norma, que
se adicionam as limitagdes inerentes a natureza e
aos principios que regem a norma, uma andlise per-
functéria do entendimento do Superior Tribunal de
Justi¢a poderia levar a idéia de que aquela Corte nao
distingue as duas sang¢des, exorbitando os efeitos da
suspensdo tempordria a todos os entes da Adminis-
tragao Publica. Uma andlise mais acurada revela, en-
tretanto, que os julgados tidos por paradigmas estao

circunscritos a situagdes especificas e ndo podem ser
considerados como entendimento consolidado so-
bre a matéria.

A falta de um posicionamento firme no STJ
implica inseguranga juridica, dada a profusao de en-
tendimentos diversos nas instincias inferiores e, para
auxiliar a dirimir a controvérsia instaurada, destaca-
mos o importante papel da doutrina no estudo da
natureza e dos limites das san¢des administrativas,
bem como as luzes colhidas do entendimento dos
Tribunais de Contas, cuja especializagdo técnico-ju-
ridica sobre a matéria ¢ cediga e serve de importante
auxilio nao sé ao Poder Judicidrio, como também a
todos os entes publicos na interpreta¢ao e aplica¢ao
das san¢des administrativas.

Entendemos ser tarefa drdua para o ente pu-
blico estabelecer critérios objetivos que diferenciem,
no caso concreto, quando aplicar a pena de suspen-
sdo tempordria e quando fazer incidir a declarac¢ao
de inidoneidade. Definida, entretanto, qual a pena a
ser aplicada, impde-se a limitagdo dos efeitos da san-
¢30 ao preceituado no texto legal.

Ap6s o estudo das notas distintivas e da fina-
lidade das san¢bes administrativas, temperadas pela
incidéncia dos principios constitucionais regentes
da Administragao Publica, nos filiamos, por conse-
guinte, a corrente doutrindria e jurisprudencial, bem
como ao entendimento do Tribunal de Contas da
Uniao, que limita a suspensdo tempordria de partici-
pag¢do em licitagdo e impedimento de contratar com
a Administra¢dao ao dmbito de incidéncia do ente
publico que aplicou a punigao, enquanto a declara-
¢ao de inidoneidade abrangeria a todos os 6rgaos da
Administragao Publica, em todas as esferas de poder.
A conclusao a que chegamos possui razao simples de
ser: o Poder Judicidrio e a Administragdao nao podem
inovar procedimentos nem criar preceitos, salvo se
expressamente previstos em lei, sob pena de ruptura
do principio da legalidade, desembocando em abuso
de poder (ALCOFORADO, 1998, p. 43).
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1. CONSIDERACOES PREVIAS

Este singelo artigo ndo tem maiores preten-
sdes académicas'. Foi pensando a partir de uma dis-
cussao travada por seu primeiro autor? no Grupo de
Discussao Eletronico da Associagdo Norte e Nordes-
te dos Professores do Processo (ANNEP) que teve
por mote a suposta executividade da chamada exe-
cucdo indireta. Na defesa da tese oposta, escreveu-
se um texto diminuto publicado no Blog Pontes de
Miranda’.

A tese da executividade da execucdo indireta
cresce a passos largos. No Brasil, dentre outros, des-
tacam-se os trabalhos de Fredie Didier Jr.%, Araken
de Assis’ e, principalmente, Marcelo Lima Guerra®.

Longe de fazer um verdadeiro apanhado do
posicionamento de tais autores, pretendemos, de
modo um tanto provocativo, formular algumas per-
guntas aos defensores da corrente combatida, nao
apenas os mencionados juristas. Perguntas estas que,
no grupo de discussao acima mencionado, nao fo-
ram, data venia, satisfatoriamente, respondidas.

Acima de tudo, visamos fazer, com este texto,
uma singela homenagem ao maior jurista brasileiro

1 Artigo orignariamente escrito para a obra coletiva PONTES DE MIRANDA E O DI-
REITO PROCESSUAL. DIDIER JR., Fredie; GOUVEIA FIHLO, Roberto P. Campos;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (coords.). Salvador: JusPODIVM, 2013, a qual constitue
o quarto volume da Série da ANNEP em homenagem a processualistas norte/nordestinos
falecidos.

2 Apds isso, a segunda autora deste texto contribuiu, em igualdade, ndo s6 com a pesqui-
sa, como também, e principalmente, com a redago.

3 Ver, para tanto: http:/blogpontesdemiranda.blogspot.com.br/2012/10/por-uma-nocao-
-de-execucao-forcada.html.

4 Nesse sentido, ver DIDIER JR., Fredie et alli. Curso de Direito Processual Civil. 5.
ed. Salvador: JusPODIVM, 2012, v. 5, p. 34-39.

5 ASSIS, Araken. Manual da Execugdo. 12. ed. Sao Paulo: RT, 2010, p. 142-143
6  GUERRA, Marcelo Lima. Execu¢do Indireta. Sao Paulo: RT, 1998, passim.

da historia: Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda,
o homenageado da obra coletiva na qual o presen-
te artigo se insere. Nao é por outro motivo que boa
parte das premissas e conclusdes a serem estabeleci-
das tem por base o pensamento ponteano.

Homenageamos, além disso, a ANNEP como
um todo e, especificamente, seus membros que, se-
guindo os devidos rigores cientificos, se dispuseram
ao didlogo. Esperamos, sem duavida, uma difusao
deste dltimo com publica¢do do presente texto.

Em rigor, o texto a seguir ¢ a versao mais ana-
litica do texto publicado do blog acima citado. Op-
tamos por deixd-lo mais no formato de um post de
blog, de modo que nao ha maiores preocupagdes
metodoldgicas. O tom, ademais, pende ao pessoal. E,
por isso, que, em sua maioria, as referéncias biblio-
gréficas constarao logo do titulo do item ou subitem
escrito, refletindo, obviamente, as bases que servi-
ram para a construgao das ideias defendidas.

2. A REALIZACAO DOS DIREITOS: PRE-
MISSAS NECESSARIAS

2.1. Consideragoes iniciais

A premissa fundamental deste trabalho é o
fato de ser a execugdo forcada uma espécie de reali-
zagdo dos direitos. Nessa esteira, é importante, antes
de adentrar no cerne da problemdtica, estabelecer-
se, primeiramente, o que vem a ser realizacao de
um direito, em seguida quais sao os tipos de direi-
tos realizdveis e, por fim, quando é possivel falar em
realizagdo forcada dos direitos. E disso que adiante
trataremos.

2.2. Primeiras premissas necessarias: o di-
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reito como situacao juridica relacionada a um fim
social e sua realizacao como momento juridico de
consumagao de tal fim’

De inicio, é preciso consignar que a nogao de
direito aqui empregada é referente a qualquer si-
tuagdo juridica ativa, ou seja, qualquer posi¢ao de
vantagem que alguém titularize no mundo juridico.
Direito é, pois, considerado em sentido amplo, en-
globando nao s6 o direito subjetivo em sentido es-
trito, mas também outras situagdes juridicas ativas
como a pretensdo, especialmente, e a agao. Além dis-
s0, neste momento inicial, é irrelevante diferenciar
qualquer espécie de direito, como, por exemplo, os
direitos potestativos e os direitos prestacionais, ou os
créditos e os direitos reais: todos eles, invariavelmen-

te, se encontram englobados.
Dito isso, podemos prosseguir.

Sem adentrar em maiores problematicas
acerca da natureza juridica do direito subjetivo,
¢ inegdvel ser ele ligado a um fim social. O direito
objetivo, como cedico, é processo de adaptagdo so-
cial, devendo ser ligado, portanto, ao mundo social
ao qual ele se presta. Frisamos que afirmar ter todo
direito (ou, no minimo, dever ter) um fim social nao
significa adog@o da teoria de Thering acerca de ser o
direito um fim juridicamente protegido.

Podemos dizer, assim, que todo direito tem
um conteudo, e neste, abstratamente, concentra-se a
fungdo social que serviu de mola mestra para a de-
limitacio do direito. Por exemplo, o crédito (espécie
de direito subjetivo) tem por contetiddo uma van-
tagem de alguém contra outrem a fim de que este
cumpra uma presta¢do, patrimonialmente mensurd-
vel, devida.

Desse modo, realizagdo de um direito pode
ser entendida, pragmaticamente, como 0 momento
em que o conteddo do direito (fundado numa de-
terminada situacdo social e a ela servindo), até entdo
abstracdo, se concretiza, modificando-se, com isso, a
realidade social a qual ele se presta. Numa relacao
juridica de crédito pecunidrio, por exemplo, quando
o devedor efetua o pagamento da soma em dinheiro,
realiza o contetdo do crédito, de modo que, além da
modificagao juridica imediata (ultimag¢ao da relagao
juridica, com sua automadtica exting¢ao), repercute

7 Subitem escrito com base, acima de tudo, em PONTES DE MIRANDA e Marcos
Bernardes de Mello. Do primeiro, foram analisadas as seguintes obras: Sistema de ciéncia
positiva do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1972, t. 1-2; Comentarios ao Codigo de
Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1974, t. 1; Tratado de Direito Privado. 3. ed. Rio
de Janeiro: Borsoi, 1970, t. 1-6, em especial os tomos 1 ¢ 5. Do segundo, destacam-se:
Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003; Teoria do
Fato Juridico: plano da eficacia — 1% parte. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

para fora do mundo juridico, na prépria realidade
socioecondmica, base de tal relacao juridica.

Metaforicamente, realizacao é o ponto final
na reta da vida do direito. Ela é fim, portanto. Nao
é sem razdo, pois, a emblemadtica definicao de Clovis
do Couto e Silva sobre ser a obrigagdao um processo
que caminha para o adimplemento®. Ou seja, enten-
de-se o adimplemento como a ultimag¢do (momento
final) do crédito, elemento estrutural da relagao juri-
dica obrigacional.

Ao realizar o direito, a relacao juridica que o
envolve (além de, obviamente, ele préprio) se extin-
gue. Realizar, nesse sentido, significa extinguir. Nem
toda exting¢do, todavia, enseja realiza¢ao. Ha, pois,
formas de extingao realizadoras, como o pagamento,
e formas de extin¢ao nio realizadoras, como a reso-
lugdo por inadimplemento do art. 474, CC.

Utilizando-se mais uma vez de uma metéfora,
podemos dizer: na vida dos direitos hd a possibilida-
de de mortes naturais (com realiza¢cdo) e ndo natu-
rais (sem realizacdo).

2.3. Segunda premissa necessaria: Distingao
entre direitos prestacionais e direitos potestativos’

Uma classificagdo dos direitos de toda rele-
vante para o presente texto é aquela que tem por cri-
tério o objeto deles.

Aqui, dividem-se os direitos em prestacio-
nais e potestativos. Vejamos as caracteristicas de cada
um.

Nos primeiros, tém-se as seguintes: a) seu
objeto é uma prestagao devida por alguém, assumi-
da por este quer de forma voluntdria (alguém, ao
contrair um empréstimo em dinheiro, aceita pagar
o correspondente mais os consectdrios, por exem-
plo) quer de forma imposta (e. g., o proprietdrio de
imével predial urbano, nos moldes do regramento
especifico, tem o dever de pagar o valor correspon-
dente ao IPTU). Por prestacao, deve-se entender o
ato humano, positivo ou negativo, de cumprimento
do dever; b) em virtude disso, pode-se dizer que a
realizagdo de um direito prestacional, por consistir
num fazer ou num nao fazer (dar e pagar, em rigor,
sdo espécies de fazer), é algo perceptivel aos sentidos
humanos, ocorrido no mundo fisico; ¢) por fim, na
normalidade, a realiza¢do do direito prestacional de-

8 Sobre o tema, ver SILVA, Clovis do Couto e. 4 Obrigagdo como Processo. Sio Paulo;
FGV, 2006.

9 Escrito com base, ndo necessariamente de forma atrelada, nas seguintes obras: DI-
DIER JR., Fredie, op. cit.; PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de
Direito Privado, op. cit., t. 5.



pende de ato cooperativo do sujeito passivo, ou seja,
depende do cumprimento da prestacao devida por
este. Nao é a toa que, ndo havendo o cumprimento,
o titular do direito tem, salvo expressa vedagao legal
em contrario (como nas dividas de jogo permitido),
agdo para impor o cumprimento.

Ja os segundos apresentam as seguintes ca-
racteristicas; a) o objeto é uma transformacao a ser
operada no mundo juridico. Eis a razao de denomi-
nar-se tal tipo de direito igualmente de formativo,
pois, quando realizado, ele muda o mundo juridico:
criando algo nele, modificando e extinguindo algo
dele (o direito ao divércio, por exemplo, é direito
ao desfazimento do casamento e deu sua eficicia
enquanto categorias juridicas; ja o direito a aceitar
uma oferta é direito a formar um contrato); b) em
face disso, a realizagdo de um direito potestativo
déd-se num plano ideal, l6gico: 0 mundo juridico,
existente ndo no plano fisico, mas sim no plano da
intersubjetividade' ; ¢) a realizagdo de um direito
potestativo independe por completo de qualquer
ato cooperativo do sujeito passivo, o qual apenas se
submete a realiza¢do dele, nada podendo, por total
irrelevancia, logica e prética, opor''. Aqui, vale uma
breve consideracio, alguns direitos potestativos so6 se
realizam processualmente, como o direito a decretar
uma faléncia. Isso, todavia, ndo faz com que haja a
necessidade de cooperacdo do sujeito passivo, apenas
se tem a sentenca judicial como elemento necessario
a concrecao do suporte fatico da faléncia. O ato do
Estado-juiz, no caso, é ato exclusivo, e nao substitu-
tivo de um nao cumprimento por parte do sujeito
passivo de tal direito.

Por fim, impende destacar que é possivel que,
realizado um direito potestativo, surja um direito
prestacional. Por exemplo, resilido o contrato de
locagao por inadimplemento do dever de pagar os
alugueres, surge para o antes locador o direito a rea-
ver do antigo locatdrio a coisa locada; direito a uma
prestacdo, sem ddvida. Nesse caso, a realizacdo de tal
direito segue, por 6bvio, o regramento dos direitos
prestacionais.

2.4. Gltima premissa necessaria: A execu¢ao
forcada lato sensu como espécie de realizacao de di-
reitos prestacionais'?

10 Sobre tal caracteristica do mundo juridico, em especial da incidéncia normativa, ver
COSTA, Adriano Soares da. Teoria da Incidéncia da Norma Juridica. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009.

11 Ha de considerar que, para servirem os direitos potestativos, ¢ possivel existir pre-
tensdes a exigéneia de prestagdes das mais diversas, em geral prestagdes negativas. Por
exemplo, o condomino tem o direito de, estando quite, votar nas assembleias do condomi-
nio (art. 1335, I11, CC), ndo podendo este, na pessoa do sindico ou de qualquer quem seja,
criar (prestagdo negativa) qualquer embarago ao exercicio do direito daquele.

Neste subitem, ao se enquadrar a execu¢ao
forcada como espécie de realizagao de direitos, ja se
apresentard a prépria defini¢ao do instituto. A razao
de jé se partir para isso estd no fato de que o objeto
do presente artigo é uma critica a suposta executi-
vidade da chamada execugdo indireta. Assim, faz-se
necessario definir o instituto a fim de que, partindo
de tal definigao, se possa, em juizo de falseabilidade,
demonstrar os equivocos da ideia criticada.

Em rigor, a definicao de execuc¢do forcada
é corolédrio de seu enquadramento como espécie de
realizagdao de direitos: tendo-se, anteriormente, de-
finido a nogao de realizagdo de direitos e ao se dizer
que executar é realizar, ja se estabelece, a0 menos,
seus limites.

De plano, faz-se um devido corte epistemo-
l6gico: o termo forgada se refere sempre a algo rela-
cionado a atua¢ao do Estado-juiz, valendo-se, acima
de tudo, de seu imperium. Descartamos, com isso,
qualquer forma de realizagdao de direitos de forma
extrajudicial, como um pagamento voluntério, uma
novagao acordada etc.

Desse modo, podemos definir execu¢ao for-
¢ada de dois modos: a) primeiramente, num sentido
amplo, como atividade de realizacao de situagoes ju-
ridicas (direitos, em especial) a uma prestagao' pelo
processo. Quem executa é o Estado-juiz. Nesse senti-
do, execucao forgada é sindnimo de tutela jurisdicio-
nal satisfativa de direitos. O termo execugao ¢, aqui,
empregado impropriamente; b) em segundo lugar,
de modo restrito, execu¢ao forgada é atividade pela
qual o Estado-juiz, sub-rogando-se na pessoa do
executado, retira algo da esfera juridica deste, pon-
do-o na esfera juridica de outrem, aquele que plei-
teia a execugdo. Execucao forgada, aqui, s6 abrange a
chamada execugdo direta ou por sub-rogacao. Den-
tro da classificagdo quindria, as sentengas de forca
executiva, como o ¢é a que julga procedente a agao
reivindicatéria, opera, ela mesma, a execu¢ao, de
modo que, com sua simples prolacio, o Estado-juiz
12 Eimperioso, no so pelo tom de franca homenagem, mas também, e principalmente,
pelo fato de as ideias aqui defendidas refletirem o posicionamento por ele defendido de
ha muito, fazermos alusdo as obras de Pontes de Miranda relativas a execugdo forgada.
De forma mais analitica, destacam-se seus Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. Rio
de Janeiro: Forense, 1976, t. 9, passim; mais sinteticamente, tem-se o capitulo referente

a execugdo forgada contido no Tratado de Direito Privado. 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi,
1959, t. 25, p. 193-204, tomo relativo aos modos de extingdo das obrigagdes.

13 Num sentido muito amplo do termo, execugdo ¢ sindnimo de qualquer realizagao de
uma situagdo juridica tutelavel pelo ordenamento. Aqui, o termo engloba tanto os aludidos
direitos prestacionais, como os direitos potestativos, estes que ndo tém por objeto uma
prestacdo por parte do sujeito passivo. Como visto, a realizagdo dos direitos potestativos
da-se, dentro dos moldes fixados, pelo exercicio dele, ocasionando uma transformagao do
mundo juridico, ndo perceptivel em si aos sentidos humanos. Por vezes, a realizagéo do
direito potestativo so se da mediante uma sentenga judicial de natureza constitutiva. E o
que ocorre, por exemplo, com o direito a anular negocios juridicos no dmbito do direito
privado. Este sentido, por ser muito amplo, nio sera adotado no presente trabalho.
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ja determina, se for o caso, a pratica de atos materiais
que a concretizam no mundo real (reintegragao na
posse da coisa, por exemplo)''; outras sentencas, a
seu turno, embora nao tenham carga suficiente (a
chamada forga sentencial) para operar a execu¢ao,
contém eficicia relevante, formando titulo executi-
VO, ou seja, um elemento necessério para a formagao
da execu¢ao forgada. Estas ultimas tém sua execu-
tividade manifestada quando sao descumpridas por
parte do sujeito passivo, destinatdrios dela. Em al-
guns casos, a carga eficacial executiva é mais intensa,
de modo que o simples descumprimento ja possibi-
lita a execu¢ao, como ocorre com as sentengas do art.
461-A, CPC, dispensando-se, assim, a chamada agado
de execucdo da sentenca (actio judicati); noutros,
além do descumprimento, é necessdria a provocacao
do sujeito ativo, com o exercicio, por parte deste, da
acao de execucdo da sentenca, algo presente, e. g., na
sentenca condenatéria para o pagamento de quantia
no 4mbito do processo civil brasileiro, em virtude da
especificacdo constante no art. 475-J, caput, segunda
parte, CPC.

Vilido frisar que, para a atividade execu-
tiva, ndo importa a prévia certificacdo do direito a
ser realizado. Tanto hd execu¢do fundada na certe-
za juridica; quanto, pautada num juizo de simples
verossimilhanca. Rigorosamente, a antecipacao dos
efeitos da tutela satisfativa - vulgariza em 1994 com
a modificacdo dos arts. 273 e 461, § 3°, CPC - enseja
atividade executiva do segundo tipo. O estudo dela,
portanto, deve ser feito dentro da execucdo forgada.

3. POSICAO ADOTADA: EXECUCAO IN-
DIRETA COMO FALSA EXECUCAO

Neste trabalho, como afirmado, repele-se o
viés executivo da chamada execu¢do indireta. A ra-
730 é simples. Vejamo-la abaixo.

Na chamada execugdo indireta, o Estado-
juiz ndo opera o ato de executar, agindo tdo-so-

14 Na classificagdo ponteana, a qual se defende, aqui, ser a mais racional, seméntica e
pragmaticamente, a chamada sentenga executiva opera a propria execugdo forcada. Em
alguns casos, como na sentenga que julga procedente a agdo de reintegragdo de posse,
atos materiais hao de ser praticados, mas, tais atos, sdo apenas um brago da sentenca que
se estende ao mundo real. Tem-se, com eles, a concretizagdo no plano real da operagdo
promovida no plano da linguagem. Observe-se que, no exemplo, a executividade da sen-
tenca esta no fato de que o Estado-juiz, a0 determinar a retirada da coisa da posse do réu,
o faz para entregar ao autor a coisa, entrega esta que deveria, no ambito da relago juridica
processualizada (res in fudicium deducta), ser feita pelo réu. Ademais, temos sentengas
executivas que dispensam, inclusive, atos materiais, como as sentenga substitutivas de
declaragdo de vontade ndo emitida do art. 466-A, CPC.

mente para forcar a satisfacdo. Nao sao executivas,
pois, agdes como o arresto e o mandado de segu-
ranga, porquanto o ato do Estado-juiz seja um ato
de ordenar que alguém faga algo, sem que ele possa
fazé-lo em substituigdao. As sentengas mandamen-
tais sao aquelas que o Estado-juiz pratica algo (dé
uma ordem) que somente ele pode fazer. Pensem no
exemplo do “habeas corpus”, a mais importante a¢ao
mandamental existente: nela, apenas um juiz pode,
dentro do Estado Constitucional (ndo apenas por
questdes de direitos fundamentais, mas também, e
principalmente, por motivos relativos a distribuigao
do poder estatal), ordenar a uma autoridade policial
para soltar ou deixar de prender alguém. Observem
que, por outro lado, o juiz, dentro dos poderes cons-
titucionalmente delimitados, ndo pode praticar isso
no lugar da autoridade policial.

Aqui, deixemos claro, nenhuma executivida-
de estd em atos de ordenagdo (na sentenga executiva
tais atos existem, em maior ou menor grau, sem que
nisso resida a executividade): a executividade estd na
referida transmutac¢ao das esferas juridicas. Quando
0 juiz, por exemplo, ao julgar procedente uma a¢ao
de reintegragao de posse, determinada a tomada da
coisa do réu e a entrega ao autor, ele, obviamente, or-
dena. Tal ordem, todavia, nao é ato executivo, e sim
mandamental (elemento mandamental da sentenca
executiva). Aqui, a execu¢do, em nivel de linguagem,
ja se operou na prépria sentenga - transmutando-se
as esferas juridicas das partes. Necessita-se, contudo,
concretizar a sentenca - e, mais especificamente, a
propria executividade - no mundo fisico, eis a razéo,
portanto, de o juiz ordenar a quem tem competéncia
para tanto (um oficial de justica, no caso) a reinte-
gracao na pratica.

Talvez o erro na imputac¢do da executividade
das sentencas na prola¢ao de ordens (ou, até mesmo,
comandos) resida no fato de, ainda hoje, a multipli-
cidade eficacial das sentengas em graus diversos, tao
decantada por Pontes de Miranda, nao ser, por mo-
tivos vérios, bem assimilada pela processualistica em
geral, a ponto de se falar em sentengas meramente
declaratérias®.

As cominagdes, ademais, concretizadoras
da chamada execucio indireta sao, em verdade, sen-
tencas acessorias de cunho condenatério: cumpra
sob pena de ser condenado a algo (pagar multa, a
cumprir pena de prisdo etc.). Trata-se de condena-
¢do condicionada ao descumprimento, eventual,
pois. Alguns autores, como Luiz Guilherme Mari-
noni'é, veem nelas a prépria mandamentalidade, um
equivoco, pensamos. Tais medidas, claro, exercem



pressao psicoldgica (maléfica ou, em menor nimero
de casos, benéfica) sobre o réu, mas isso nao retira
delas o viés condenatdrio (no caso das medidas be-
néficas, como descontos, nio hd, obviamente, con-
denagdo, mas sim exatamente o oposto: a premiacao
pelo cumprimento). Caso haja o descumprimento
de uma ordem (ou, a depender do caso, comando)
judicial, para o qual se cominou multa pecunidria,
ndo se tem a composicao dos elementos necessarios
a instauragdo de uma execugao forgada: titulo exe-
cutivo e inadimplemento? Sendo assim, porque ndo
seriam, pois, condenatdrias tais cominagoes? Talvez
a razdo do grande preconceito ainda existente por
parte de muitos sobre a existéncia de uma sentenca
mandamental decorra exatamente no fato de ver a
forca sentencial do tipo ndo na ordem pura e sim-
plesmente, mas sim nas medidas utilizadas para dar
efetividade a ela.

Rigorosamente, a sentenga mandamental
¢ autorrealizdvel, ja que, ao ordenar, o Estado-juiz
cumpre com seu dever. Coisa diversa da mandamen-
talidade é o cumprimento da ordem, que, por nao
poder ser feito pelo Estado-juiz em substitui¢cao, ndao
pode, s6 por isso, ser enquadrado como execugdo
forcada. Vejam que, havendo cominagao, das duas
uma: ou hd o cumprimento voluntdrio, e nao se
pode falar, obviamente, em execuc¢io, ou, na hip6-
tese de descumprimento, opera-se a cominagdo e a
execu¢do serd ndo da ordem em si, mas da sentenca
acessoria que, como dissemos acima, tem forg¢a con-
denatoria.

Aos que defendem a natureza executiva da
chamada “execu¢do indireta”, formulamos seguin-
tes questionamentos. A execucdo forcada estd: a) na
emissio da ordem (mandamento) ou, conforme o
caso, comando (condena¢io)? b) No efetivo cumpri-

15 Nao ha sentenca meramente declaratoria. A sentenca de forga ou eficcia pre-
ponderante declaratoria sempre vem enxertada de uma eficicia mandamental, de modo
implicito. Tal eficicia mandamental ¢ o preceito do Estado-juiz dirigido a todos para que
ndo atentem, no plano real, contra a certeza juridica gerada pela declaragdo judicial. Caso
o fagam, ¢ possivel pleitear a execugdo indireta da sentenca, por intermédio de técnicas
coercitivas. Um caso talvez ajude na compreensdo. Suponha-se a existéncia de uma sen-
tenca declaratoria da inexisténcia de uma divida. Suponha-se, além disso, que a “divida”,
declarada inexistente, esteja representada por um titulo, o qual vem a ser protestado. Ora,
10 caso, o protesto ¢ fato do mundo real que atenta contra a eficacia mandamental da sen-
tenca declaratoria, de modo que o prejudicado pode, de logo, pleitear a execugdo indireta
da sentenca. Ndo precisa, por obvio, propor qualquer agao pela qual possa se discutir, de
modo definitivo ou provisorio, a divida ja declarada inexistente. Nesse sentido, a chamada
cautelar inominada de sustagio de protesto, medida muito comum como preparatoria da
acdo declaratoria em questdo, ¢, na verdade, uma técnica que possibilita a antecipagdo da
eficicia mandamental da futura e provavel sentenga declaratoria de inexisténcia da divida
consubstanciada no titulo protestado. O uso de tal técnica como agdo cautelar inominada
deu-se pelo fato de, até 1994, como cedigo, ndo termos, genericamente, a possibilidade
de antecipagio dos efeitos da tutela satisfativa do direito. Sobre a eficacia imediata man-
damental da sentenga de forga declaratoria, ver PONTES DE MIRANDA, Francisco Ca-
valcanti. Tratado das Agdes. Sdo Paulo: RT, 1970, t. 2, p. 62-63 e, especialmente, 77-79.
16 Nesse sentido, ver, entre outras obras, MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Pro-
cessual e Tutela dos Direitos. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2008, p. 96 e segs.

mento deles? c) Na cominacdo feita para o eventual
descumprimento? d) Na execu¢do da comina¢ao
operada em virtude deste dltimo?

Retoricamente, respondamos as nossas pro-
prias perguntas:

a) no primeiro caso, a execu¢ao seria ape-
nas um ato formal de emitir uma ordem ou coman-
do. Nesse sentido, qualquer senten¢a condenatoria,
mandamental ou, até mesmo, declaratéria ja execu-
taria, ndo havendo sentido na distin¢do, tdo cara a
Ciéncia Processual moderna, entre conhecimento e
execucao, entre dictum e factum. Percebam, o ato de
condenar (e é importante frisar a condenagio, jd que
muitos dos autores que defendem a execugio indire-
ta sao refratdrios, consciente ou inconscientemente,
a sentenca mandamental, logo a invoca¢ao desta ul-
tima para o caso é praticamente irrelevante) ja seria
a propria execugao;

b) no segundo caso, a distin¢do, necessaria,
entre cumprimento espontineo e execu¢ao cairia
por terra, notadamente se a sentenc¢a contivesse uma
condenac¢io. Ndo haveria como, por exemplo, dis-
tinguir as duas situagdes previstas no caput do art.
475-], CPC: a primeira, relativa ao cumprimento da
senten¢a, quando, instado a cumprir, o condenado
paga, sob pena de multa; a segunda, surgida em vir-
tude exatamente do descumprimento do comando
sentencial, referente ao inicio da atividade executiva
a partir do requerimento do exequente;

) no terceiro caso, a execucao residiria ape-
nas no ato de cominar algo por um eventual descum-
primento de uma ordem ou, conforme o caso, co-
mando. Toda sentenca que condenasse ou mandasse
cominando sang¢do pelo descumprimento seria, ela
propria, execugao. Ou seja, aqui, a execu¢ao nao ¢
forma de realiza¢ao de um direito, mas sim apenas
um ato que pode ensejar isso. Fazendo uma compa-
racao, no ambito das relagdes juridicas obrigacionais
stricto sensu, o cumprimento da prestagdao nao seria
o adimplemento, mas sim o simples fato de o sujeito
passivo ser instado a cumprir;

d) no dltimo caso, a tese da executividade da
“execucao” indireta cai num vicio légico incontorna-
vel, ja que a execu¢ao da cominagao nao é efetivagao
da ordem ou do comando, mas sim a prépria execu-
¢ao direta da sentenca condenatéria acessdria (comi-
na¢do). Enfim, a “execugdo” indireta é tao execu¢ao
quanto a outra, pois ela reside na execugao (diretal!)
da cominagao efetuada pelo descumprimento do co-
mando ou da ordem. Maior peti¢ao de principio ndo
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pode haver.
4. PROPOSTA DE SISTEMATIZACAO

Numa total liberalidade académico-didatica,
podemos dizer o seguinte: a) temos um conjunto
maior (Z) denominado de realizagdo dos direitos
pelo processo. Nele, até mesmo os direitos formati-
vos sao colocados. Realiza¢ao esta que, como se sabe,
ocorre no mundo juridico; b) um subconjunto dele
(Y) é a satisfacdo, a qual engloba os direitos presta-
cionais (o complementar do segundo em relacio ao
primeiro fica apenas com os direitos formativos);
¢) um terceiro (x), que é subconjunto do segundo,
é a execuqgdo forgada, a qual tem a ver apenas com a
realizagao de direitos prestacionais por ato de substi-
tui¢ao do Estado-juiz. No complementar do subcon-
junto (X) em relagdo ao conjunto Y temos a satis-
facao dos direitos prestacionais que, embora sejam
feitas pelo sujeito passivo destinatdrio da ordem ou
comando, se deve, de algum modo, @ medida coer-
citiva (cominag¢do) implementada pelo Estado-juiz.
Em tal conjunto complementar situa-se, portanto,
a “execuc¢do” indireta. Temos, num diagrama, a se-
guinte figura:
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Resumo

O presente trabalho versa sobre as peculiaridades
acerca do procedimento do tribunal de contas para
realizar auditorias e exercer o controle externo dos
atos concessivos de aposentadoria dos servidores pu-
blicos.

Foram explanados os conceitos de servidor e em-

pregado publico, sua diferencia¢ao, bem como as hi-
péteses de aposentadoria atualmente vigentes; para,
enfim, ingressarmos no procedimento do Tribunal
de contas da unido, sua lei organica e seu regimento
interno.

Enfim, foram avaliados os efeitos do decurso do
prazo decadencial da lei de processo administrativo
para o inicio da auditoria realizada pelo Tribunal de
Contas da Unido.

Palavras chave: Servidor publico — aposenta-
doria — tribunal de contas da unido — prazo deca-
dencial.

Abstract

This work deals with the peculiarities about the pro-
cedure of the court of auditors to conduct audits and
to oversee the acts concessional retirement of public
servants.

Have been described the concepts of server and pu-
blic servant, differentiation, and the chances of re-
tirement now in effect, for at last we enter the pro-
cedure of the Court of Audit, its organic law and its
bylaws.

Finally, we assessed the effects of lapses during the
period of administrative law for the commencement
of audit by the Court of Audit.

Keywords: Public servant - retirement - Court of Au-
dit - deadline lapses.
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1.INTRODUCAO

O presente trabalho monografico versa a res-
peito do prazo que possui o Tribunal de Contas para
realizar o controle externo de legalidade nos atos ad-
ministrativos concessivos de aposentadoria aos ser-
vidores publicos.

Iremos verificar o conceito de servidor pua-
blico, a diferenca existente entre servidor e empre-
gado publico, as hipdteses legais de aposentadoria;
bem como os critérios de transicao estabelecidos pe-
las emendas constitucionais n° 41 e 47.

Observaremos a composi¢ao do Tribunal de
Contas da Uniao, e o procedimento envolvido para
a realizacao de auditorias para fiscaliza¢ao e anélise
dos atos administrativos concessivos de aposentado-
rias dos servidores.

Por fim, examinaremos o prazo legal para o
inicio da auditoria do Tribunal de Contas da Uniao,
bem como as conseqiiéncias juridicas pelo decurso
do prazo.

2. CONCEITO DE SERVIDOR PUBLICO

Em sentido amplo, pode-se definir servidor
publico como aquele admitido no servigo publico
em cargo ou emprego publico, através da realiza¢ao
e aprova¢do em concurso de provas ou provas e titu-
lo, de conformidade com a natureza e complexida-
de do cargo ou emprego, na forma prevista em lei;
conforme disposi¢ao do inciso II, do artigo 37, da
Constituicao Federal, “II - a investidura em cargo ou
emprego publico depende de aprovagao prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos,
de acordo com a natureza e a complexidade do cargo
ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as
nomeagdes para cargo em comissao declarado em lei
de livre nomeagao e exoneragao'”

O conceito de servigo publico, conforme le-
ciona Celso Antonio Bandeira de Mello, compreen-
de “todos aqueles que mantém vinculo de trabalho
profissional com as entidades governamentais, inte-
grados em cargos ou empregos da Unido, Estados,
Distrito Federal, Municipios, respectivas autarquias
e fundagoes de Direito Publico.”

Diferencia-se servidor publico de emprega-
do publico. O servidor publico é aquele ocupante
de cargo publico, criado por lei, para atuar perante
pessoa juridica de direito ptblico. E regido por um

1 Vade Mecum Académico de direito. Anne Joyce Angher, organizagdo. 6° edigdo, Sdo
Paulo:Rideel, 2008, p. 1838.

2 Mello, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. Pagina 240.

regime proprio, estatutario ou institucional; o em-
pregado publico ocupa fungao publica de regime
contratual, o qual é regido pelas normas da Consoli-
dagao das Leis do Trabalho.

Hd ainda, a funcédo publica, a qual diz respeito
a uma determinada fun¢ao de comando ou dire¢ao,
que sera exercida pelo agente titular de cargo publi-
co. Serd sempre criada por lei. Nao se trata de cargo
em comissao.

O servidor publico, que segue regime esta-
tutdrio, nao tem direito adquirido a regime juridico,
o que vale dizer, que a administraciao publica podera
alterar que é vedado o decesso remuneratério, e tam-
bém é ressalvado de tal preceito o direito adquirido.
O presente trabalho visa, entdo, avaliar o procedi-
mento do tribunal de contas da uniio na fiscalizagao
e homologacao das aposentadorias dos servidores
publicos, o que se verificara nos tépicos a seguir.

3. DAS HIPOTESES DE APOSENTADORIA
DOS SERVIDORES PUBLICOS.

A Constitui¢ao Federal assegura aos servido-
res publicos da Unido, dos Estados, do Distrito Fe-
deral e dos Municipios que sejam titulares de cargos
efetivos, também incluidos os titulares de cargos vi-
talicios, o Regime Préprio de Previdéncia Social —
RPPS; o qual é um regime de previdéncia fechado, de
carater contributivo e solidario, que visa preservar o
equilibrio financeiro e atuarial, nos termos dos arti-
gos 40, da Constituicao Federal, in verbis: “Art. 40.
Aos servidores titulares de cargos efetivos da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
incluidas suas autarquias e fundagdes, é assegura-
do regime de previdéncia de carater contributivo e
solidério, mediante contribuicao do respectivo ente
publico, dos servidores ativos e inativos e dos pen-
sionistas, observados critérios que preservem o equi-
librio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo.
(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 41,
19.12.2003)*

Como ressalvou o doutrinador Celso Spitzco-
vsky, “A EC 41-2003 manteve a natureza do regime
de previdéncia antes previsto pela EC 20-1998, uma
vez que o critério continuou a ser o “tempo de con-
tribuicao”, o que faz com que s6 possam aposentar-
se por essas regras os servidores que, em alguma me-
dida, tenham contribuido para a seguridade social.”*

O regime de previdéncia do servidor publico
se apresenta em trés modalidades, quais sejam, apo-

3 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>
4 Celso Spitzcovsky, Direito administrativo, 2007, pagina 441.



sentadoria por invalidez permanente; aposentadoria
compulséria (70 anos) e aposentadoria voluntdria,
nos termos do art. 40, § 1°, incisos I, I e III, da Cons-
tituigao Federal: “§ 1° Os servidores abrangidos pelo
regime de previdéncia de que trata este artigo serdo
aposentados, calculados os seus proventos a partir
dos valores fixados na forma dos §§ 3° e 17: (Redagdo
dada pela Emenda Constitucional n° 41, 19.12.2003)
I - por invalidez permanente, sendo os proventos
proporcionais ao tempo de contribui¢io, exceto se
decorrente de acidente em servigo, moléstia profis-
sional ou doenca grave, contagiosa ou incurdvel, na
forma da lei; (Redacdo dada pela Emenda Consti-
tucional n° 41, 19.12.2003); II - compulsoriamente,
aos setenta anos de idade, com proventos propor-
cionais ao tempo de contribuicao; (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n° 20, de 15/12/98);
III - voluntariamente, desde que cumprido tempo
minimo de dez anos de efetivo exercicio no servico
publico e cinco anos no cargo efetivo em que se dard
a aposentadoria, observadas as seguintes condigoes:
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 20,
de 15/12/98); a) sessenta anos de idade e trinta e cin-
co de contribui¢do, se homem, e cinqiienta e cinco
anos de idade e trinta de contribui¢do, se mulher;
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 20,
de 15/12/98); b) sessenta e cinco anos de idade, se
homem, e sessenta anos de idade, se mulher, com
proventos proporcionais ao tempo de contribuigao.
(Redagao dada pela Emenda Constitucional n° 20,
de 15/12/98)°”

Os valores pecunidrios percebidos pelos
servidores publicos aposentados serdo intitulados
proventos, na melhor dic¢ao oferecida por Celso An-
tonio Bandeira de Mello, “Proventos é a designagao
técnica dos valores pecunidrios devidos aos inativos
(aposentados e disponiveis)”.®

3.1. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ
PERMANENTE

A aposentadoria por invalidez permanente
serd com proventos proporcionais ao tempo de con-
tribuicao; contudo, excetuam-se os casos de acidente
em servi¢o, moléstia profissional ou doenca grave,
contagiosa ou incurdvel, na forma da lei. Nestes ca-
sos, a aposentadoria por invalidez permanente serd
dada com proventos integrais. Vale salientar que nao
ha prazo carencial para obtenc¢ao da aposentadoria
nesta modalidade.

5 Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituigao.htm>

6 Curso de Direito Administrativo, 22° edi¢do revista e atualizada até¢ a Emenda Consti-
tucional 53, de 19.12.2006, Malheiros Editores, 2007, pagina 277.

3.2. APOSENTADORIA COMPULSORIA

publica de oficio ird proceder com a sua apo-
sentadoria compulséria, a qual se dard com proven-
tos proporcionais ao tempo de contribui¢do do ser-
vidor publico.

Da exegese do inciso II, do artigo 40, da
Constitui¢ao Federal, leciona Celso Spitzcovisky que
“ao atingir o limite de idade ali estabelecido, traz
como obrigacdo a aposentadoria do servidor, nao
se tratando de mera possibilidade para ele e muito
menos de uma atividade discriciondria por parte do
Poder Publico”’

3.3. APOSENTADORIA VOLUNTARIA

E, por fim, a aposentadoria voluntaria do ser-
vidor publico, a qual poderd ocorrer em duas hip6-
teses que surgiram decorrentes da alteragao do texto
constitucional pela Emenda Constitucional n° 20, de

15 de dezembro de 1998, no inciso II, alineas “a” e
“b”, do artigo 40, da Constitui¢ao Federal.

Verifica-se do texto constitucional que o ser-
vidor publico necessita haver cumprido o periodo
de dez anos de efetivo exercicio no servigo publico e
cinco anos no cargo em que se dard a aposentadoria.

Nio obstante os requisitos supra indicados,
também foram estabelecidos critérios diferenciados
com base no sexo do servidor. Através de tais crité-
rios, serd estabelecido se o servidor publico ird ser
aposentado com proventos proporcionais ou inte-
grais.

Conforme a alinea “a”, do inciso 111, do ar-
tigo 40, da Constituicao Federal, o servidor publi-
co homem que requerer aposentadoria voluntdria,
e tiver concomitantemente sessenta anos de idade e
trinta e cinco anos de contribui¢ao; ou, se mulher,
tiver cinqiienta e cinco anos de idade e trinta de con-
tribui¢do, fardo jus a aposentadoria com proventos
integrais.

Ja a alinea “b”, do inciso III, do artigo 40, da
Constituicao Federal, estabelece que serdo propor-
cionais ao tempo de contribui¢ao os proventos do
servidor pubico que, sendo homem, tiver sessenta e
cinco anos de idade; e, sendo mulher, sessenta anos
de idade, e requererem perante a administra¢ao sua
aposentadoria.

3.4. APOSENTADORIA DO PROFESSOR

Também o artigo 40 disciplinou a aposenta-
7 Spitzcovisky, Celso. Direito Administrativo. Paginas 447-448.
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doria especial de professor servidor publico. Verifi-
ca-se que a dita aposentadoria nao alcanga os profes-
sores universitarios.

Note-se que apenas estdo abrangidos pelo
critério de transicao fornecido pela emenda os pro-
fessores do ensino infantil, fundamental e médio.
Por tal critério, a idade e o tempo de contribuicao
deverao ser reduzidos em cinco anos em relagdo ao
critério proposto pelo pardgrafo 1°, inciso III, alinea

« _»
a.

parégrafo 1°, inciso III, alinea “a”.

Para que o professor se aposente sob os re-
quisitos do paragrafo 5°, do artigo 40, da Constitui-
¢ao Federal, o professor deverd haver cumprido todo
o tempo de contribui¢do no magistério.

Contudo, o entendimento do que se confi-
gura como magistério se alterou na legislacao e na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Na sessdo plendria de 26 de novembro de
2003, foi aprovada a Stimula 726, in verbis: “Para
efeito de aposentadoria especial de professores, nao
se computa o tempo de servigo prestado fora da sala
de aula”

Ap6s a criacdo da simula supra, em 10 de
maio de 2006, a Lei n° 13.301, alterou o paragrafo 2°,
do artigo 67, da Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de
1996, passando a prever que o exercicio de diretor,
assessor e coordenador escolar ndo serdo afastados
do beneficio do paragrafo 5°, do artigo 40, da Cons-
tituigdo federal, considerando tais atividades como
magistério. “Art. 67. Os sistemas de ensino promo-
verdo a valorizac¢ao dos profissionais da educagdo,
assegurando-lhes, inclusive nos termos dos estatu-
tos e dos planos de carreira do magistério publico:
§ 20 Para os efeitos do disposto no § 50 do art. 40
e no § 8o do art. 201 da Constitui¢ao Federal, sdao
consideradas fun¢des de magistério as exercidas por
professores e especialistas em educa¢ao no desempe-
nho de atividades educativas, quando exercidas em
estabelecimento de educacao bésica em seus diversos
niveis e modalidades, incluidas, além do exercicio da
docéncia, as de direcao de unidade escolar e as de
coordenagdo e assessoramento pedagdgico. (Inclui-
do pela Lei n° 11.301, de 2006)®”

Ap6s a edi¢ao de tal lei, no julgamento da ADI
3772, 0 Supremo Tribunal Federal através de decisao
do Pleno, por maioria, alterou o entendimento an-
teriormente firmado na simula 726, para estender

8 Disponivel em: < http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/19394.htm>

o conceito de magistério, se adequando ao conceito
legal do paragrafo 2°, do artigo 67, da Lei n°® 9.394,
de 20 de dezembro de 1996, modificado pela a Lei n°
13.301, de 10 de maio de 2006.°

3.5. APOSENTADORIA ESPECIAL DOS
SERVIDORES PUBLICOS PORTADORES DE
DEFICIENCIA, QUE EXERCEM ATIVIDADE DE
RISCO OU ATIVIDADES QUE PREJUDIQUEM A
SAUDE E A INTEGRIDADE FISICA.

O texto constitucional também criou as hip6-
teses de aposentadorias especiais de servidores pu-
blicos portadores de deficiéncia, que exercem ativi-
dades de risco, que exercem atividades sob condi¢des
especiais que prejudiquem a satde ou a integrida-
de fisica. Nestes casos, lei complementar devera ser
criada para disciplinar e indicar as situa¢des praticas
para a concessdo de aposentadoria em tais moldes.

3.6. DOS CRITERIOS DE TRANSICAO
PARA APOSENTADORIA DE SERVIDOR PUBLI-
CO PREVISTOS NAS EMENDAS CONSTITUCIO-
NAIS 41 E 47.

Vale salientar que nao obstante os critérios
atuais de aposentadoria dos servidores publicos,
também foram estabelecidos critérios de transicao,
através das Emendas Constitucionais 41, de 19 de
dezembro de 2003 e 47, de 05 de julho de 2005; as
quais estabeleceram regras diferenciadas de aposen-
tadoria para os servidores que se enquadrassem nas
hipéteses que foram indicadas no texto das citadas
emendas.

3.6.1. EMENDA CONSTITUCIONAL N° 41

Incialmente, trataremos dos critérios de
transi¢ao introduzidos pela Emenda constitucional
n° 41, de 19 de dezembro de 2003. Para uma melhor
abordagem do tema, vale trazer a colagdo seu artigo
2°, in verbis: “Art. 2° Observado o disposto no art. 4°
da Emenda Constitucional n° 20, de 15 de dezem-
bro de 1998, ¢ assegurado o direito de op¢ao pela
aposentadoria voluntaria com proventos calculados
de acordo com o art. 40, §§ 3° e 17, da Constituicao
Federal, aquele que tenha ingressado regularmente
em cargo efetivo na Administracao Publica direta,
autdrquica e fundacional, até a data de publicacao
daquela Emenda, quando o servidor, cumulativa-

9 Nojulgamento da ADI 3772 (DJe n° 59/2009), o Supremo Tribunal Federal, em sessdo
plendria, por maioria, decidiu que as fungdes de diregéo, coordenagdo e assessoramento
pedagogico integram a carreira do magistério, desde que exercidos, em estabelecimentos
de ensino basico, por professores de carreira, excluidos os especialistas em educagio,
fazendo jus aqueles que as desempenham ao regime especial de aposentadoria estabele-
cido nos arts. 40, § 4°, ¢ 201, § 1°, da Constituigdo Federal. Disponivel em: <http://www.
stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s 1=726. NUME.%20NA0%20S.
FLSV.&base=baseSumulas>




mente: I - tiver cinqiienta e trés anos de idade, se
homem, e quarenta e oito anos de idade, se mulher;
IT - tiver cinco anos de efetivo exercicio no cargo em
que se der a aposentadoria; III - contar tempo de
contribui¢do igual, no minimo, a soma de: a) trinta
e cinco anos, se homem, e trinta anos, se mulher; e
b) um periodo adicional de contribui¢ao equivalente
a vinte por cento do tempo que, na data de publica-
¢ao daquela Emenda, faltaria para atingir o limite de
tempo constante da alinea a deste inciso.'””

Verifica-se que o servidor publico que ingres-
sou no servigo publico até a data da publicagdo da
dita emenda, preenchidos os requisitos acima lis-
tados, possuird direito a proporcionalidade de seus
proventos garantida a permanente preservacio de
seu valor real (paridade plena entre ativos e inati-
vos), na melhor dic¢ao oferecida por Celso Antonio
Bandeira de Melo."

Valendo ressalvar que a concessao da aposen-
tadoria pelos critérios ditados pela emenda podera
ser realizada a qualquer tempo, conforme o artigo 3°,
da EC 41, tendo em vista que a aposentadoria por tal
critério constitui direito adquirido do servidor que
preencher os requisitos legais.

Outrossim, o artigo 6°, da dita emenda tam-
bém traz uma possibilidade de aposentadoria com
proventos integrais, desde que o servidor publico
preencha concomitantemente os requisitos que se-
guem, quais sejam, 20 anos de efetivo exercicio no
servigo publico, 10 anos de carreira, 5 anos no cargo
em que se der a aposentadoria; e, se homem, 60 anos
de idade e 35 de contribuigao; e, sendo mulher, 55
anos de idade e 30 de contribuicao.

Também esta hipétese serd aplicada aos ser-
vidores publicos que ingressarem no servigo publico
até a data da publicagdo da emenda, e terd paridade
total entre ativos e inativos.

3.6.2. EMENDA CONSTITUCIONAL N° 47.

A emenda Constitucional n° 47, de 05 de julho
de 2005, previu em seu artigo 3°, mais um critério de
transi¢ao para a aposentadoria, para quem houver
ingressado no servigo publico até 16 de dezembro de
1998, com paridade total entre ativos e inativos, in
verbis: “Art. 3° Ressalvado o direito de op¢do a apo-
sentadoria pelas normas estabelecidas pelo art. 40 da
Constituicao Federal ou pelas regras estabelecidas
pelos arts. 2° e6° da Emenda Constitucional n° 41

10 Vade Mecum Académico de direito. Anne Joyce Angher, organizagdo. 6° edi¢ao, Sao
Paulo:Rideel, 2008, p. 1838.
11 Curso de Direito Administrativo. Pagina 282.

de 2003, o servidor da Uniao, dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Municipios, incluidas suas autar-
quias e fundagoes, que tenha ingressado no servigo
publico até 16 de dezembro de 1998 poderd aposen-
tar-se com proventos integrais, desde que preencha,
cumulativamente, as seguintes condigdes: I trinta e
cinco anos de contribui¢ao, se homem, e trinta anos
de contribui¢do, se mulher; II vinte e cinco anos de
efetivo exercicio no servigo publico, quinze anos de
carreira e cinco anos no cargo em que se der a apo-
sentadoria; III idade minima resultante da redugao,
relativamente aos limites do art. 40, § 1°, inciso 111,
alinea “a”, da Constituicdo Federal, de um ano de
idade para cada ano de contribui¢ao que exceder a
condigao prevista no inciso I do caput deste artigo.
Parégrafo tinico. Aplica-se ao valor dos proventos de
aposentadorias concedidas com base neste artigo o
disposto no art. 7° da Emenda Constitucional n° 41,
de 2003, observando-se igual critério de revisao as
pensdes derivadas dos proventos de servidores fale-
cidos que tenham se aposentado em conformidade
com este artigo.'?”

4, CONSTITUICAO E PROCEDIMENTO
DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

O Tribunal de Contas da Unido tem uma
funcao fiscalizatéria, e é composto por 9 ministros,
tem sede o Distrito Federal. E um 6érgio técnico, seus
atos tém natureza administrativa, e ele nao integra o
poder judicidrio.

O Tribunal de Contas analisa os casos con-
cretos e expoe pareceres, poderd avaliar a legalidade
e a constitucionalidade das leis nos casos concretos.

Para ser ministro do TCU, necessario se faz
que o candidato seja brasileiro nato ou naturalizado,
com idade entre 35 e 65 anos, além de possuir am-
pla idoneidade moral, reputagao ilibada e notérios
conhecimentos juridicos, contdbeis, econdémicos e
financeiros ou de administra¢ao publica.

O candidato também necessita ter mais de 10
anos no exercicio de fun¢do ou de efetiva atividade
profissional que exija os conhecimentos acima indi-
cados.

A lei organica do Tribunal de Contas da
Uniao, Lei n® 8.443, de 16 de julho de 1992, trata so-
bre a competéncia e as atribui¢oes do dito Tribunal,
e, em seu inciso V, do artigo 1°, aduz que: “Art. 1° Ao
Tribunal de Contas da Unido, 6rgao de controle ex-
terno, compete, nos termos da Constituicao Federal

12 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/eme/
emc47.htm>
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e na forma estabelecida nesta lei: V - apreciar, para
fins de registro, na forma estabelecida no regimento
interno, a legalidade dos atos de admissao de pessoal,
a qualquer titulo, na administragao direta e indireta,
incluidas as fundagoes instituidas e mantidas pelo
poder publico federal, excetuadas as nomeagoes para
cargo de provimento em comissao, bem como a das
concessoes de aposentadorias, reformas e pensoes,
ressalvadas as melhorias posteriores que nao alterem
o fundamento legal do ato concessério."”

O controle de legalidade acerca das aposen-
tadorias dos servidores publicos é ato complexo, sa-
lientando que atos complexos sdo “os que resultam
da conjugacao de vontade de 6rgaos diferentes”.'*

Sendo assim, apds o procedimento adminis-
trativo realizado pela administra¢ao publica, o qual
expede o ato de registro da aposentadoria devera ser
revisto pelo Tribunal de contas da Unido, nos termos
do artigo 39, inciso II, da Lei n°® 8.443, de 16 de julho
de 1992, in verbis: “Art. 39. De conformidade com o
preceituado nos arts. 5°, inciso XXIV, 71, incisos 1T e
11, 73 in fine, 74, § 2°, 96, inciso I, alinea a, 97, 39, §§
1° e 2° e 40, § 4°, da Constitui¢ao Federal, o Tribunal
apreciard, para fins de registro ou reexame, o0s atos
de: II - concessdo inicial de aposentadoria, reformas
e pensodes, bem como de melhorias posteriores que
tenham alterado o fundamento legal do respectivo
concessorio inicial. Pardgrafo tinico. Os atos a que se
refere este artigo serao apreciados pelo Tribunal na
forma estabelecida no regimento interno."”

Assim dispde o regimento interno do Tribunal
de Contas da Unido: “Art. 1° Ao Tribunal de Contas
da Unido, 6rgao de controle externo, compete, nos
termos da Constitui¢ao Federal e na forma da legis-
lagao vigente, em especial da Lei n° 8.443, de 16 de
julho de 1992: VIII - apreciar, para fins de registro,
na forma estabelecida na Segao III do Capitulo II do
Titulo IV deste Regimento, a legalidade dos atos de
admissao de pessoal, a qualquer titulo, na adminis-
tracdo direta e indireta, incluidas as fundagdes insti-
tuidas e mantidas pelo Poder Ptublico federal, exce-
tuadas as nomeagdes para cargo de provimento em
comissao, bem como a das concessoes de aposenta-
dorias, reformas e pensoes, ressalvadas as melhorias
posteriores que ndo alterem o fundamento legal do
ato concessorio.'®”

13 Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/estimativa2005/
18443 shtm>

14 Mello, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. p. 409.

15 Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/estimativa2005/
L8443 shtm>
16 Disponivel em: < hitp:/www.tcu.gov.br/institucional/Legislacao/Regimento/Tit-
1Capl.htm[>

Verifica-se que apds o ato concessivo da apo-
sentadoria do servidor ser expedido pela adminis-
tragao publica, ele ndo possui eficicia plena; pois,
terd de passar por um novo processo de andlise pelo
Tribunal de Contas da Unido, para, enfim, ser regis-
trado.

Nesse sentido, ainda dispoe o regimento in-
terno do Tribunal de Contas da Unido, no inciso 11,
do artigo 186: “Art. 186. O Tribunal apreciard, para
fins de registro, mediante processo especifico ou de
fiscalizagao, na forma estabelecida em instrugao nor-
mativa, os atos de: I - concessdo de aposentadorias,
reformas e pensoes, ressalvadas as melhorias poste-
riores que nao alterem o fundamento legal do ato
concessorio inicial.'””

Denomina-se auditoria o procedimento reali-
zado pelo Tribunal de contas para a andlise dos atos
concessivos de aposentadoria dos servidores. A audi-
toria ira verificar a legalidade, legitimidade e econo-
micidade dos atos administrativos para a concessio;
e, ird analisar todos os dados correlatos a fim de que
se possa proceder com o registro da aposentadoria
do servidor publico.

No sentido do esposado, o inciso VI, do artigo
204; e o inciso VI do artigo 206; ambos do regimento
interno do Tribunal de Contas da Unido: “Art. 204.
A fiscalizagao a cargo do Tribunal, mediante realiza-
¢ao de inspegoes e auditorias de natureza contébil,
financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial,
bem como as atinentes a atos sujeitos a registro, tem
por objetivo verificar a legalidade, a legitimidade e a
economicidade de atos e fatos administrativos, com
a finalidade de: “VI - viabilizar a apreciagao dos atos
de admissao de pessoal e concessdo de aposentado-
ria, pensao e reforma. Art. 206. Auditoria é o proce-
dimento de fiscalizagao utilizado pelo Tribunal para,
com a finalidade indicada nos incisos I, IV, V e VI
do art. 204: VI - analisar dados relativos a admissao
de pessoal e concessao de aposentadoria, pensao e
reforma, na forma estabelecida em instru¢ao nor-
mativa.'®”

Vale notar que a autoridade administrativa
que concedeu a aposentadoria do servidor deverd
fornecer ao Tribunal de Contas da Unido todos os
documentos que subsidiaram o procedimento admi-
nistrativo inicial, bem como os pareceres que enseja-
ram a concessao da aposentadoria. “Art. 187. Para o
exercicio da competéncia atribuida ao Tribunal, nos
17 Disponivel em: <http://www.tcu.gov.br/Institucional/Legislacao/Regimento/Tit-
4Cap2.html#secaolll>

18 Disponivel em: < http:/www.tcu.gov.br/Institucional/Legislacao/Regimento/Tit-
4Cap2.html#secaolll>



termos do inciso I1I do art. 71 da Constituicao Fede-
ral, a autoridade administrativa responsavel por ato
de admissdo de pessoal ou de concessdo de aposenta-
doria, reforma ou pensao, a que se refere o artigo an-
terior, submeterd os dados e informagdes necessérios
ao respectivo 6rgao de Controle Interno, que devera
emitir parecer sobre a legalidade dos referidos atos
e tornd-los disponiveis a aprecia¢do do Tribunal, na
forma estabelecida em instru¢ao normativa.'””

Sendo assim, no curso do procedimento ad-
ministrativo instaurado pelo Tribunal de Contas da
Uniao o procurador geral deverd obrigatoriamente
comparecer as sessdes do Tribunal quando se tratar
do exame dos atos concessivos de aposentadorias;
conforme aduz o artigo 81, da Lei orgénica do Tri-
bunal de contas da Unido: “Art. 81. Competem ao
procurador-geral junto ao Tribunal de Contas da
Unido, em sua missao de guarda da lei e fiscal de sua
execucao, além de outras estabelecidas no regimento
interno, as seguintes atribui¢des: II - comparecer as
sessoes do Tribunal e dizer de direito, verbalmente
ou por escrito, em todos os assuntos sujeitos a deci-
sao do Tribunal, sendo obrigatéria sua audiéncia nos
processos de tomada ou prestagdo de contas e nos
concernentes aos atos de admissao de pessoal e de
concessao de aposentadorias, reformas e pensoes.**”

Ap6s a andlise, o Tribunal de Contas da Unido
ird emitir seu parecer, o qual verificard no caso con-
creto a legalidade do ato concessivo. Sendo legal, o
Tribunal ird se manifestar pelo registro do ato con-
cessivo, quando, enfim, o ato complexo sera perfeito,
tendo em vista que foram exauridas com sucesso to-
das as suas etapas de formagao.

Nesse sentido, leciona Celso Antonio Ban-
deira de Mello, “O ato administrativo é perfeito
quando esgotadas as fases necessdrias a sua produ-
¢ao.)!

Contudo, no caso de ser verificada a ilega-
lidade do ato concessivo, o Tribunal de Contas da
Unido ird recusar o registro do ato, através de decisao
motivada, e ird determinar que cesse 0 pagamento
dos proventos num prazo de quinze dias, contados
da ciéncia da decisao do Tribunal.

Vale notar que caso nao se proceda com o tér-
mino do pagamento dos proventos, a autoridade ad-
ministrativa responsavel podera ser responsabilizada

19 Disponivel em: <http://www.tcu.gov.br/Institucional/Legislacao/Regimento/Tit-
4Cap2.html#secaolll>

20 Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/estimativa2005/
L8443 shtm>

21 Mello, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. p. 370.

solidariamente pela sua omissao.

Perceba que o aposentado de boa-fé nao po-
derd ser prejudicado em face de ato ilegal cometido
pela administracao, mesmo tendo ele sido beneficia-
do, razao pela qual ndo devera ressarcir o erdrio dos
proventos recebidos indevidamente.

Nesse sentido, os artigos 190 e 191, do re-
gimento interno do Tribunal de Contas da Uniao:
“Art. 190. O Tribunal decidird pela ilegalidade e
recusard registro ao ato de concessao de aposenta-
doria, reforma ou pensdo que apresentar irregulari-
dade quanto ao mérito. Art. 191. Quando o ato de
concessdo de aposentadoria, reforma ou pensao for
considerado ilegal, o 6rgao de origem fard cessar o
pagamento dos proventos ou beneficios no prazo de
quinze dias, contados da ciéncia da decisao do Tri-
bunal, sob pena de responsabilidade solidéria da au-
toridade administrativa omissa.**”

Contudo, sendo verificado que o ato ilegal que
ensejou a percep¢do de proventos se deu em face da
ma-fé do aposentado, ndo obstante as penalidades
legais e penais cabiveis serd o aposentado compeli-
do a ressarcir o erdrio naqueles valores percebidos
indevidamente.

Outrossim, também quando verificado ilega-
lidade da aposentadoria, e ndo for suspenso o paga-
mento dos proventos no prazo de 15 dias da ciéncia
da decisdo do Tribunal, ou ainda quando houverem
indicios de procedimento culposo ou doloso quan-
do da concessdo inicial da aposentadoria, o Tribu-
nal deverd instaurar procedimento para apurac¢io de
responsabilidade; e, proceder com o ressarcimento
dos valores despendidos; conforme melhor dic¢ao
do pardgrafo tnico, do artigo 191: “Paragrafo tnico.
Caso ndo seja suspenso o pagamento, ou havendo in-
dicio de procedimento culposo ou doloso na conces-
sao de beneficio sem fundamento legal, o Tribunal
determinard a instauragdo ou conversao do processo
em tomada de contas especial, para apurar respon-
sabilidades e promover o ressarcimento, aos cofres
publicos, das despesas irregularmente efetuadas.”

Sendo assim, no curso do procedimento ad-
ministrativo instaurado pelo Tribunal de Contas da
Unido o procurador geral deverd obrigatoriamente
comparecer as sessdes do Tribunal quando se tratar
do exame dos atos concessivos de aposentadorias;
conforme aduz o artigo 81, da Lei orgénica do Tri-
bunal de contas da Unido: “Art. 81. Competem ao
procurador-geral junto ao Tribunal de Contas da

22 Disponivel em: <http://www.tcu.gov.br/Institucional/Legislacao/Regimento/Tit-
4Cap2.html#secaolll>
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Uniao, em sua missao de guarda da lei e fiscal de sua
execucao, além de outras estabelecidas no regimento
interno, as seguintes atribuigoes: II - comparecer as
sessoes do Tribunal e dizer de direito, verbalmente
ou por escrito, em todos os assuntos sujeitos a deci-
sao do Tribunal, sendo obrigatdria sua audiéncia nos
processos de tomada ou prestacao de contas e nos
concernentes aos atos de admissdo de pessoal e de
concessao de aposentadorias, reformas e pensoes.””

4.1.DO PRAZO PARA O INICIO DA AUDI-
TORIA DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO
PARA REGISTRO DO ATO CONCESSIVO DE
APOSENTADORIAS.

J4 vimos que o ato administrativo que conce-
de a aposentadoria do servidor ptblico é ato comple-
x0, tendo em vista que apoés a realizacao do processo
administrativo para a concessio da aposentadoria
do servidor publico pela administragdo publica, em
quaisquer das modalidades indicadas nos tépicos
anteriores; inicia-se uma fase de controle de legali-
dade externo que é realizada pelo Tribunal de contas.

Saliente-se que a Lei n® 9.784, de 29 de ja-
neiro de 1999, em seus artigos 53 e 54, dispoe que
a administracao poderd anular seus atos, desde que
sejam respeitados os direitos adquiridos, e, ainda, no
prazo decadencial de cinco anos da data em que fo-
ram praticados, quando dos atos decorrerem efeitos
favoréveis aos destinatdrios, in verbis: “Art. 53. A Ad-
ministracao deve anular seus proprios atos, quando
eivados de vicio de legalidade, e pode revoga-los por
motivo de conveniéncia ou oportunidade, respei-
tados os direitos adquiridos. Art. 54. O direito da
Administragao de anular os atos administrativos de
que decorram efeitos favordveis para os destinatdrios
decai em cinco anos, contados da data em que fo-
ram praticados, salvo comprovada ma-fé.**”

Ou seja, dentro do prazo decadencial de cinco
anos contados da data da pritica do ato lesivo, a ad-
ministracao publica podera anular o ato concessivo
da aposentadoria deferida, caso reste verificada al-
guma ilegalidade no mérito do processo concessivo.

Sendo assim, a atuag¢do do Tribunal de Contas
da Unido na andlise dos processos administrativos
para a concessao de aposentadorias dos servidores
publicos devera ocorrer dentro desse prazo decaden-
cial, ap6s o qual, a administragdo publica perde o di-
reito em proceder com tal andlise.

23 Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/estimati-
va2005/L8443.shtm>

24 Vade Mecum Académico de direito. Anne Joyce Angher, organizagdo. 6° edigdo, Sdo
Paulo:Rideel, 2008, p. 1838.

Nao obstante a preservagao do direito adqui-
rido que nasce com o silencio da administra¢ao pe-
rante os administrados, a lei visa garantir a seguran-
¢a juridica das relagdes entre a administragdo e os
administrados.

Neste sentido, cabe colacionar relevante
decisao do Egrégio STF: “MANDADO DE SEGU-
RANCA. SECRETARIO DE RECURSOS HUMA-
NOS DO MINISTERIO DO PLANEJAMENTO,
ORCAMENTO E GESTAO. ILEGITIMIDADE
PASSIVA. ATO DO TRIBUNAL DE CONTAS DA
UNIAO. COMPETENCIA DO STE. PENSOES CI-
VIL E MILITAR. MILITAR REFORMADO SOB A
CF DE 1967. CUMULATIVIDADE. PRINCIPIO DA
SEGURANCA JURIDICA. GARANTIAS DO CON-
TRARIO E DA AMPLA DEFESA. 1. O Secretdrio
de Recursos Humanos do Ministério do Planeja-
mento, Or¢amento e Gestdo ¢ parte ilegitima para
figurar no poélo passivo da agdo mandamental, dado
que é mero executor da decisao emanada do Tribu-
nal de Contas da Unido. 2. No julgamento do MS ne
25.113/DF, Rel. Min. Eros Grau, o Tribunal decidiu
que, “reformado o militar instituidor da pensao sob
a Constitui¢do de 1967 e aposentado como servidor
civil na vigéncia da Constituicao de 1988, antes da
edi¢do da EC 20/98, ndo ha falar-se em acumulagao
de proventos do art. 40 da CB/88, vedada pelo art.
11 da EC n. 20/98, mas a percep¢do de provento civil
(art. 40 CB/88) cumulado com provento militar (art.
42 CB/88), situagao nao abarcada pela proibi¢ao da
emenda”. Precedentes citados: MS n° 25.090/DF, MS
n° 24.997/DF e MS ne 24.742/DE Tal acumulagao,
no entanto, deve obversar o teto previsto no inciso
XI do art. 37 da Constituicao Federal. 3. A inércia
da Corte de Contas, por sete anos, consolidou de
forma positiva a expectativa da vidva, no tocante ao
recebimento de verba de cardter alimentar. Este as-
pecto temporal diz intimamente com o principio da
seguranca juridica, projecao objetiva do principio da
dignidade da pessoa humana e elemento conceitual
do Estado de Direito. 4. O prazo de cinco anos é de
ser aplicado aos processos de contas que tenham por
objeto o exame de legalidade dos atos concessivos
de aposentadorias, reformas e pensoes. Transcor-
rido in albis o interregno qtiinqtienal, é de se con-
vocar os particulares para participar do processo
de seu interesse, a fim de desfrutar das garantias do
contraditério e da ampla defesa (inciso LV do art.
50). 5. Seguranga concedida.(MS 24448 / DF - DIS-
TRITO FEDERAL, MANDADO DE SEGURANCA,
Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Julgamento:
27/09/2007, Tribunal Pleno, D] 14-11-2007).%”

25 Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.
asp’numero =24448&classe=MS&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>



5. DO DECURSO DE PRAZOS DO TRIBU-
NAL DE CONTAS PARA REALIZAR A FISCALI-
ZACAO DOS ATOS CONCESSIVOS DE APOSEN-
TADORIA DO SERVIDOR PUBLICO.

Conforme relatado no tépico anterior, o Tri-
bunal de Contas possui um prazo de cinco anos para
realizar o controle de legalidade do ato concessivo de
aposentadoria do servidor publico.

Contudo, ultrapassado tal lapso temporal,
nasce o direito adquirido do servidor a manutengdo
da aposentadoria nos termos em que se deu pela ad-
ministracao publica, em face do siléncio do Tribunal
de Contas.

Saliente-se que a Lei n° 9.784-99, em seus arti-
gos 53 e 54, dispoe que a administra¢ao podera anu-
lar seus atos, desde que sejam respeitados os direitos
adquiridos, e, ainda, no prazo decadencial de cinco
anos da data em que foram praticados, quando dos
atos decorrerem efeitos favordveis aos destinatarios,
in verbis. “Art. 53. A Administrac¢ao deve anular seus
préprios atos, quando eivados de vicio de legalida-
de, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos.
Art. 54. O direito da Administragao de anular os atos
administrativos de que decorram efeitos favordveis
para os destinatdrios decai em cinco anos, contados
da data em que foram praticados, salvo comprova-
da ma-fé.*”

Sendo assim, caracterizada a boa-fé do servi-
dor publico, e o decurso de prazo sem que o Tribunal
de Contas haja iniciado o procedimento administra-
tivo de controle de legalidade da aposentadoria de-
ferida, decai o direito do Tribunal de contas de fazer
qualquer controle de legalidade acerca da aposenta-
doria deferida.

Caso haja qualquer atuacdo do tribunal de
contas da Unido no sentido de suspender a aposen-
tadoria deferida, este ato sera manifestamente ilegal,
devendo a aposentadoria suspensa ser restabelecida,
nao obstante o pagamento retroativo dos proventos
nao pagos, acrescidos de multa legal e juros mora-
térios.

Ora, o prazo decadencial que a administra¢do
dispoe para anular os atos os quais ela acredite ser
ilegais decai apds cinco anos; ap6s tal lapso temporal
nasce o direito adquirido do aposentado, razdo pela
qual a aposentadoria jamais pode deixar de ser paga.

26 Vade Mecum Académico de direito. Anne Joyce Angher, organizagdo. 6° edigdo, Sao
Paulo:Rideel, 2008, p. 1838.

Neste sentido, decisao do Pleno do STF: “PEN-
SAO. DISPUTA ENTRE HERDEIRAS. APLICACAO
DA LEI N 6.782/80. ATO ADMINISTRATIVO DO
TCU. FILHA SEPARADA APOS O OBITO DO PAL
REVERSAO DO BENEFICIO. DIREITO ADQUI-
RIDO. EXISTENCIA. 1. Filha vitva, divorciada ou
desquitada equipara-se a filha solteira, se provada
dependéncia econémica ao instituidor, a data da su-
cessao pensional. 2. Verificado o ébito desse quando
da vigéncia da Lei n° 6.782/80, a filha solteira, en-
quanto menor, faz jus a pensdo, perdendo-a ao se
casar. 3. Quota-parte da pensao cabivel aquela que se
casou transferida para a outra. Impossibilidade da
reversao tempos depois em face da consolidagao do
direito adquirido. Mandado de Seguranga conheci-
do e deferido. (STE, MS 22604 / SC - SANTA CA-
TARINA, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA,
Julgamento: 28/04/1998, Tribunal Pleno, DJ 08-10-
1999)%””

Outra relevante decisao do Pleno do STEF:
“Mandado de Seguranca. 2. Cancelamento de pen-
sao especial pelo Tribunal de Contas da Unido. Au-
séncia de comprovac¢ao da adog¢do por instrumento
juridico adequado. Pensao concedida ha vinte anos.
3. Direito de defesa ampliado com a Constitui¢ao
de 1988. Ambito de protegdao que contempla todos
0s processos, judiciais ou administrativos, e nao se
resume a um simples direito de manifesta¢cao no
processo. 4. Direito constitucional comparado. Pre-
tensdo a tutela juridica que envolve nio s6 o direito
de manifestacdo e de informagdo, mas também o di-
reito de ver seus argumentos contemplados pelo 6r-
gao julgador. 5. Os principios do contraditério e da
ampla defesa, assegurados pela Constituicao, apli-
cam-se a todos os procedimentos administrativos.
6. O exercicio pleno do contraditério nao se limita
a garantia de alegacao oportuna e eficaz a respeito
de fatos, mas implica a possibilidade de ser ouvido
também em matéria juridica. 7. Aplicagao do prin-
cipio da seguranca juridica, enquanto subprincipio
do Estado de Direito. Possibilidade de revogacao
de atos administrativos que nao se pode estender
indefinidamente. Poder anulatério sujeito a pra-
zo razoavel. Necessidade de estabilidade das situa-
¢oes criadas administrativamente. 8. Distin¢ao entre
atuacdo administrativa que independe da audién-
cia do interessado e decisdo que, unilateralmente,
cancela decisao anterior. Incidéncia da garantia do
contraditério, da ampla defesa e do devido processo
legal ao processo administrativo. 9. Principio da con-
fianca como elemento do principio da seguranca ju-

27 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.
asp?numero =22604&classe=MS&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>
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ridica. Presen¢a de um componente de ética juridica.
Aplicagdo nas relagoes juridicas de direito publico.
10. Mandado de Seguranca deferido para determi-
nar observancia do principio do contraditério e da
ampla defesa (CF art. 50 LV). (STF, MS 24268 / MG -
MINAS GERAIS, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE,
Relator(a) p/ Acérdao: Min. GILMAR MENDES,
Julgamento: 05/02/2004, Tribunal Pleno, DJ 17-09-
2004).28”

Outra relevante decisaio do Pleno do STF:
“Mandado de Seguranga. 2. Cancelamento de pensao
especial pelo Tribunal de Contas da Unido. Auséncia
de comprovagao da adogao por instrumento juridico
adequado. Pensido concedida ha vinte anos. 3. Direi-
to de defesa ampliado com a Constituigao de 1988.
Ambito de protegdo que contempla todos os proces-
sos, judiciais ou administrativos, e ndo se resume a
um simples direito de manifestagao no processo. 4.
Direito constitucional comparado. Pretensdo a tutela
juridica que envolve ndo s6 o direito de manifesta-
¢30 e de informagdo, mas também o direito de ver
seus argumentos contemplados pelo 6rgao julgador.
5. Os principios do contraditério e da ampla defesa,
assegurados pela Constitui¢ao, aplicam-se a todos os
procedimentos administrativos. 6. O exercicio pleno
do contraditério ndo se limita a garantia de alegacao
oportuna e eficaz a respeito de fatos, mas implica a
possibilidade de ser ouvido também em matéria ju-
ridica. 7. Aplicagao do principio da seguranga juridi-
ca, enquanto subprincipio do Estado de Direito. Pos-
sibilidade de revogacao de atos administrativos que
ndo se pode estender indefinidamente. Poder anula-
tério sujeito a prazo razodvel. Necessidade de esta-
bilidade das situagoes criadas administrativamente.
8. Distingdo entre atua¢ao administrativa que in-
depende da audiéncia do interessado e decisdo que,
unilateralmente, cancela decisdo anterior. Incidéncia
da garantia do contraditério, da ampla defesa e do
devido processo legal ao processo administrativo. 9.
Principio da confianga como elemento do principio
da seguranca juridica. Presen¢a de um componente
de ética juridica. Aplicagdo nas relagdes juridicas de
direito publico. 10. Mandado de Segurancga deferido
para determinar observancia do principio do con-
traditério e da ampla defesa (CF art. 5° LV). (STE,
MS 24268 / MG - MINAS GERALIS, Relator(a): Min.
ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acérdao: Min. GIL-
MAR MENDES, Julgamento: 05/02/2004, Tribunal
Pleno, DJ 17-09-2004).”%

28 Disponivel em: <http://www.stf jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.
asp?numero =24268&classe=MS&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>

29  Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituigao.
htm>

Outrossim, hd de se entender que, uma vez
instaurado o processo administrativo pelo Tribunal
de Contas da Unido para verificagao da legalidade do
ato concessivo de aposentadoria este ndo ird se sujei-
tar ao prazo indicado no art. 54, da lei do processo
administrativo.

Contudo, obviamente, deverd ser dado pra-
zo razoével para a duragdo do processo administra-
tivo, conforme os ditames constitucionais do artigo
5°, inciso LXXVIII “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sao assegurados a razoavel duracao
do processo e os meios que garantam a celeridade de
sua tramitagao. (Incluido pela Emenda Constitucio-
nal n° 45, de 2004)”.

No sentido de todas as argumentagoes ex-
pendidas, é cabivel colacionar relevante decisao
constante do Informativo n° 343, do STF anexa, a
qual expde o tema relatado na presente monografia

No mesmo sentindo do julgado supra é a
presente monografia. Ora, o siléncio da adminis-
tragao publica e do Tribunal de Contas como 6rgao
fiscalizador da administragao nao pode gerar efeitos
eternos sobre os administrados.

Decorrido o qiiinqtiidio legal para realizar a
andlise dos atos proferidos pela administracdo, nao
se admite que o Tribunal de Contas haja para pre-
judicar o aposentado; pois, tal ato iria ferir frontal-
mente os principios constitucionais da ampla defesa,
do contraditério, do devido processo legal, do direi-
to adquirido e da seguranga juridica.

A Constitui¢ao Federal, em seu art. 5°, LV, ga-
rante aos litigantes em processo administrativo ou
judicial a ampla defesa e o contraditério, com os
meios e recursos a ela inerentes, os quais jamais de-
vem obrigatoriamente ser observados pelo Tribunal
de Contas da Uniao.

Consoante aduziu o informativo colaciona-
do supra, aos administrados é garantido o direito de
informagdo, o qual “obriga o 6rgao julgador a infor-
mar a parte contraria dos atos praticados no proces-
so e sobre os elementos dele constantes”; o direito de
manifestagdo, “que assegura ao defendente a possi-
bilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito
sobre os elementos fiticos e juridicos constantes do
processo”; e, ainda, o direito de ver seus argumen-
tos considerados, “que exige do julgador capacidade,
apreensao e isenc¢ao de animo para contemplar as
razdes apresentadas.”

No mesmo sentido da doutrina supra, dis-



poe a lei 9.784-99, que regulamenta o processo ad-
ministrativo, a qual determina expressamente em seu
art. 2° a obediéncia aos principios constitucionais da
ampla defesa e do contraditério; e, ainda, completa
em seu pardgrafo tnico dispondo que serdo observa-
das as formalidades essenciais a garantia dos direitos
dos administrados e a garantia dos direitos a comu-
nicacao.

N3ao obstante o art. 53, da lei n°® 9.784-99, a
administracao jamais poderia haver instaurado
procedimento administrativo no ano de 2006, para
questionar atos os quais jd foram abarcados pela de-
cadéncia, em face do decurso do prazo de cinco anos;
salientando que, no caso de efeitos patrimoniais
continuos, como é o caso da percep¢ao de proventos,
o prazo de decadéncia serd contado da percepgao do
primeiro pagamento, conforme dispoe o art. 54, pa-
ragrafo primeiro: “§ 1o No caso de efeitos patrimo-
niais continuos, o prazo de decadéncia contar-se-d
da percep¢do do primeiro pagamento.’””

No sentido dos argumentos esposados, vale
colacionar decisdo correlata proferida pelo Pleno do
STE. “MANDADO DE SEGURANCA. SECRETA-
RIO DE RECURSOS HUMANOS DO MINISTERIO
DO PLANEJAMENTO, ORCAMENTO E GESTAO.
ILEGITIMIDADE PASSIVA. ATO DO TRIBUNAL
DE CONTAS DA UNIAO. COMPETENCIA DO
STFE. PENSOES CIVIL E MILITAR. MILITAR RE-
FORMADO SOB A CF DE 1967. CUMULATIVI-
DADE. PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA.
GARANTIAS DO CONTRARIO E DA AMPLA
DEFESA. 1. O Secretédrio de Recursos Humanos do
Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestao é
parte ilegitima para figurar no pélo passivo da agdo
mandamental, dado que é mero executor da decisdo
emanada do Tribunal de Contas da Uniao. 2. No jul-
gamento do MS ne 25.113/DF, Rel. Min. Eros Grau, o
Tribunal decidiu que, “reformado o militar institui-
dor da pensio sob a Constitui¢do de 1967 e aposen-
tado como servidor civil na vigéncia da Constitui¢ao
de 1988, antes da edicao da EC 20/98, nao ha falar-se
em acumulagao de proventos do art. 40 da CB/88,
vedada pelo art. 11 da EC n. 20/98, mas a percep-
¢ao de provento civil (art. 40 CB/88) cumulado com
provento militar (art. 42 CB/88), situagdo nao abar-
cada pela proibi¢do da emenda”. Precedentes citados:
MS n° 25.090/DF, MS n° 24.997/DF e MS n° 24.742/
DF. Tal acumulagdo, no entanto, deve obversar o teto
previsto no inciso XI do art. 37 da Constitui¢ao Fe-
deral. 3. A inércia da Corte de Contas, por sete anos,

30 Vade Mecum Académico de direito. Anne Joyce Angher, organizacdo. 6° edigao, Sio
Paulo:Rideel, 2008, p. 1838.

consolidou de forma positiva a expectativa da via-
va, no tocante ao recebimento de verba de carater
alimentar. Este aspecto temporal diz intimamente
com o principio da seguranca juridica, projecao
objetiva do principio da dignidade da pessoa hu-
mana e elemento conceitual do Estado de Direito.
4. O prazo de cinco anos é de ser aplicado aos pro-
cessos de contas que tenham por objeto 0 exame de
legalidade dos atos concessivos de aposentadorias,
reformas e pensdes. Transcorrido in albis o inter-
regno qiiinqiienal, é de se convocar os particula-
res para participar do processo de seu interesse, a
fim de desfrutar das garantias do contraditério e
da ampla defesa (inciso LV do art. 5°). 5. Seguranga
concedida. (STE, MS 24448 / DF - DISTRITO FEDE-
RAL, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Julgamen-
to: 27/09/2007, Tribunal Pleno, DJ 14-11-2007).>"”

Outrossim, ainda a respeito do mesmo tema,
podemos destacar a simula vinculante n° 3, de 30
de maio de 2007, a qual dispde: “Nos processos pe-
rante o Tribunal de Contas da Unido asseguram-se
o contraditério e a ampla defesa quando da decisao
puder resultar anulacdo ou revoga¢ao de ato admi-
nistrativo que beneficie o interessado, excetuada a
aprecia¢do da legalidade do ato de concessao inicial
de aposentadoria, reforma ou pensao.*?”

Note-se que a Sumula vinculante n° 3, afasta
o contraditério e a ampla defesa na apreciagao da le-
galidade do ato de concessao inicial de aposentado-
ria, reforma ou pensdo; porém, de uma andlise mais
apurada dos julgados que ensejaram a confec¢ao da
dita simula, nao estd afastado o devido principio
legal, nesse sentido: “Do enunciado, depreende-se
que o TCU deve respeitar o contraditério e a am-
pla defesa no caso de sua decisdao vir a resultar em
anula¢do ou revogacao de ato administrativo que
beneficie o interessado, excetuando-se a apreciagdo
da legalidade do ato de concessao inicial de aposen-
tadoria, reforma e pensdo. Todavia essa delimitacao,
objetiva ou material, deve ser pautada pela legis-
lacao de referéncia e pelos precedentes citados na
sumula. Da legislacao de referéncia, sobressai que,
em respeito ao devido processo legal, o TCU deve
assegurar o contraditério e a ampla defesa nos pro-
cessos administrativos de controle instaurados com
fulcro no art. 71, III, da CF/88, que aduz competir
ao Tribunal: “apreciar, para fins de registro, a lega-
lidade dos atos de admissao de pessoal, a qualquer
titulo, na administra¢do direta e indireta, incluidas

31 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.
asp’numero=24448& classe=MS&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>

32 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.
asp?s1=3. NUME.%20E%20S .FLSV.&base=baseSumulasVinculantes>
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as fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Pu-
blico, excetuadas as nomeagdes para cargo de pro-
vimento em comissao, bem como a das concessoes
de aposentadorias, reformas e pensdes, ressalvadas
as melhorias posteriores que nao alterem o funda-
mento legal do ato concessdrio;”. Vale dizer, a simula
trata do respeito a esses principios apenas no ambito
dos processos de admissao e de aposentagao (CF/88,
art. 71, III). Nao versa sobre o devido processo legal,
com seus consectdrios: contraditério e ampla defesa,
no ambito dos demais processos de fiscalizagdo (au-
ditorias, dentncias, representagdes etc.) nem no dos
processos de contas (anuais, extraordinarias e espe-
ciais — CF/88, art. 71, I1).E claro que isso nao signi-
fica estar dispensado o respeito ao contraditdrio e a
ampla defesa nos demais processos, de fiscalizacao
e de contas. Mas tdo-somente que a simula 3 nao
dispoe sobre a observancia desses principios nesses
processos, regendo apenas o devido processo legal
nas fiscalizagdes atinentes ao registro de admissoes
ou de aposentadorias, reformas e pensdes. Ja, dos
precedentes judiciais citados, exsurge o fundamento
para a ressalva contida no enunciado da stmula. E
que, nos mandados de seguranca citados, o STF ma-
nifestou-se pela necessidade, ou néo, de estrita ob-
servancia aos principios do contraditério e da ampla
defesa, como coroldrios do devido processo legal.
No MS 24.268, o ilustre Ministro Gilmar Mendes
deferiu a seguranga, abrindo dissidéncia que acabou
sendo vitoriosa no Pleno do STF, por entender que
ndo caberia ao TCU considerar ilegal, promovendo
a revisao de pensao anteriormente ja registrada, sem
assegurar o exercicio do contraditério e da ampla
defesa aos interessados, mormente depois de passa-
dos vinte anos do primeiro registro. (...)*”

De qualquer sorte, acredito padecer de equi-
voco a interpretacao de que o ato podera concessivo
podera ser analisado, ap6s o prazo legal do artigo 54,
da Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999; pois tal ar-
tigo previu expressamente que o prazo de cinco anos
¢ decadencial. Ora, sendo decadencial, passado tal
prazo, decai o direito da administragao em realizar a
andlise do ato concessivo; pelo que, o registro deveria
decorrer do mero siléncio do Tribunal de Contas da
Unido; e ndo ensejar um prazo ad eternum a admi-
nistragao para proceder com a andlise de aposenta-
dorias, alterando situagdes juridicas ja consolidadas.

6. CONCLUSAO
Em razdo de todo o exposto, em todo o pre-

33 CARVALHO, André Luis. Simula Vinculante n° 3 do STF: consideragdes e alcance.
Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1443, 14 jun. 2007. Disponivel em: <http://jus2.uol.
com.br/doutrina/texto.asp?id=10014>.

sente trabalho monografico verificamos as hip6teses
legais para a concessao de aposentadorias dos ser-
vidores publicos da unido; as quais estdo descritas
na constitui¢ao federal, no art. 40; quais sejam, apo-
sentadoria por invalidez, aposentadoria voluntdria,
aposentadoria compulséria, aposentadoria especial
do professor, aposentadoria especial para os servido-
res publicos deficientes fisicos, que exercem ativida-
de de risco ou atividades que prejudiquem a satde e
a integridade fisica.

Verificamos que apds o ato concessivo da
aposentadoria pela administragdo, o Tribunal de
Contas da Unidao deverd instaurar auditoria para
proceder com o controle externo do ato adminis-
trativo, e realizar a andlise da legalidade do ato con-
cessivo; num prazo decadencial de cinco anos, nos
termos da lei do Processo administrativo.

Caso a administracao publica instaure o pro-
cedimento administrativo dentro do qiiinqiiidio le-
gal, nao havera prazo para que o processo finde; con-
tudo, devera haver a dura¢ao razodvel do processo.

Verificada a legalidade do ato, o Tribunal de
contas ird proceder com o registro da aposentado-
ria; caso contrério, ndo obstante o procedimento de
apuracao da ilegalidade, e sangoes previstas, a apo-
sentadoria deverd ser suspensa num prazo de 15 dias
contados da ciéncia da decisao do tribunal de contas
da unido.

Contudo, ultrapassado o lapso temporal de
cinco anos do ato concessivo da aposentadoria, o
Tribunal de contas ndo poderd mais rever o ato em
detrimento do administrado; tendo em vista que o
seu siléncio fez nascer o direito adquirido do autor,
e, tal procedimento se verifica em face da seguranca
juridica dos administrados.

7. ANEXO
INFORMATIVO N° 343

Processo Administrativo e Contraditdrio
(Transcrigoes)

MS - 24268

Processo Administrativo e Contraditério
(Transcrigdes) (v. Informativo 336) MS 24268/MG*
REL. PARA O ACORDAO: MINISTRO GILMAR
MENDES Voto-vista: Como anotado no relatério
apresentado pela Ministra Ellen Gracie, “a impe-
trante alega, em sintese, que o Tribunal de Contas
da Uniao, sem ouvi-la na condi¢ao de beneficiaria



adotada, em ato atentatdorio contra os direitos a
ampla defesa, ao contraditoério, ao devido processo
legal, ao direito adquirido e a coisa julgada, deci-
diu, unilateral e sumariamente, cancelar o paga-
mento da sua pensao especial, concedida ha dezoi-
to anos”. (...) Tenho enfatizado, relativamente ao
direito de defesa, que a Constituigao de 1988 (art.
50, LV) ampliou o direito de defesa, assegurando
aos litigantes, em processo judicial ou administra-
tivo, e aos acusados em geral o contraditério e a
ampla defesa, com os meios e recursos a ela ineren-
tes. (...) Assinale-se, por outro lado, que ha muito
vem a doutrina constitucional enfatizando que o
direito de defesa nao se resume a um simples direi-
to de manifestacao no processo. Efetivamente, o
que o constituinte pretende assegurar - como bem
anota Pontes de Miranda - é uma pretensao a tutela
juridica (Comentérios a Constituicao de 1967/69,
tomo V, p. 234). (...) Dai afirmar-se, correntemente,
que a pretensao a tutela juridica, que corresponde
exatamente a garantia consagrada no art. 50 LV, da
Constituicao, contém os seguintes direitos: 1) di-
reito de informacao (Recht auf Information), que
obriga o 6rgao julgador a informar a parte contra-
ria dos atos praticados no processo e sobre os ele-
mentos dele constantes; 2) direito de manifestacao
(Recht auf Ausserung), que assegura ao defendente
a possibilidade de manifestar-se oralmente ou por
escrito sobre os elementos faticos e juridicos cons-
tantes do processo; 3) direito de ver seus argumen-
tos considerados (Recht auf Beriicksichtigung),
que exige do julgador capacidade, apreensao e
isencao de animo (Aufnahmefihigkeit und Auf-
nahmebereitschaft) para contemplar as razodes
apresentadas (Cf.Pieroth e Schlink, Grundrechte
-Staatsrecht II, Heidelberg, 1988, p. 281; Battis e
Gusy, Einfihrung in das Staatsrecht, Heidelberg,
1991, p. 363-364; Ver, também, Diirig/Assmann, in:
Maunz-Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 103,
vol IV, no 85-99). Sobre o direito de ver os seus ar-
gumentos contemplados pelo 6rgao julgador (Re-
cht auf Beriicksichtigung), que corresponde, ob-
viamente, ao dever do juiz ou da Administra¢ao de
a eles conferir atencao (Beachtenspflicht), pode-se
afirmar que envolve nao s6 o dever de tomar co-
nhecimento (Kenntnisnahmepflicht), como tam-
bém o de considerar, séria e detidamente, as razoes
apresentadas (Erwigungspflicht) (Cf. Diirig/Ass-
mann, in: Maunz-Diirig, Grundgesetz-Kommen-
tar, Art. 103, vol. IV, no 97). E da obrigacao de con-
siderar as razdes apresentadas que deriva o dever
de fundamentar as decisdes (Decisio da Corte
Constitucional -- BVerfGE 11, 218 (218); Cf. Diirig/
Assmann, in: Maunz-Diirig, Grundgesetz-Kommen-

tar, Art. 103, vol. IV, no 97). Dessa perspectiva nao
se afastou a Lei no 9.784, de 29.1.1999, que regula o
processo administrativo no &mbito da Administra-
¢ao Publica Federal. O art. 20 desse diploma legal
determina, expressamente, que a Administragao
Publica obedecera aos principios da ampla defesa e
do contraditério. O paragrafo unico desse disposi-
tivo estabelece que nos processos administrativos
serao observados, dentre outros, os critérios de
“observancia das formalidades essenciais a garan-
tia dos direitos dos administrados” (inciso VIII) e
de “garantia dos direitos a comunica¢ao” (inciso X.
Também registra Celso de Mello, no que toca a ado-
¢ao da ampla defesa no processo administrativo:
“’RESTRICAO DE DIREITOS E GARANTIA DO
‘DUE PROCESS OF LAW’. - O Estado, em tema de
punic¢des disciplinares ou de restricao a direitos,
qualquer que seja o destinatario de tais medidas,
nao pode exercer a sua autoridade de maneira abu-
siva ou arbitraria, desconsiderando, no exercicio
de sua atividade, o postulado da plenitude de defe-
sa, pois o reconhecimento da legitimidade ético-ju-
ridica de qualquer medida estatal - que importe em
punigao disciplinar ou em limitagao de direitos -
exige, ainda que se cuide de procedimento mera-
mente administrativo (CF, art. 5°, LV), a fiel obser-
véancia do principio do devido processo legal. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem
reafirmado a essencialidade desse principio, nele
reconhecendo uma insuprimivel garantia, que, ins-
tituida em favor de qualquer pessoa ou entidade,
rege e condiciona o exercicio, pelo Poder Publico, de
sua atividade, ainda que em sede materialmente ad-
ministrativa, sob pena de nulidade do préprio ato
punitivo ou da medida restritiva de direitos. Prece-
dentes. Doutrina.” (RT] 183/371-372, Rel. Min. CEL-
SO DE MELLO)” (MS 24.268/MG, Voto, Min. Celso
de Mello) (...) A presun¢ao de legitimidade dos atos
administrativos milita ndo s6 em favor da pessoa
juridica de direito privado, como também do cida-
dao que se mostre, de alguma forma, por ele alcan-
¢ado. Logo, o desfazimento, ainda que sob o 4ngulo
da anulacao, deve ocorrer cumprindo-se, de ma-
neira irrestrita, o que se entende como devido pro-
cesso legal (lato sensu), a que o inciso LV do artigo
50 objetiva preservar. (...) Sua Exceléncia concluiu
pela insubsisténcia do ato da Administracao que,
de uma hora para outra, afastou a continuidade da
percepgao das parcelas, fazendo-o ao abrigo da ma-
xima segundo a qual é possivel a anulagao de atos
ilegitimos. Esse caso encaixa-se com luva ao prece-
dente. A Turma proclamou, entao, na ementa do
acérdao: Ato administrativo Repercussoes - Pre-
suncao de legitimidade - Situacao constituida Inte-
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resses contrapostos - Anulacao - Contraditério.
Tratando-se da anula¢ao de ato administrativo
cuja formalizacao haja repercutido no campo de
interesses individuais, a anula¢ao nao prescinde da
observancia do contraditério, ou seja, da instaura-
¢ao de processo administrativo que enseje a audi-
¢ao daqueles que terao modificada situacao ja al-
cangada. Presun¢iao de legitimidade do ato
administrativo praticado que nao pode ser afasta-
da unilateralmente, porque é comum a Adminis-
tracao e ao particular (Recurso Extraordinario no
158.543/RS, do qual fui Relator - acérdao proferido
por maioria de votos - RTJ 156, pagina 1.042 a 1.048’
Conheco do recurso e lhe dou provimento para ajus-
tar o acérdao recorrido aos referidos precedentes.
Publique-se. Brasilia, 09 de abril de 2001. (Ministro
NELSON JOBIM Relator, DJ de 19/04/2001, p.
00056)” [p. 141/144] (RE 211.242) (...) Impressio-
na-me, ademais, o fato de a cassac¢ao da pensao ter
ocorrido passados 18 anos de sua concessao - e ago-
ra ja sao 20 anos. Nao estou seguro de que se possa
invocar o disposto no art. 54 da Lei no 9.784, de
1999, (Lei no 9.784, de 29.1.1999: “Art. 54. O direito
da Administra¢do de anular os atos administrativos
de que decorram efeitos favoraveis para os destinata-
rios decai em cinco anos, contados da data em que
foram praticados, salvo comprovada mé-fé. § 1o No
caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de
decadéncia contar-se-a da percep¢ao do primeiro
pagamento. § 20 Considera-se exercicio do direito
de anular qualquer medida de autoridade adminis-
trativa que importe impugnagao a validade do ato.”)
- embora tenha sido um dos incentivadores do pro-
jeto que resultou na aludida lei -, uma vez que, talvez
de forma ortodoxa, esse prazo ndo deva ser compu-
tado com efeitos retroativos. Mas, afigura-se-me
inegavel que ha um “quid” relacionado com a segu-
ranga juridica que recomenda, no minimo, maior
cautela em casos como o dos autos. Se estivéssemos
a falar de direito real, certamente ja seria invocavel
a usucapiao. A propésito do direito comparado,
vale a pena ainda trazer a colagao classico estudo
de Almiro do Couto e Silva sobre a aplicacao do
principio da seguranga juridica: “E interessante se-
guir os passos dessa evolug¢ao. O ponto inicial da tra-
jetéria esta na opinido amplamente divulgada na li-
teratura juridica de expressdo alema do inicio do
século de que, embora inexistente, na 6rbita da Ad-
ministracao Publica, o principio da res judicata, a
faculdade que tem o Poder Publico de anular seus
proprios atos tem limite ndao apenas nos direitos
subjetivos regularmente gerados, mas também no
interesse em proteger a boa fé e a confianga (Treue
und Glauben)dos administrados. (...) Embora do

confronto entre os principios da legalidade da Admi-
nistragao Publica e o da seguranca juridica resulte
que, fora dos casos de dolo, culpa etc., 0o anulamento
com eficdcia ex tunc é sempre inaceitdvel e 0 com
eficicia ex nunc é admitido quando predominante
o interesse publico no restabelecimento da ordem
juridica ferida, é absolutamente defeso o anula-
mento quando se trate de atos administrativos que
concedam prestagoes em dinheiro, que se exauram
de uma s6 vez ou que apresentem carater duradou-
ro, como os de indole social, subvencoes, pensoes
ou proventos de aposentadoria.” (SILVA, Almiro do
Couto e. Os principios da legalidade da administra-
¢ao publica e da seguranca juridica no estado de di-
reito contemporaneo. Revista da Procuradoria-Ge-
ral do Estado. Publicacao do Instituto de Informatica
Juridica do Estado do Rio Grande do Sul, V. 18, No
46, 1988, p. 11-29) (...) E possivel que, no caso em
apreco, fosse até de se cogitar da aplicacao do prin-
cipio da seguranca juridica, de forma integral, de
modo a impedir o desfazimento do ato. Diante, po-
rém, do pedido formulado e da causa petendi limi-
to-me aqui a reconhecer a forte plausibilidade juri-
dica desse fundamento. Entendo, porém, que se ha
de deferir a seguranca postulada para determinar a
observancia do principio do contraditério e da
ampla defesa na espécie (CF art. 50, LV). Brasilia, 15
de mar¢o de 2004. * acérdao pendente de publica-
¢ao. (grifei).**
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Resumo

Este trabalho tem como escopo realizar uma analise
do comportamento dos atores envolvidos no proces-
so de criagdo, aprovacao e aplicacdo da Lei Comple-
mentar n.° 135/2010, conhecida como “Lei da Ficha
Limpa”. O estudo da Lei da Ficha Limpa divide-se
entre os cendrios pelo qual percorreu (a trajetéria
histérica) para que fosse possivel sua aplica¢do. Esses
processos se analisam com base na teoria neoinstitu-
cionalista e suas trés vertentes, o institucionalismo
histdrico, o institucionalismo da escolha racional e o
institucionalismo sociolégico. Por meio dessas teo-
rias, analisa-se o percurso histérico percorrido pela
lei, a influéncia das institui¢des responséveis pela de-
terminag¢do dos atores e seus interesses. Assim, ana-
lisa-se a Lei da Ficha Limpa durante sua criagao pela
iniciativa popular, sua aprovagao e modificagao pe-
los parlamentares no Congresso Nacional e sua apli-
cagdo pelo Supremo Tribunal Federal. Desse modo,
é possivel compreender de forma coerente o cendrio
em que se formou a Lei da Ficha Limpa.

Palavras-chave: Comportamento. Lei da Ficha Lim-
pa. Teoria neoinstitucionalista.

Abstract

This work has as target to carry through an analysis
of the behavior of actors involved in the process of
creation, approval and application of the Comple-
mentary Law n.° 135/2010”, known as “Law Of Clean
File”. The study of the Law of Clean File will be divi-
ded into scenarios which it pass (path dependence)
so it’s application would be possible. These processes
will be analyzed based on neoinstitucionalism theory

and its three slopes, the historical institucionalism,
the institucionalism of rational choice and the so-
ciological institucionalism. Through these theories,
it will be able to analyze the path dependence done
by the law, the influence of the institutions which are
responsible for the determination of the actors and
its wills. So, will be analyzed the Law Of Clean File
during your creation by the popular initiative, its
approval and modification by the parliaments in the
National Congress , and its application by the Supre-
me Corte of Brazil. Thus, will be able to comprehend
coherently the scenario which the Law Of Clean File
was formed.

Keywords: Behavior. Law Of Clean File. Neoinstitu-
tionalism theory.

Introducao

Este trabalho analisa o comportamento dos
atores envolvidos no processo de criagdo, aprovacao
e aplicacdo da Lei Complementar n.° 135, de 4 de
junho de 2010, conhecida como “Lei da Ficha Lim-
pa” (LFL), para que se possa melhor compreendé-la.
Para isso, é necessdrio entender o que motivou as es-
colhas, as acoes e, consequentemente, as decisdes dos
responsdveis na sua trajetéria histérica por meio da
andlise dos interesses e das estratégias adotadas por
eles (Hall e Taylor, 2003).

A auséncia de trabalhos sobre o tema na Cién-
cia Politica e a sua imensa relevancia no cendrio
politico brasileiro, gerou uma enorme vontade do
pesquisador em compreender este fendmeno através
da andlise do seu processo de formacédo, aprovacao
e aplicacdo. Assim, hd uma curiosidade académica



em decifrar e entender as motivagoes, os interesses
e estratégias adotados pelos atores envolvidos nesse
processo.

Para a compreensao da trajetéria histdrica
da lei, é necessdrio entender o comportamento e
os interesses dos atores envolvidos nesse percurso;
os individuos agem e tomam decisdes conforme os
interesses que possuem, utilizando-se de estratégias
para conseguir alcancar seus desejos (Della Porta e
Keating, 2008). Esses interesses, por sua vez, sao in-
fluenciados pelo contexto das institui¢des em que o0s
agentes se encontram inseridos. Partindo-se desses
pressupostos, analisa-se o comportamento dos que
atuaram durante o processo de cria¢ao, aprovagao e
aplicacao da Lei da Ficha Limpa.

A LFL caminhou por uma trajetéria histérica
para ser aprovada, isto é, sua formagao foi estrutu-
rada em diversos espacos institucionais. Primeiro, o
entdo Projeto de Lei n.° 518, de 2009, resultado de
uma iniciativa popular da sociedade civil, submetido
a aprovac¢ao nas duas casas do Congresso Nacional;
depois, passou pelo crivo de legalidade do Poder Ju-
dicidrio, o Supremo Tribunal Federal (STF), para que
pudesse ser aplicada no espago institucional eleitoral
brasileiro. Desse modo, por meio desses cenarios
institucionais, analisa-se o objeto de pesquisa deste
trabalho, a Lei da Ficha Limpa, ou seja, fazem-se pe-
quenos cortes nessa trajetoria historica para se com-
preender as a¢des e motivagdes dos atores presentes.

Este trabalho divide-se em quatro etapas, mais
as consideragdes finais. No primeiro, faz-se uma
abordagem tedrica e metodoldgica necessaria para
embasar o objeto de pesquisa, utilizando a teoria
neoinstitucionalista, que divide-se em trés vertentes:
institucionalismo histérico, institucionalismo da es-
colha racional e institucionalismo sociol6gico.

Na segunda parte, bastante relevante, é o re-
corte no processo de cria¢ao da lei por intermédio
da iniciativa popular da sociedade civil e de suas en-
tidades. O recorte realizado nessa se¢ao vai da sua
criacao pela sociedade até a entrega do projeto ao
Congresso para aprovag¢do. Objetiva-se, com isso,
explicar quem foram as pessoas envolvidas, seus in-
teresses e suas atitudes e praticas no contexto do sur-
gimento do processo.

Na terceira se¢do, analisa-se 0 comportamen-
to dos atores durante o processo de aprovacao da
lei nas duas casas do Congresso, isto é, na Camara
dos Deputados e no Senado. Nesse trajeto, o proje-
to de lei sofreu diversas modifica¢des realizadas pe-

los parlamentares, alterando seu contetido de vérias
normas, além de influéncia dos costumes e préticas
desses atores. Compreendendo as estratégias adota-
das e os interesses que estavam em jogo ao votarem o
projeto, com a finalidade de buscar o que motivou as
acdes desses atores. Mais importante, realiza-se en-
trevista com parlamentares e ex-parlamentares para
saber sua opinido sobre a lei e tomar conhecimento
sobre o que, de fato, ocorreu durante a votacao do
projeto, tentando descobrir os interesses perseguidos
pelos parlamentares e o que poderd ter influenciado
seu voto nesse processo. Por fim, realiza-se a compa-
racao entre o projeto inicialmente entregue ao Con-
gresso e as alteracoes feitas pelos parlamentares ao
encaminhar o projeto a sang¢ao presidencial.

Na quarta e dltima parte do artigo, estuda-se a
constitucionalidade e aplicagao da Lei da Ficha Lim-
pa pelo julgamento do STFE.

Assim, podemos observar a importancia do
trabalho para o campo da Ciéncia Politica, por nos
proporcionar uma ampla compreensdo acerca do
objetivo estudado. Pois, dessa forma, foi possivel de-
talhar e interpretar os processos casuais, as institui-
¢des, os atores envolvidos e seus interesses, nos for-
necendo uma visao peculiar do fenémeno e de seus
mecanismos de formagao, aprovagao e aplicagao.

Pressupostos tedricos

Esta pesquisa cientifica se fundamenta em pres-
supostos ontoldgicos que definem a interpretacao
acerca do objeto a ser estudado. Buscamos explanar
0s conceitos tedricos que dardo embasamento aos
métodos desta pesquisa.

Os cientistas politicos consideram que a pes-
quisa cientifica é desenhada de forma a descrever ou
explicar interferéncias nas bases de informagoes em-
piricas. Diante disso, explicam-se as trés diferentes
bases utilizadas no estudo da ciéncia politica. Sao
elas: a base ontoldgica, a base epistemoldgica e a base
metodoldgica (Della Porta e Keating, 2008, p. 21). A
ontologia é um substrato da filosofia que estuda a
natureza do ser, de sua realidade e de questoes me-
tafisicas. A questao ontoldgica torna-se fundamen-
tal para relacionar a existéncia de um mundo real
e objetivo. A epistemologia, por sua vez, é o estudo
cientifico do conhecimento. Estuda a origem, vali-
dade, estrutura, as limitacoes e os métodos do co-
nhecimento, por isso, também se denomina de teoria
do conhecimento. A base epistemoldgica relaciona-
se com a possibilidade de conhecer os fatos e saber
a que esse conhecimento pode levar, ou, como diz
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Popper (1974: 51), relaciona-se com “decisdes acerca
da maneira de manipular os enunciados cientificos”.

Por fim, a metodologia é o sistema de méto-
dos, os quais sao regras necessarias para explicar e
interpretar o conhecimento cientifico, isto é, refere-
se a instrumentos técnicos que se usam para ordenar
o conhecimento (Pennings, Keman e Kleinnijenhuis,
1999, p. 22; Della Porta e Keating, 2008, p. 21). Desse
modo, torna-se possivel a andlise e interpretacao de
fatos para se chegar a compreensao de um determi-
nado evento.

Nesse sentido, neste trabalho, faz-se uma and-
lise e uma interpretacao por serem essenciais a com-
preensao do objeto de estudo. O que distingue as
ciéncias sociais de outras ciéncias é o comportamen-
to humano, que pode apresentar diversos entendi-
mentos subjetivos conforme a realidade externa, por
isso, o interpretativismo busca o significado, isto ¢,
uma compreensdo do fato mediante esses entendi-
mentos (Della Porta e Keating, 2008, p. 25).

E importante destacar também que o estudo
de caso tem por objeto um fendmeno cuja ocorrén-
cia se d4 no momento em que se realiza a pesquisa,
permitindo investigar o caso pelo “lado de dentro”,
na perspectiva subjetiva dos membros do grupo, fa-
vorecendo o entendimento do processo e permitin-
do a apreensao dos processos de mudanga (Gerring,
2007). O estudo de caso é adequado por proporcio-
nar maior clareza aos fendémenos pouco conhecidos,
e para a descri¢ao de grupos e organizagdes. Podem
servir, ainda, a propésitos exploratdrios, descritivos
e explicativos, buscando o entendimento e a com-
preensdo da realidade estudada (Walton, 1992; Ben-
net e Colin, 2007; Gerring, 2007).

A narrativa consegue organizar os fendmenos sociais
ocorridos e sua sequéncia temporal, além de forne-
cer uma visao geral acerca dos resultados da intera-
¢ao dos atores, suas escolhas, preferéncias e conse-
quéncias. Assim, é por meio da narrativa que pode
ser feita uma sequéncia légica e temporal dos even-
tos ocorridos para melhor compreensdo da estrutura
institucional e das agoes dos atores na escolha racio-
nal (Levi, 2004).

As narrativas possibilitam que se entendam as
escolhas realizadas em situagdes histéricas comple-
xas, como também as consequéncias que elas podem
trazer para os atores envolvidos e os arranjos insti-
tucionais (Levi, 2004). Com o conhecimento desses
elementos, é possivel se fazer uma andlise mais apro-
fundada sobre o objeto a ser estudado pelo obser-

vador.

Para dar inicio a uma narrativa analitica, é
preciso identificar quem sdo os atores, quais sao seus
objetivos, suas crengas e suas preferéncias, quais as
regras e os valores da institui¢cao. Desse forma, é pos-
sivel identificar as estratégias adotadas pelos atores e
como todos esses aspectos influenciam em seu com-
portamento e na tomada de suas decisdes (Domin-
gues-da-Silva, 2010).

Para a realiza¢ao de tal andlise histérica, é ne-
cesséria a utilizacao das teorias neoinstitucionalistas
e suas trés vertentes (institucionalismo histérico,
institucionalismo da escolha racional e instituciona-
lismo sociol6gico), porque elas mostram a impor-
tancia da trajetéria histérica para se compreender
as regras, crencgas e os valores das institui¢coes, bem
como o porque do comportamento dos atores e de
suas decisoes, além das estratégias adotadas por eles.
Diante disso, pode-se ter um entendimento comple-
to sobre um objeto analisado.

As teorias sdo de muita importancia em um
trabalho cientifico, por proporcionar todo o emba-
samento da pesquisa, que norteara que pensamento
seguir. E necessdria uma explanacao das teorias para
clarear e efetivar a relacao de comunica¢ao entre o
objeto de estudo e sua aplicagdao (Van Evera, 1997).
Um trabalho de pesquisa necessita definir seu con-
texto tedrico-metodolégico com a finalidade de ex-
plicar e enunciar o tema a ser trabalhado na pesquisa
(Lakatos e Marconi, 2001).

A teoria neoinstitucionalista e suas trés ver-
tentes compartilham um objetivo comum, preocu-
pam-se com as dificuldades em verificar o compor-
tamento dos atores e quais sao seus interesses, que
sao influenciados pelo contexto das institui¢des (Im-
mergut, 1998).

O institucionalismo histérico vé o Estado
como um complexo de institui¢oes organizadas de
maneira a influenciar o comportamento dos indivi-
duos que compdem essas instituicdes (Théret, 2003).
Busca compreender o fendmeno em etapas, consi-
derando as escolhas dos individuos envolvidos (Hall
e Taylor 2003). Essa finalidade da teoria institucio-
nalista histdrica deixa bastante clara a inten¢ao do
estudo do objeto de pesquisa. O Projeto de Lei da
Ficha Limpa serd estudado por meio da divisao de
etapas as quais fora submetido. Dessa forma, estuda-
se a criagao do projeto pela iniciativa popular, ana-
lisando as escolhas e atitudes dos atores envolvidos
nesse periodo. Num segundo momento, analisa-se o



projeto de lei levado a aprova¢dao no Congresso e as
mudangas realizadas pelos atores que compdem tal
instituicdo. Em um terceiro momento, analisam-se
a san¢ao presidencial e as discussdes e repercussoes
levadas ao Supremo Tribunal Federal (STF) para a
aplica¢ao da lei.

Por meio dessa caracteristica, sugerimos que
o Projeto de Lei nao poderia ser aprovado da forma
como fora criado pela sociedade e suas organizagoes.
Ha uma grande influéncia durante seu processo de
aprova¢ao, no momento em que as decisdes dos
atores envolvidos, componentes dessas institui¢oes,
modificam seu objeto com base em seus interesses,
ideias e crengas, que foram moldados pelas organi-
zagdes institucionais que compoem.

Com essa ideia, sugere-se que as instituigoes
e suas regras tém a capacidade de delinear as deci-
soes dos agentes, ou seja, 0 ambiente politico é capaz
de influenciar os atores em suas decisdes e escolhas
(Steinmo, 2008). Assim, caso o agente politico nao
estivesse naquele ambiente, sua decisdo poderia ter
sido outra, porque poderia haver outros fatores e re-
gras que o influenciasse.

Para a teoria da escolha racional, os individuos
estruturam suas agoes com a finalidade de maximizar
seus interesses, sua vontade interior (Tsebelis, 1998).
Os atores, conforme suas caracteristicas culturais,
sempre buscam adequar suas agdes aos seus interes-
ses, sejam eles pessoais, politicos, religiosos, etc. As
escolhas dos agentes baseiam-se em seus objetivos,
crengas e possiveis ganhos (beneficios), ou seja, suas
decisdes politicas baseiam-se em atitudes estratégi-
cas (Elster, 1994). Por conseguinte, as escolhas dos
agentes politicos no Congresso, ao aprovar o Projeto
de Lei, além de serem influenciadas pelas institui¢oes
e suas regras, sdo influenciadas por seus objetivos e
pela vontade de maximizar seus interesses.

A teoria do institucionalismo socioldgico
busca uma abordagem cultural dos atores e da insti-
tui¢ao que integram (Della Porta e Keating, 2008, p.
116). Essa teoria estuda as decisdes politicas como
o resultado dos procedimentos organizacionais res-
ponsaveis por produzirem essas decisoes (Immergut,
1998). Segundo o institucionalismo sociolégico, as
institui¢oes se compoem de normas, crengas, valo-
res, simbolos e diversos aspectos culturais, que sao
os responsaveis pelas acdes humanas (Hall e Taylor,
2003).

O institucionalismo socioldgico é importante
na formagao da Lei da Ficha Limpa, porque as ins-

tituigoes sao produtos da sociedade. Sendo assim, a
influéncia das institui¢des nas decisdes dos atores,
por sua vez, também se forma por influéncias sociais
e culturais da sociedade (Thelen, 1999). O Projeto
de Lei da Ficha Limpa, além de sofrer influéncia das
institui¢des, influenciou-se intrinsecamente pela
cultura da sociedade.

Dessa forma, o processo de formagao e apro-
vacdo da Lei da Ficha Limpa sofre influéncia do com-
portamento de seus atores, e eles se influenciam por
suas escolhas, crencas e objetivos (institucionalismo
da escolha racional) e as regras e normas das insti-
tui¢oes que compdem (institucionalismo histérico).
Essas instituigoes também se influenciam pela cultu-
ra, pela vida social (institucionalismo sociol6gico).
Desse modo, pode-se observar claramente que a uti-
lizagao da teoria neoinstitucionalista é plenamente
adequada para o objeto de pesquisa, haja vista que
ele serd compreendido em etapas, considerando as
escolhas e preferéncias dos atores.

Ao longo deste trabalho, comprovar-se-ao as
mudangas que ocorreram no objeto da Lei da Ficha
Limpa resultantes da interferéncia dos atores e de
seus interesses e estratégias que estavam envolvidos
nesse processo, usando como base teérica, as teorias
apresentadas por serem capazes de explicar o feno-
meno ocorrido.

Arena 1: iniciativa popular e a formacao da lei

O Projeto de Lei da Ficha Limpa, agora con-
cretizado na Lei Complementar n.° 135/2010 (Bra-
sil, 2010), surgiu mediante a mobilizagao social, que
demonstrou como interesse principal a melhoria na
qualidade dos quadros de politicos brasileiros, ao
impedir a candidatura de politicos com antecedentes
inidoneos e aumentando as situagdes que impedem
o registro de uma candidatura no processo eleitoral.

O cendrio no qual fora introduzido o Projeto
da Lei da Ficha Limpa é de uma continuidade da Lei
n.° 9.840/99 (Brasil, 1999), também de iniciativa po-
pular, responsavel por afastar dos cargos os politicos
envolvidos em praticas de abuso e corrup¢ao e da Lei
Complementar n.° 64/90 (Cavalcante Junior e Coé-
lho, 2010, p. 10).

O contexto da sociedade brasileira, ator fun-
damental para a criacdo do projeto de lei, encontra-
se em um momento bastante delicado. Hd um sen-
timento de frustracao generalizada com o processo
eleitoral, além dos jogos nem sempre limpos pratica-
dos nas vérias esferas de poder, com maior destaque
ao Poder Legislativo (Young, 2010). Isso contribuiu
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para que houvesse uma piora na qualidade dos poli-
ticos e um aumento do nimero de escdndalos vergo-
nhosos e revoltantes (Barbosa, 2010).

A partir desse cendrio, a populagdo retine-se
com a finalidade de buscar seus interesses, os quais
sao erradicar os desvios de conduta e os casos de cor-
rupg¢ao constantemente vistos na realidade politica
(Menezes, C., 2010). A populagdo atua com a moti-
vacao de melhorar a qualidade da politica brasilei-
ra por intermédio de representantes mais honestos,
idoneos e fiéis ao seu compromisso com a sociedade
(Barbosa, 2010; Young, 2010). A atuagao da socieda-
de é incisiva e deixa claro quais sao suas motivagoes e
interesses para construir um cendrio politico melhor.

Sentindo-se prejudicados, os eleitores bus-
caram exercer seu direito e sua cidadania. Assim, a
solu¢ao buscada desde a Lei n.° 9.840/99 e a LC n.°
64/90, foi a criagao de legislagao mais rigorosa que
possa evitar tais comportamentos politicos, conside-
rados inadmissiveis e vergonhosos pelo eleitor (You-
ng, 2010). O instrumento de efetivagao garantida a
disposicao da sociedade é a iniciativa popular, a mes-
ma exercida pela Lei n.° 9.840/99, conhecida por “Lei
da Compra de Votos” (Barbosa, 2010).

A campanha da Lei da Ficha Limpa foi lanca-
da em abril de 2008 e teve a contribui¢ao do Movi-
mento de Combate a Corrupgao Eleitoral (MCCE),
ator imprescindivel para a mobiliza¢do social, autor
do projeto e principal responsédvel pela coleta das
assinaturas no Estado brasileiro. O MCCE é uma
organizagao da sociedade civil, isto é, uma organi-
zagao nao governamental (ONG), composta por 51
entidades nacionais, responsével por movimentos,
organizagdes sociais, religiosas e entidades da so-
ciedade civil (MCCE, 2010). Além do MCCE, ou-
tra organizagao que ajudou na coleta de assinaturas
para o projeto foi a Articulacao Brasileira conta a
Corrupgdo e a Impunidade (Abracci), fundada pelo
préprio MCCE. A Abracci é uma rede composta por
78 entidades que visam “contribuir para a constru-
¢30 de uma cultura de nao corrup¢ao e impunidade
no Brasil por meio do estimulo e da articula¢ao de
acoes de instituicoes e iniciativas com vistas a uma
sociedade justa, democrdtica e solidaria” (Carvalho,
2012).

O cendrio que explica o impulso do MCCE
foi a necessidade expressa na prépria Constituicao
Federal de 1988, que determina a inclusao de no-
vos critérios de inelegibilidades, levando em conta
a vida pregressa dos candidatos (Cavalcante Janior
e Coélho, 2010). Assim, a atitude teve como objetivo

alterar a Lei Complementar n.° 64/90, conhecida por
“Lei das Inelegibilidades”.

O MCCE, a Abracci e toda a sociedade busca-
ram desenvolver suas ideologias por meio do Projeto
de Lei n.° 518/09. Sua escolha pela iniciativa popular
demonstrou o interesse na participa¢do direta da po-
pulacao que objetiva modificar a conjuntura politica
atual de desonestidade, impunidade e corrup¢ao dos
representantes politicos.

Segundo dados do MCCE de setembro de
2010, o total foi de 1.604.815 assinaturas, conforme
a Tabela 1 (Mcce, 2011Db).

Tabela 1 — Total de assinaturas coletadas na

Campanha da Ficha Limpa
UF Assinaturas por | Percentual
Estado

Acre 1.585 0,1%
Alagoas 4.270 0,25%
Amapa 9.835 0,61%
Amazonas 16.957 1%
Bahia 50.224 3,1%
Ceara 45.918 2,8%
Distrito Federal 55.374 3,4%
Espirito Santo 66.574 4%
Goias 46.464 2,9%
Maranhao 46.292 2,88%
Mato Grosso 37.239 2,32%
Mato Grosso do Sul 7.217 0,45%
Minas Gerais 343.550 21,40%
Para 17.734 1,1%
Paraiba 54.537 3,40%
Parana 185.436 11,55%
Pernambuco 43.966 2,73%
Piaui 22.125 1,4%
Rio de Janeiro 110.032 6,85%
Rio Grande do Norte 9.015 0,56%
Rio Grande do Sul 76.744 4,78%
Rondonia 24.693 1,53%
Roraima 1.276 0,08%
Santa Catarina 87.625 5,46%
Sado Paulo 231.036 14,4%
Sergipe 3.438 0,21%
Tocantins 5.497 0,34%
Exterior 162 0,01%
Total assinaturas 1.604.815

Fonte: Adaptada de MCCE (2011b, grifo nosso)



Na versao inicial do projeto de lei, pode-se ve-
rificar sua inten¢ao, qual seja, a modificagao da Lei
Complementar n.° 64 (Lei da Inelegibilidade). O le-
gislador é claro e incisivo ao afirmar a inclusao das
hipéteses desejadas pela sociedade, que é prote¢ao
da probidade administrativa e a moralidade para o
exercicio do mandato. E evidente a intengdo e o inte-
resse da sociedade na busca de melhor qualidade de
seus representantes politicos.

Ainda, a mudanga temporal da elegibilidade,
que passa de trés anos para oito anos traduz maior
rigorosidade e puni¢ao para aqueles candidatos com
maus antecedentes, e devem, portanto, permanecer
mais tempo para poderem voltar a se candidatar
(Young, 2010). A sociedade, ator responsdvel pela
iniciativa popular, ndo mais suportando as leves
sangoes e impunidade da legislacdo brasileira, re-
solve punir o parlamentar de forma mais rigorosa e
mostrar que tais condutas sao reprovaveis e ndo mais
aceitdveis pelo eleitorado brasileiro (Martins, 2010;
Menezes, C, 2010).

Agora, ndo s6 as pessoas com sentenca tran-
sitada em julgado, mas também condenadas em
primeira ou tnica instincia, aumentando, assim, a
abrangéncia dos requisitos formais e a chance de pu-
nicao dos responsaveis. Antes, haveria de se esperar
o percurso de todas as instancias possiveis para de-
pois a sentenga transitar em julgado, e entdo, haveria
a suspensao da elegibilidade ap6s o cumprimento da
pena. Essa amplitude garante que mesmo que essas
pessoas venham a recorrer, ja podem ser suspensas
do processo eleitoral, e ndo mais ameagar a idonei-
dade das elei¢coes. Esse é um importante avango, por-
que mostra a intolerancia da sociedade em relacdo a
maus antecedentes de um candidato.

Além de que, prevé um rol de crimes (acrésci-
mo de objeto material) que podem ser considerados
para suspender a elegibilidade dos candidatos. Ta-
xando, agora, os crimes contra a economia popular,
a fé publica, a administracdo publica, o patrimdnio
publico, o mercado financeiro, trafico de entorpe-
centes e afins, contra os costumes, contra o meio
ambiente, satide publica, crimes dolosos contra a
vida, crimes de abuso de autoridade, crimes eleito-
rais, crimes de lavagem de capitais ou ocultagdo de
bens, direitos e valores, além de crimes de explora-
¢ao sexual de criancas e adolescentes e a utilizaciao de
mao de obra em condi¢oes semelhantes a escravidao,
etc. Dando ainda maior amplitude, abrange todos os
crimes que nao tenham pena inferior a dez anos. O
fundamento para tal regra é: se a pessoa praticou tais
crimes, como poderd administrar e representar o

povo numa gestao publica.

O Projeto de Lei n.c 518/09 é bastante incisivo
quanto a puni¢do dos politicos que tenham cometi-
do crimes num rol bastante extenso. Dessa forma, o
projeto de lei mostra a pretensdo de punic¢do de toda
e qualquer atitude ilicita e em desacordo com seu
mandato de representante do povo. E ainda inova-
dor ao punir os chefes do Executivo das trés esferas
(Unido, Estado e Distrito Federal, e Municipios) e os
membros do Poder Legislativo que renunciarem ao
cargo por estarem sendo investigados ou por noticias
que possam ensejar um futuro processo contra eles.
Com isso, eles tém a finalidade de evitar que possam
vir a sofrer processos de cassa¢do, e renunciando ao
cargo, ndo poderiam mais ser punidos. Agora, isso
ndo serd mais possivel; se renunciarem ao mandato
depois de ter sido apresentada representagao contra
eles, serd considerado inelegivel para o cargo.

Sao inelegiveis para o cargo de Presidente da
Reptblica aqueles que nos quatro meses anteriores
a eleigao tiverem exercido cargo ou fungao de dire-
¢30, administragdo ou representacao em entidade
que tenha sido beneficiada pelos cofres publicos.
Tal exigéncia feita na reda¢dao do Projeto de Lei da
Ficha Limpa mostra a preferéncia da sociedade por
candidato a Presidéncia sem nenhum envolvimento
com os cofres publicos para que sua idoneidade seja
garantida.

A reda¢ao de um dos dispositivos do projeto
previa as consequéncias e o procedimento a ser se-
guido apds o julgamento da representagdo. As conse-
quéncias previstas é a suspensao da elegibilidade por
0ito anos, a cassagao do registro e o envio dos autos
ao Ministério Publico Eleitoral para dar seguimento
e ordenar qualquer diligéncia que for necessdria para
dar inicio a uma ag¢ao contra ele se for o caso.

Com a andlise dos dispositivos do projeto ini-
cial da Lei da Ficha Limpa, pode-se observar a in-
ten¢ao e os interesses da sociedade e das suas orga-
nizagdes em erradicar a prética corrupta e os abusos
praticados pelos candidatos, que serdo severamente
punidos.

Ap6s ser enviado ao Congresso Nacional, ob-
servamos que o Senado tinha o interesse de evitar
candidatos reprovéveis e com vida pregressa con-
denével, capazes de ameacar a idoneidade das elei-
¢des, no entanto, a Camara dos Deputados mostrou
interesse contrario, uma vez que tal mudanga seria
desastrosa para os politicos que compdem essa casa
do congresso.
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O entdo presidente da casa, Michel Temer
(PMDB-SP), afirmou que o projeto deve ser apro-
vado, no entanto, deverdao ocorrer mudangas no seu
conteudo no sentido de flexibilizar as regras previs-
tas para os candidatos que disputarem as elei¢cdes
em 2010 (Guerreiro, 2010). Mesmo antes de ingres-
sar para aprovagao no Congresso, os deputados que
compdem a Camara mostraram inimeras resistén-
cias e criticas ao projeto, atitude essa que demonstra-
va sua estratégia para que o projeto nao fosse apro-
vado da forma que veio da sociedade, devendo ser
emendado conforme seus interesses e preferéncias.

O Projeto n.° 518/09 foi encaminhado a Ca-
mara dos Deputados, permanecendo inerte por um
longo tempo (Menezes, 2010). O projeto enfrentou
a resisténcia dos parlamentares em adiar ao maximo
sua andlise para aprovacao (Falcao, 2010). Era visi-
vel que os parlamentares utilizavam a estratégia de
controlar a aprovagao dos projetos para retardar o
mdximo possivel sua andlise, visto que seus interes-
ses sdo conflitantes com o contetido do projeto. Os
parlamentares defendem a manutengdo da legislagao
atual.

Iniciou-se uma campanha para pressionar os
deputados que apoiaram o projeto a pedir a celeri-
dade de sua aprovagao, porque, caso nao entrasse em
pauta antes do recesso do Congresso, ele s6 poderia
ser julgado em 2010, o que efetivamente ocorreu.

A sociedade, representada por suas organi-
zagOes e movimentos, foi bastante incisiva em suas
estratégias para efetivar seus interesses externados
pelo projeto. O MCCE, utilizando suas estratégias,
sustentou o argumento de que o Projeto da Lei da
Ficha Limpa nao é contrdrio aos interesses dos par-
lamentares, mas sim em favor da dignidade do tra-
balho legislativo. E que, apesar de ser votado no ano
eleitoral, o projeto nao se submete as regras do artigo
16 da Constitui¢do, o qual prevé a impossibilidade
de aplicagdo de lei que modifique o processo eleito-
ral, porque o projeto nao modifica nenhum dispo-
sitivo referente aos procedimentos formais, o qual
configuraria o processo eleitoral (Guerreiro, 2009a).

Arena 2: congresso nacional e a aprovagao da lei

Esta etapa visa identificar a relagdo do Poder
Legislativo e do Poder Executivo no projeto de lei,
com o objetivo de analisar os interesses em jogo e
as estratégias adotadas pelos parlamentares ao ela-
borarem suas escolhas durante a aprovagao da lei no
Congresso Nacional.

Como mencionado, o Projeto de Lei da Fi-

cha Limpa teve uma trajetéria historica, desde sua
iniciativa popular a sua aprovagao no Congresso e
repercussdo causada no Supremo Tribunal Federal.
Nessa trajetdria, o projeto foi modificado e sofreu
a influéncia dos costumes e praticas culturais das
proprias instituicoes, além das escolhas, estratégias
e interesses dos atores responsdveis pela tomada de
decisoes (Hall e Taylor, 2003). Desse modo, analisa-
se parte da trajetdria histérica, qual seja, a modifica-
¢30 do projeto de lei realizada pelos componentes do
Congresso, e procura-se entender os interesses e as
estratégias adotadas.

Analisando tal acao, pode-se destacar o de-
sinteresse desses parlamentares ao ndo priorizar o
projeto, por ndo ser compativel com seus interesses,
e poderia acarretar a alguns parlamentares reper-
cussao negativa para a eleigao de 2010. Além de que
pensavam que nao haveria pressa, visto que se votas-
sem e aprovassem o projeto em ano de eleicao, 2010,
conforme a regra constitucional, o projeto s6 pode-
ria valer para as préximas eleigoes. Pode-se perceber
a estratégia adotada pelos congressistas em retardar
a aprovacao e resguardar seus interesses.

Vérios meses apds a inércia dos parlamentares
para votarem o Projeto de Lei da Ficha Limpa, as en-
tidades da sociedade civil comegaram a pressionar o
Congresso para que finalmente ocorresse a votacao
(Guerreiro, 2009b). Depois de oito meses na Camara
dos Deputados, finalmente o Projeto de Lei da Ficha
Limpa foi votado e aprovado de forma unanime.

Gragas a pressao das entidades da sociedade
civil, a casa do Senado Federal foi rdpida e, em me-
nos de um més, aprovou o Projeto de Lei da Ficha
Limpa por unanimidade, porém, com pequenas
emendas (Pires, 2010b). No geral, houve algumas
modificagdes no projeto, as quais serdo posterior-
mente analisadas em breve.

Para melhor compreender os interesses e as
estratégias adotadas pelos parlamentares, realiza-
ram-se entrevistas com alguns parlamentares para
que fosse possivel entender a atuacao deles durante
o processo de aprovagao do projeto. Os parlamenta-
res entrevistados foram o ex-deputado federal Raul
Jungmann (PPS) e o deputado federal Raul Henry
(PMDB).

Para Raul Jungmann, o que explica a aprova-
¢ao do da lei é o fato de que, o Congresso ¢ muito
sensivel aos anseios populares; por conta disso, o
projeto teve mais votos que normalmente teria. Além
de que o governo petista da época, que tinha ampla



maioria, mobilizou-se em razao de sua imagem suja
em decorréncia do “caso do mensalao” Portanto, a
votagdo ocorreu em virtude da pressao da opinidao
publica e dos meios de comunica¢do; do governo
que estava no poder, que era efetivamente favordvel
ao projeto por conta do mensaldo; e do apoio de al-

guns parlamentares de opinido.

Para o deputado federal Raul Henry, houve
uma grande imobiliza¢ao popular e uma enorme
pressdo da imprensa, o que contribuiu para que o
Congresso embarcasse na ideia e nao corresse o risco
de ser punido nas urnas das elei¢cdes seguintes.

O maior interesse que impulsionou os par-
lamentares a votar a favor foi nao querer expor-se
contrdrio a opiniao publica e a ideologia da lei, o que
poderia acarretar um grande prejuizo eleitoral. Por
fim, afirmou que o baixo clero que compde a Cama-
ra dos Deputados considerava a lei ruim e era contra
o espirito da lei por estar retirando prerrogativas dos
parlamentares. Se o voto fosse secreto, ele afirma, a
grande maioria teria votado contra e talvez a lei nao
tivesse sido aprovada, porque a maioria considerava
a lei como uma redugao de prerrogativas e uma limi-
tagdo de seus poderes. No entanto, muitos votaram
favoravel para parecer melhor diante da sociedade,
por necessitar do voto do eleitor para se manter no
Congresso.

Além das entrevistas, analisaram-se dois do-
cumentos elaborados pelo deputado Marcelo Itagiba
(PMDB-RJ) e pelo senador Deméstenes Torres acer-
ca do Projeto de Lei, no qual explanam suas opinides
a respeito do projeto.

Marcelo Itagiba, em seu parecer, ressalta a
importancia do respeito ao principio da probidade
administrativa, o qual busca atingir a supremacia
dos interesses publicos, devendo prevalecer mesmo
que esteja restringindo o direito de um particular,
ao principio da presunc¢ao da inocéncia ou de poder
recorrer a tltima instancia do 6rgao, objetivo da Lei
da Ficha Limpa.

O senador Demostenes Torres ressalta a im-
portancia do projeto ao aprimorar e aperfeicoar a
legislagao eleitoral brasileira, para impedir o exerci-
cio de um politico que tenha histdrico incompativel
com a moralidade publica. E, que o projeto de lei
encontra-se respaldado juridicamente e tem contet-
do adequado, de forma material e formal, isto é, as
normas estdo conforme os requisitos exigidos pela
lei. E por fim, discorda dos argumentos de que o
projeto estaria violando o principio da presun¢ao da

inocéncia, porque o ambito de aplicagao desse prin-
cipio se refere ao processo penal, e ndo as normas de
cunho eleitoral.

Nesse sentido, pode-se verificar o posiciona-
mento de alguns parlamentares, o que é imprescin-
divel para melhor compreensio do momento pelo
qual passou o projeto de lei no Congresso. Pode-se
observar, ainda, a opinido deles sobre a matéria da
inelegibilidade, regulamentada pelo projeto.

Algumas relevantes mudancas no projeto fo-
ram feitas, o que alterou significativamente seu con-
teddo. Serdo apresentadas as mudangas, buscando
analisar o porqué, as estratégias adotadas, os interes-
ses envolvidos e as repercussoes que tiveram para a
sociedade.

Quadro 1- Comparagao entre o Projeto de Lei
n.° 518/09 e a Lei Complementar n° 135/2010 apro-
vada
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PROJETO DE LEI N.° 518/09

LEI COMPLEMENTAR N.° 135/2010

Altera a Lei Complementar n.° 64, de 18 de maio de
1990, que estabelece, de acordo com o art. 14 § 9.° da
Constitui¢ao Federal, casos de inelegibilidade, prazos de
cessagdo e determina outras providéncias, para incluir hi-
poteses de inelegibilidade que visam proteger a probidade
administrativa e a moralidade no exercicio do mandato.

Altera a Lei Complementar n.° 64, de 18 de maio de
1990, que estabelece, de acordo com o § 9.0 do art. 14
da Constituigao Federal, casos de inelegibilidade, prazos
de cessagdo e determina outras providéncias, para incluir
hipéteses de inelegibilidade que visam a proteger a pro-
bidade administrativa e a moralidade no exercicio do
mandato.

Art. 1.0 - As alineas “b”, “c”, “d”, “e” ,“f”, “g” e “h” do
inciso I do art. 1.° da Lei Complementar n.c 64, de 18 de
maio de 1990, passam a vigorar com a seguinte redag¢do:

Art.“l.o [...]:

b) os membros do Congresso Nacional, das Assem-
bleias Legislativas, da Camara Legislativa e das Camaras
Municipais, que hajam perdido os respectivos mandatos
por infringéncia do disposto nos incisos I e II do art. 55
da Constitui¢do Federal, dos dispositivos equivalentes so-
bre perda de mandato das Constituigdes Estaduais e Leis
Orgénicas dos Municipios e do Distrito Federal, ou cuja
conduta tenha sido declarada incompativel com o decoro
parlamentar, independentemente da aplicagdo da san¢do
de perda de mandato, para as elei¢cdes que se realizarem
durante o periodo remanescente do mandato para o qual
foram eleitos e nos oito anos subsequentes ao término da
legislatura;

Art. 1.0 Esta Lei Complementar altera a Lei Comple-
mentar n.0 64, de 18 de maio de 1990, que estabelece, de
acordo com o § 9.0 do art. 14 da Constituicao Federal,
casos de inelegibilidade, prazos de cessa¢ao e determina
outras providéncias.

¢) o Governador e o Vice-Governador de Estado e do
Distrito Federal, o Prefeito e o Vice-Prefeito que perde-
rem seus cargos eletivos por infringéncia a dispositivo da
Constituicao Estadual, da Lei Orgénica do Distrito Fe-
deral ou da Lei Orgénica do Municipio, para as eleigoes
que se realizarem durante o periodo remanescente e nos
8 (oito) anos subsequentes ao término do mandato para
o qual tenham sido eleitos;

Art. 2.0 A Lei Complementar n.o 64, de 1990, passa a
vigorar com as seguintes alteracdes:

I-

¢) o Governador e o Vice-Governador de Estado e do
Distrito Federal e o Prefeito e o Vice-Prefeito que perde-
rem seus cargos eletivos por infringéncia a dispositivo da
Constitui¢ao Estadual, da Lei Organica

do Distrito Federal ou da Lei Organica do Municipio,
para as eleicdes que se realizarem durante o periodo re-
manescente e nos 8 (oito) anos subsequentes ao término
do mandato para o qual tenham sido eleitos;

d) os que tenham contra sua pessoa representagao
julgada procedente pela Justica Eleitoral em processo de
apuracdo de abuso do poder econdmico ou politico, para
a elei¢ao na qual concorrem ou tenham sido diplomados,
bem como para as que se realizarem nos 8 (0ito) anos
seguintes;

d) os que tenham contra sua pessoa representacdo
julgada procedente pela Justica Eleitoral, em decisdo
transitada em julgado ou proferida por 6rgao colegiado,
em processo de apurag¢do de abuso do poder econémico
ou politico, para a eleigao na qual concorrem ou tenham
sido diplomados, bem como para as que se realizarem
nos 8 (oito) anos seguintes;




e) os que forem condenados em primeira ou dnica
instdncia ou tiverem contra si dentincia recebida por 6r-
gao judicial colegiado pela prética de crime descrito nos
incisos XLII ou XLIII do art. 5. da Constitui¢ao Federal
ou por crimes contra a economia popular, a fé ptblica, os
costumes, a administra¢do publica, o patrimonio publico,
0 meio ambiente, a satide publica, o mercado financeiro,
pelo tréifico de entorpecentes e drogas afins, por crimes
dolosos contra a vida, crimes de abuso de autoridade, por
crimes eleitorais, por crime de lavagem ou ocultagdo de
bens, direitos e valores, pela explora¢do sexual de criancas
e adolescentes e utilizagao de mao de obra em condi¢des
analogas a de escravo, por crime a que a lei comine pena
ndo inferior a 10 (dez) anos, ou por houverem sido con-
denados em qualquer instancia por ato de improbidade
administrativa, desde a condenagado ou o recebimento da
dentncia, conforme o caso, até o transcurso do prazo de
8 (oito) anos ap6s o cumprimento da pena;

e) os que forem condenados, em decisdo transitada
em julgado ou proferida por 6rgao judicial colegiado,
desde a condenagdo até o transcurso do prazo de 8 (oito)
anos apds o cumprimento da pena, pelos crimes:

1. contra a economia popular, a fé publica, a adminis-
tragao publica e o patrimdnio publico;

2. contra o patrimonio privado, o sistema financeiro,
o mercado de capitais e os previstos na lei que regula a
faléncia;

3. contra o meio ambiente e a satide publica;

4. eleitorais, para os quais a lei comine pena privativa
de liberdade;

5. de abuso de autoridade, nos casos em que houver
condenagdo a perda do cargo ou a inabilitacao para o
exercicio de fun¢do publica;

6. de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores;

7. de tréfico de entorpecentes e drogas afins, racismo,
tortura, terrorismo e hediondos;

8. de redugao a condi¢ao andloga a de escravo;

9. contra a vida e a dignidade sexual; e

10. praticados por organizacao criminosa, quadrilha
ou bando;

f) os que forem declarados indignos do oficialato, ou
com ele incompativeis, pelo prazo de 8 (oito) anos;

t) os que forem declarados indignos do oficialato, ou
com ele incompativeis, pelo prazo de 8 (oito) anos;

g) 0s que tiverem suas contas relativas ao exercicio de
cargos ou fungdes publicas rejeitadas por irregularidade
insandvel e por decisdo irrecorrivel do 6rgao competente,
salvo se esta houver sido suspensa ou anulada pelo Poder
Judicidrio, para as elei¢des que se realizarem nos 8 (oito)
anos seguintes, contados a partir da data da decisao;

g) 0s que tiverem suas contas relativas ao exercicio de
cargos ou func¢des publicas rejeitadas por irregularidade
insandvel que configure ato doloso de improbidade ad-
ministrativa, e por decisao irrecorrivel do 6rgao compe-
tente, salvo se esta houver sido suspensa ou anulada pelo
Poder Judicidrio, para as elei¢des que se realizarem nos
8 (oito) anos seguintes, contados a partir da data da de-
cisdo, aplicando-se o disposto no inciso II do art. 71 da
Constitui¢ao Federal, a todos os ordenadores de despesa,
sem exclusdo de mandatérios que houverem agido nessa
condigdo;

h) os detentores de cargo na administracao publica
direta, indireta ou fundacional, que beneficiarem a si ou
a terceiros, pelo abuso do poder econdmico ou politico
apurado em processo, para a elei¢do na qual concorrem
ou tenham sido diplomados, bem como para as que se
realizarem nos 8 (0ito) anos seguintes”.

h) os detentores de cargo na administracao publica
direta, indireta ou fundacional, que beneficiarem a si ou
a terceiros, pelo abuso do poder econdmico ou politico,
que forem condenados em decisao transitada em julgado
ou proferida por 6rgdo judicial colegiado, para a elei¢do
na qual concorrem ou tenham sido diplomados, bem
como para as que se realizarem nos 8 (0ito) anos seguin-
tes;
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Art. 2.2 - O art. 1.0, inciso I, da Lei Complementar n.c
64, de 18 de maio de 1990, passa a vigorar acrescido das
seguintes disposigoes:

“j) os que tenham sido julgados e condenados pela
Justica Eleitoral por corrupgdo eleitoral (art. 299 do Cé-
digo Eleitoral), captagao ilicita de sufrdgio (art. 41-A da
Lei n.c 9.504/97), conduta vedada a agentes publicos em
campanha eleitoral (arts. 73 a 77 da Lei n.° 9.504/97) ou
por captagdo ou gastos ilicitos de recursos (art. 30-A da
Lei n.© 9.504/97), pelo prazo de 8 (oito) anos a contar da
realizacao da eleigao;

j) os que forem condenados, em decisdo transitada
em julgado ou proferida por 6rgao colegiado da Justica
Eleitoral, por corrupgao eleitoral, por captacao ilicita de
sufragio, por doagdo, captacao ou gastos ilicitos de recur-
sos de campanha ou por conduta vedada aos agentes pu-
blicos em campanhas eleitorais que impliquem cassagao
do registro ou do diploma, pelo prazo de 8 (oito) anos a
contar da elei¢ao;

1) o Presidente da Republica, o Governador de Estado
e do Distrito Federal, o Prefeito, os membros do Con-
gresso Nacional, das Assembleias Legislativas, da Camara
Legislativa, das Camaras Municipais, que renunciarem a
seus mandatos apds a apresentacao de representacao ou
noticia formal capaz de autorizar a abertura de processo
disciplinar por infringéncia a dispositivo da Constitui¢ao
Federal, da Constitui¢ao Estadual, da Lei Orgénica do
Distrito Federal ou da Lei Orgénica do Municipio, para
as elei¢des que se realizarem durante o periodo remanes-
cente do mandato para o qual foram eleitos e nos 8 (0ito)
anos subsequentes ao término da legislatura”;

k) o Presidente da Reptblica, o Governador de Estado
e do Distrito Federal, o Prefeito, os membros do Con-
gresso Nacional, das Assembleias Legislativas, da Cadmara
Legislativa, das Camaras Municipais, que renunciarem
a seus mandatos desde o oferecimento de representacao
ou peti¢do capaz de autorizar a abertura de processo por
infringéncia a dispositivo da Constitui¢iao Federal, da
Constituicdo Estadual, da Lei Orgénica do Distrito Fede-
ral ou da Lei Organica do Municipio, para as eleigoes que
se realizarem durante o periodo remanescente do man-
dato para o qual foram eleitos e nos 8 (oito) anos subse-
quentes ao término da legislatura;

Art.3.° - O inciso II do art. 1.°. da Lei Complementar
n.° 64, de 18 de maio de 1990, fica acrescido da alinea “m”,
com a seguinte redagao:

“m) os que nos 4 (quatro) meses que antecedem ao
pleito hajam exercido cargo ou func¢do de dire¢ao, admi-
nistragdo ou representa¢ao em entidade beneficiada por
auxilio ou subvencionada pelos cofres

publicos.”

1) os que forem condenados a suspensao dos direitos
politicos, em decisao transitada em julgado ou proferida
por 6rgao judicial colegiado, por ato doloso de impro-
bidade administrativa que importe lesao ao patriménio
publico e enriquecimento ilicito, desde a condenagao
ou o transito em julgado até o transcurso do prazo de 8
(oito) anos apds o cumprimento da pena;

Art. 4.0 O art. 15 da Lei Complementar n.c 64, de 18
de maio de 1990, passa a vigorar com a seguinte reda¢ao:

“Art. 15. Publicada a decisdo que declarar a inelegibi-
lidade do candidato, ser-lhe-a negado registro, ou cance-
lado, se ja tiver sido feito, ou declarado nulo o diploma,
se ja expedido”.

m) os que forem excluidos do exercicio da profissdo,
por decisdo sancionatéria do 6rgao profissional compe-
tente, em decorréncia de infragdo ético-profissional, pelo
prazo de 8 (oito) anos, salvo se o ato houver sido anulado
ou suspenso pelo Poder Judiciario;




Art. 5.°. O inciso XIV do art. 22 da Lei Complemen-
tar n.° 64, de 18 de maio de 1990, passa a vigorar com a
seguinte redagao:

“XIV —julgada procedente a representac¢ao, ainda que
ap6s a proclamacao dos eleitos, o Tribunal declarard a
inelegibilidade do representado e de quantos hajam con-
tribuido para a prética do ato, cominando-lhes san¢ao
de inelegibilidade para as eleicoes a se realizarem nos 8
(oito) anos subsequentes a eleicao em que se verificou,
além da cassagao do registro ou diploma do candidato di-
retamente beneficiado pela interferéncia do poder econo-
mico e pelo desvio ou abuso do poder de autoridade ou
dos meios de comunica¢ao, determinando a remessa dos
autos ao Ministério Publico Eleitoral, para instaura¢ao
de processo disciplinar, se for o caso, e processo-crime,
ordenando quaisquer outras providéncias que a espécie
comportar.”

n) os que forem condenados, em decisao transitada
em julgado ou proferida por 6rgao judicial colegiado,
em razao de terem desfeito ou simulado desfazer vinculo
conjugal ou de unido estdvel para evitar caracterizacao de
inelegibilidade, pelo prazo de 8 (oito) anos apds a decisao
que reconhecer a fraude;

0) os que forem demitidos do servigo publico em
decorréncia de processo administrativo ou judicial, pelo
prazo de 8 (oito) anos, contado da decisdo, salvo se o ato
houver sido suspenso ou anulado pelo Poder Judicidrio;

p) a pessoa fisica e os dirigentes de pessoas juridicas
responsaveis por doagdes eleitorais tidas por ilegais por
decisao transitada em julgado ou proferida por 6rgao co-
legiado da Justica Eleitoral, pelo prazo de 8 (oito) anos
ap6s a decisdo, observando-se o procedimento previsto
no art. 22;

q) os magistrados e os membros do Ministério Pu-
blico que forem aposentados compulsoriamente por
decisao sancionatdria, que tenham perdido o cargo por
senten¢a ou que tenham pedido exoneragdo ou aposen-
tadoria voluntéria na pendéncia de processo administra-
tivo disciplinar, pelo prazo de 8 (oito) anos;

Art. 6.° - O inciso XV do art. 22 da Lei Complemen-
tar n.° 64, de 18 de maio de 1990, passa a vigorar com a
seguinte redagao:

“Para a configuragao do ato abusivo, nao sera consi-
derada a potencialidade de o fato alterar o resultado da
eleigao, mas apenas a gravidade das circunsténcias que o
caracterizam”.

§ 4.0 A inelegibilidade prevista na alinea e do inciso
I deste artigo ndo se aplica aos crimes culposos e aqueles
definidos em lei como de menor potencial ofensivo, nem
aos crimes de a¢ao penal privada.

§ 5.0 A rendncia para atender a desincompatibili-
zagdo com vistas a candidatura a cargo eletivo ou para
assun¢do de mandato ndo gerard a inelegibilidade previs-
ta na alinea k, a menos que a Justica Eleitoral reconhega
fraude ao disposto nesta Lei Complementar.” (NR)

Art. 7.° - A presente lei entra em vigor na data da sua
publicagao.

Brasilia, 29 de setembro de 2009.

“Art. 15. Transitada em julgado ou publicada a deci-
sao proferida por 6rgao colegiado que declarar a inelegi-
bilidade do candidato, ser-lhe-a negado registro, ou can-
celado, se jd tiver sido feito, ou declarado nulo o diploma,
se ja expedido.

Pardgrafo tnico. A decisao a que se refere o caput, in-
dependentemente da apresentacio de recurso, deverd ser
comunicada, de imediato, ao Ministério Publico Eleitoral
e ao 6rgao da Justica Eleitoral competente para o registro
de candidatura e expedicdo de diploma do réu.” (NR)
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Art. 22

XIV —julgada procedente a representagao, ainda que
ap6s a proclamagdo dos eleitos, o Tribunal declarard a
inelegibilidade do representado e de quantos hajam con-
tribuido para a prética do ato, cominando-lhes san¢ao
de inelegibilidade para as elei¢des a se realizarem nos 8
(oito) anos subsequentes a eleicdo em que se verificou,
além da cassagdo do registro ou diploma do candidato
diretamente beneficiado pela interferéncia do poder eco-
nomico ou pelo desvio ou abuso do poder de autoridade
ou dos meios de comunica¢io, determinando a remessa
dos autos ao Ministério Publico Eleitoral, para instaura-
¢ao de processo disciplinar, se for o caso, e de a¢do penal,
ordenando quaisquer outras providéncias que a espécie
comportar;

XV — (revogado);

XVI — para a configura¢do do ato abusivo, ndo serd
considerada a potencialidade de o fato alterar o resultado
da elei¢ao, mas apenas a gravidade das circunstancias que
o0 caracterizam.

“Art. 26-A. Afastada pelo 6rgao competente a inele-
gibilidade prevista nesta Lei Complementar, aplicar-se-a,
quanto ao registro de candidatura, o disposto na lei que
estabelece normas para as elei¢oes.”

“Art. 26-B. O Ministério Publico e a Justica Eleitoral
dardo prioridade, sobre quaisquer outros, aos processos
de desvio ou abuso do poder econémico ou do poder
de autoridade até que sejam julgados, ressalvados os de
habeas corpus e mandado de seguranca.

§ 1.0 E defeso as autoridades mencionadas neste ar-
tigo deixar de cumprir qualquer prazo previsto nesta Lei
Complementar sob alegacao de acimulo de servico no
exercicio das funcdes regulares.

§ 2.0 Além das policias judicidrias, os 6rgaos da recei-
ta federal, estadual e municipal, os tribunais e 6rgaos de
contas, o Banco Central do Brasil e o Conselho de Con-
trole de Atividade Financeira auxiliardo a Justica Eleitoral
e o Ministério Publico Eleitoral na apuragdo dos delitos
eleitorais, com prioridade sobre as suas atribui¢des regu-
lares.

§ 3.0 O Conselho Nacional de Justi¢a, o Conselho
Nacional do Ministério Publico e as Corregedorias Elei-
torais manterdo acompanhamento dos relatérios men-
sais de atividades fornecidos pelas unidades da Justica
Eleitoral a fim de verificar eventuais descumprimentos
injustificados de prazos, promovendo, quando for o caso,
a devida responsabiliza¢ao.”




“Art. 26-C. O 6rgdo colegiado do tribunal ao qual
couber a apreciagdo do recurso contra as decisdes cole-
giadas a que se referem as alineas d, e, h,j,1 e n do inciso I
do art. 1o poderd, em cardter cautelar, suspender a inele-
gibilidade sempre que existir plausibilidade da pretensao
recursal e desde que a providéncia tenha sido expressa-
mente requerida, sob pena de preclusio, por ocasido da
interposicdo do recurso.

§ 1.o Conferido efeito suspensivo, o julgamento do
recurso terd prioridade sobre todos os demais, a exce¢do
dos de mandado de seguranca e de habeas corpus.

§ 2.0 Mantida a condenagao de que derivou a inele-
gibilidade ou revogada a suspensao liminar mencionada
no caput, serao desconstituidos o registro ou o diploma
eventualmente concedidos ao recorrente.

§ 3.0 A pratica de atos manifestamente protelatérios
por parte da defesa, ao longo da tramitacdo do recurso,
acarretard a revogacao do efeito suspensivo.”

Art. 3.0 Os recursos interpostos antes da vigéncia des-
ta Lei Complementar poderio ser aditados para o fim a
que se refere o caput do art. 26-C da Lei Complementar
n.° 64, de 18 de maio de 1990.

Art. 4.0 Revoga-se o inciso XV do art. 22 da Lei Com-
plementar n.c 64, de 18 de maio de 1990.

Art. 5.° Esta Lei Complementar entra em vigor na
data da sua publicagdo.

Brasilia, 4 de junho de 2010.

Como se pode observar, ha uma grande di-
ferenca entre o projeto inicial e a lei efetivamente
aprovada pelo Congresso. Houve muitas alteragoes
até chegar a legislacdo final.

As primeiras mudangas se referem a sus-
pensdo da elegibilidade dos politicos em primei-
ra instancia. Tal regra nao foi satisfatéria para os
parlamentares, pois, afirmaram que poderia haver
perseguicao politica de carater regional, ficando es-
tabelecido que essa decisdao deva ser tomada por um
colegiado de juizes (Guerreiro, 2009c¢).

Outra questao foi em rela¢ao a impossibilida-
de de rentncia dos mandatos politicos com o ob-
jetivo de escapar de processos de cassagdo. Houve
uma forte resisténcia dos parlamentares em aceitar a
aprovagao do texto normativo. No entanto, a norma
permaneceu intacta em virtude de descaracterizar a
esséncia do projeto.

Para garantir suas antigas praticas, os parla-
mentares foram incisivos ao afirmar que tal norma
apenas atingird quem renunciar ao mandato apds a

vigéncia da lei, pois os casos anteriores nao tinham
tal previsdo e repressdo legal. Dessa forma eles ga-
rantem que os parlamentares que exerceram tais
praticas antes da vigéncia da lei sejam considerados
impunes por falta de previsao legal (Amora e Cabral,
2010).

Outro impasse que se pode citar é quanto a
listagem dos crimes que podem tornar o candidato
inelegivel caso sejam praticados por ele. Muitos par-
lamentares criticaram a ideia de nao haver um rol
taxativo listando todos os crimes previstos; outros
defendem o rol exemplificativo em razdo da extensao
que a lista teria para ser inclusa no texto do projeto
(Guerreiro, 2010b). Assim, foi efetuada uma modi-
ficagdo, e em vez de apenas exemplificar os crimes
que podem levar a inelegibilidade, a atual lei prevé
taxativamente o rol desses crimes.

A partir do momento em que o candidato in-
gressa com um recurso no processo que responde,
a proibicao da candidatura fica suspensa e ele pode
concorrer normalmente as elei¢oes até que a justica
julgue seu recurso. Agora, com a lei, ha a previsdo da
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suspensdo do impedimento da candidatura, no en-
tanto, tal previsao ndo deixa claro se o impedimento
ocorrera de forma automdtica antes do julgamento
do recurso ou nio. Dessa forma, ficou estabelecido
que a suspensdo pode ocorrer sempre que existir
plausibilidade da pretensio recursal.

A previsao da alinea “b” do artigo 1.° foi su-
primida, porque néo era de interesse dos parlamen-
tares ter sua inelegibilidade suspensa pela infrin-
géncia do artigo 55 da Constitui¢ao Federal, mesmo
que tenha perdido o mandato ou ndo, em razao
de possuir conduta incompativel com o decoro
parlamentar. Nao é de interesse dos parlamentares
serem considerados inelegiveis apenas por conduta
incompativel.

No artigo 54, tem expresso o que os parla-
mentares ndo podem fazer, e se o fizer, correm o
risco de perder o mandato. No entanto, muitos sdo
apenas processados e nao chegam a perder o man-
dato em razao da demora dos processos judiciais,
mas com a previsao da lei, eles seriam considerados
inelegiveis por oito anos caso viessem a ser conde-
nados quanto a tais condutas. Tal previsao foi reti-
rada do texto pela CCJ sem muita discussdo e reper-
cussao, por ser contrdria aos interesses da maioria
dos parlamentares.

Tais mudangas geraram grande controvérsia
no Congresso entre a Camara dos Deputados e o Se-
nado, especialmente apds a aprova¢ao da emenda do
senador Francisco Dornelles (PP-R]), que trocou em
cinco dispositivos da lei a expressio “tenham sido”
por “os que forem”. Essa alteragdo deixou claro que
os politicos condenados, que jd cumpriram sua pena,
ndo serdo atingidos pelas novas regras de inelegibi-
lidade. Com essa mudanga, o Congresso se dividiu,
porque muitos afirmavam que tal mudan¢a mudou
o teor da lei, enquanto outra parte concordou com a
altera¢do (Lopes, 2010a).

Portanto, podem-se observar as agdes e 0s in-
teresses dos parlamentares durante a aprovagao do
projeto, além das estratégias politicas utilizadas ao
apresentar as mudangcas na lei. Fica evidente que o
projeto que emanou da sociedade civil nao é o mes-
mo que foi aprovado como lei, porque hd uma inter-
veneao e atuagdo decisiva dos parlamentares no mo-
mento da consolida¢ao da lei. Consolida-se, entdo, a
ideia de que a lei passa por um processo histdrico e é
influenciada pelas instituicdes e pelos interesses dos
atores que as compoem.

Logo de inicio, o presidente Lula mostrou-se

favordvel ao espirito e sancionou o texto sem mui-
tas delongas. O presidente, como afirmado por par-
lamentares nas entrevistas relatadas acima, pode
ter usado a estratégia de uma rapida san¢dao e um
total apoio ao projeto com a intengao de se redimir
diante da sociedade pelo escAndalo provocado pelo
“mensalao” durante seu governo. Além de que, caso
se mostrasse contra, seria bastante prejudicado na
elei¢ao que ocorreria em 2010, na qual sua sucessora
partidaria, Dilma Rousseff, foi eleita (Flor, 2011).

Arena 3: aplica¢ao da lei supremo tribunal federal
e questionamentos

Apés a sanc¢do presidencial da Lei da Ficha
Limpa, iniciou-se um vasto debate acerca da aplica-
¢ao da lei as elei¢des, com casos polémicos de can-
didaturas barradas pelo Tribunal Superior Eleitoral
(TSE). Neste tépico, aborda-se a discussdo ocorrida
no Supremo Tribunal Federal (STF), a repercussio e,
por fim, o julgamento final por ele realizado acerca
da constitucionalidade da lei em fevereiro de 2012.
Pretende-se compreender os interesses e as estraté-
gias que motivaram as escolhas do STF ao julgar a
lei.

O STF inicia os questionamentos por meio do
julgamento do RE 630.147/DF do candidato ao go-
verno do Distrito Federal em 2010, Joaquim Roriz
(PSC). Roriz teve sua candidatura barrada pelo TSE
com base na lei, por renunciar ao mandato de sena-
dor em 2007 com o objetivo de escapar de processo
por falta de decoro parlamentar. Como consequén-
cia, o candidato seria considerado inelegivel para o
mandato ao qual foi eleito e para os oito anos subse-
quentes ao término da legislatura. No entanto, ap6s
ser julgado pelo TSE, o candidato recorreu ao STF
(Seligman, 2010a).

Apesar do impasse, o julgamento do caso de
Roriz continuou e terminou empatado, devido a
composi¢do par da Corte, por conta da aposenta-
doria de um ministro; ficando na espera para novo
julgamento. No entanto, ele renunciou a candidatu-
ra de Governador, o que fez com que o recurso per-
desse objeto e o processo foi extinto sem julgamento
do mérito. Com isso, o Supremo terd de analisar a
lei posteriormente em outro processo (Coutinho e
Guerreiro, 2010).

Com o impasse, o STF deixou 1.248 candida-
tos a espera do julgamento, por terem tido os regis-
tros de candidatura negados pelo TSE (Madueno e
Gallucci, 2010). Com o advento da lei, mais de 1.900
registros de candidaturas foram negados pelo TSE.



Os candidatos das elei¢des de 2010 considerados
como “fichas-sujas” pelo TSE contabilizaram 8,7
milhdes de votos nesse processo eleitoral (Oliveira e
Ferreira, 2011).

O julgamento da lei foi retomado no caso de
Jader Barbalho (PMDB-PA), no RE 631.102/PA, can-
didato ao Senado pelo estado do Pard nas eleicoes de
2010, que renunciou ao cargo de senador em 2001,
para se livrar de um processo de cassagao (Seligman,
2011). Novamente, o julgamento terminou empate.

Em decorréncia da impossibilidade de definir
uma situacao determinada e aceitavel pela maioria
da composi¢io do Supremo, seus membros deci-
diram manter a decisao dada pelo TSE para o caso
de Jader Barbalho. O TSE em seus julgamentos, que
considerou a lei constitucional e plenamente vélida
para as eleicoes de 2010 (Seligman, 2011).

Com a posse do ministro Luiz Fux, ocorreu
um novo julgamento do recurso do caso de Leonidio
Bougas, no RE 633.703/MG. Na decisao que se res-
tringiu a afirmar que a lei nao teria validade para as
eleicoes de 2010 por alterar o processo eleitoral, pre-
valeceu o respeito ao disposto no artigo 16 da Cons-
tituicdo Federal, deve-se respeitar o principio da
anualidade — aprova¢ao de uma lei com pelo menos
um ano de antecedéncia a elei¢ao (Zampier, 2011).

Ap6s a decisao do STF, os politicos que foram
barrados, tomardo posse no cargo caso tenham tido
votos necessdrios para tanto.

Analisando as ag¢des dos envolvidos, quais
sejam, os ministros do Supremo, pode-se observar
que as motivac¢oes de suas decisoes e escolhas foram
realizadas de forma racional, isto é, baseados na le-
gislacao. Assim, suas motivagdes foram de carater
juridico, no estrito cumprimento da lei, agindo de
forma racional as suas fungoes de julgadores. Nessa
etapa do processo de aplica¢do da lei, os atores agi-
ram buscando maximizar os interesses da lei, mesmo
que estes se sobrepusessem aos interesses da socie-
dade, tornando suas escolhas fundamentadamente
juridicas.

Depois de quase dois anos, houve um julga-
mento final da constitucionalidade da lei e em re-
lagao a possibilidade de sua aplicacdo as eleicdes
municipais de 2012. O julgamento ocorreu em re-
lacao as a¢oes de constitucionalidade, agdao declara-
toria de constitucionalidade (ADC) n.° 29, proposta
pelo PPS e n.° 30, proposta pela OAB, e a agao direta
de inconstitucionalidade (ADI) n.°4 578, proposta

pela Confederacdo Nacional das Profissdes Liberais

(CNPL). Por maioria de votos, prevaleceu o enten-
dimento em favor da constitucionalidade da LC n.°
135/2010, que podera ser aplicada integralmente nas
eleicdes de 2012, alcangando atos e fatos ocorridos
antes de sua vigéncia.

Em especial, a alinea “m” (condenacio por in-
fracao ético-profissional), foi descartada a hipétese
de inconstitucionalidade, pois uma pessoa ser con-
denada por uma infragéo ético-profissional demons-
traria uma inaptidao para interferéncia em gestao da
coisa publica. Sendo compativel com a Constituicao
e deve ser visto “sob a 6tica da valorizagao da mora-
lidade e da probidade no trato da coisa publica, da
protecao ao interesse publico”.

Decidiu que os casos de inelegibilidade da lei
podem valer para fatos ocorridos antes da san¢ao da
lei em 2011. Pois ndao devem ser vistos acerca de um
enfoque penal, e sim de um enfoque eleitoral. Sendo
assim, nao seria aplicavel o principio da presun¢ao
da inocéncia e da irretroatividade da lei a esses casos,
podendo ser esses, relativizados e devidamente apli-
cados aos fatos anteriores.

Assim, a lei foi declarada constitucional e ple-
namente valida para as elei¢oes de 2012, além de de-
clarar os dispositivos controversos compativeis com
a Carta Magna de 1988. Tal posicionamento mostra
aintenc¢ao dos atores em ratificar a validade e consti-
tucionalidade da lei pela sua importincia para a so-
ciedade. Com base nos interesses racionais juridicos
e sociais, os atores escolheram atender os anseios da
sociedade em punir politicos condenados, por meio
de sua estratégia de um discurso moral, justo e con-
vergente com a lei.

Consideragoes finais

Esta pesquisa buscou analisar e compreender
o comportamento, os interesses e as escolhas dos
atores responsdveis pelo processo de criagdo, apro-
vacdo e aplicacdo da Lei da Ficha Limpa (Lei Com-
plementar n.° 135 de 2010). Essa lei foi resultado da
iniciativa popular da sociedade civil e suas entida-
des com o intuito de melhorar a qualidade dos ato-
res politicos no sistema eleitoral brasileiro. A LC n.°
135 passou por um processo, um percurso juridico
para que pudesse ter suas normas aplicadas. Desse
modo, estudou-se exatamente a trajetéria historica
pela qual passou, com especial aten¢ao ao comporta-
mento adotado pelos individuos que atuaram nesse
processo, uma vez que foi por meio de seu compor-
tamento, seus interesses, suas decisoes, escolhas e es-
tratégias que se pdde compreender a esséncia da lei.
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Constatou-se que a Lei da Ficha Limpa foi
aprovada por um processo; isto é, seguindo a linha
do institucionalismo histérico, a LFL passou por
uma trajetéria historica influenciada por diversos
elementos, para que pudesse ser aprovada e aplica-
da. Nesse trajeto, pode-se observar a destacdvel in-
fluéncia das institui¢oes brasileiras, por meio de sua
cultura e préticas costumeiras, responsdveis por de-
terminar os interesses de seus atores. Uma institui-
¢do resulta de uma combinag¢do de regras formais e
comportamentos sociais, que sio determinantes na
formacao das agdes e decisdes dos seus atores.

Assim, a Lei da Ficha Limpa, além de ser um
produto da sociedade, por seu carater legislativo de
iniciativa popular, deriva da cultura, das praticas,
dos costumes e das preferéncias das institui¢des bra-
sileiras, sendo um verdadeiro reflexo da sociedade.
A lei foi influenciada pelas institui¢oes pelas quais
passou e, ainda mais importante, pelas atitudes ado-
tadas por atores dessas institui¢des, uma vez que, em
vista de seu cardter de ser humano racional, os atores
agem conforme seus desejos para alcangar seus in-
teresses, 0 que se constatou neste estudo. Os atores
buscaram aprovar a lei, sempre tentando alcangar
seu interesse, qual seja, o voto do eleitor e a boa ima-
gem para a sociedade.

Portanto, por meio da andlise da influéncia
institucional e comportamental dos agentes res-
ponsaveis por esse processo, foi possivel entender a
esséncia da Lei da Ficha Limpa, o que motivou sua
cria¢do, o que determinou suas mudangas e a conse-
quente aprova¢ao, além de sua aplica¢ao. Tudo isso
foi essencial para um estudo minucioso da Lei da Fi-
cha Limpa e a detalhada compreensdo do processo
pela qual ela passou.
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1. Introdugao

Esse presente trabalho tem como escopo estu-
dar o assédio moral, principalmente na modalidade
assédio moral organizacional, o qual faz, com que, o
empregador, atinja os direitos de personalidade do
empregado causando dano moral a dignidade e a
integridade psiquica dos trabalhadores assediados

O assédio moral é uma das condutas mais
cruéis que um ser humano pode causar a outro. O
assediador age com o objetivo de acabar com a auto
estima e com o conceito de si proprio do assediado,
causando —lhe mégoa, dor, angtstia e sofrimento.

Vale a pena lembrar, que a incidéncia do as-
sédio moral ndo é apenas nas relacdes de trabalho,
mas também nas familiares, escolares, entre outras.
No entanto, neste estudo, nos ateremos ao assédio
moral desenvolvido nas relacoes de trabalho.

O assédio moral, em que pese, sempre ter exis-
tido, atualmente, se apresenta com novas fei¢des,
principalmente, no que tange as relagoes laborais,
nesse contexto surge o assédio moral organizacional,
o qual na verdade tem o objetivo ndo de segregar ou
excluir a vitima, mas de fazer com os assediados, em
regra aumentem a produtividade ou resultados. Nes-
se tipo de modalidade, o mercantilismo excessivo
prepondera acima de quaisquer direitos, de cunho
fundamentais

O desrespeito aos direitos basicos superam a
ética e a moral esperada pelo homem comum.

Passam a surgir nos modelos contemporaneos
vérias espécies de assédio, de diferentes modalidades
e maneiras, todos fazendo com que o ser humano
trabalhador adoeca do corpo, da alma, da mente.

A idéia desse trabalho é demosntrar as dife-
rentes espécies de assédio moral, bem como o assé-

dio moral no ambiente de trabalho e como degrada
o trabalhador.

Neste viés, vale salientar, que a concep¢ao de
Estado democratico de direito contemporaneo, im-
plica em restri¢oes ao poder diretivo do empregador,
privilegiando a dignidade da pessoa humana e o va-
lor social do trabalho.

2. Assédio moral.
2.1 Aspectos Gerais

“A Biblia (Génesis, capitulo 37, versiculos: 3
a 24), ja se referia ao assédio moral, nos seguintes
termos:

José filho de Jacd, foi vitima de assédio mo-
ral por parte dos irmdos, estes com citimes
do amor do pai pelo irmdo mais novo, tra-
maram sua morte, como ndo tiveram cora-
gem de subtrair sua vida fisica , tentaram
priva-lo da presenga e do amor do pai.

José era odiado pelos irmdos nio somente,
pelo fato do pai amd-lo mais e sim, também
por ter mais responsabilidade e desempe-
nhar melhor a tarefa do que os demais.

( ...) vendo, pois seus irmdos que o pai o
amava mais que a todos, os outros filhos
odiaram-no e jé ndo podia falar pacifica-
mente( ...)”"

Na realidade, esse episédio biblico é apenas
para ilustrar que o assédio moral ndo é nenhuma
novidade, ele sempre existiu, seja nas relagdes fami-
liares, nas relagoes escolares ou nas relacdes de traba-
lho.

1 BELMONTE, Alexandre Agra. O Assédio moral nas relagdes de trabalho — uma tentati-
va de sistematizagdo. Revista Ltr legislago trabalhista. Sao Paulo: Ed Ltr, n 11, ano72,
p. 1329 -1337,2008,p.1330.
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2.2 Terminologia

Nesse contexto, vale a pena compreender o
significado da expressao assédio moral.

ASSEDIO: Segundo o Diciondrio
Houaiss, é insisténcia impertinente, per-
seguicdo,sugestdo ou pretensdo constante
em relagdo a alguém. MORAL: Confor-
me Houaiss, é o conjunto de valores como
a honestidade, a bondade, a virtude, etc,
consideradas universalmente como nortea-
dores das relagoes sociais e da conduta dos
homens®.

Feliz sao as palavras de Roland Hasson’ sobre
assédio moral:

O assédio moral - sendo claramente
uma agressdo a dignidade do ser humano
- minando sua auto estima e minorando
sua capacidade de decisdo, implica em re-
duzir de maneira drdstica a sua liberdade.
Afinal o homem espezinhado, oprimido por
reprimendas e injiirias, resta tolhido na
sua capacidade de agir/decidir. E, tolhido
nestes atributos, nenhum ser humano pode
dizer- se livre.

Dessa forma, podemos entender por assédio
moral, a conduta ilicita e abusiva de alguém que de
forma constante tenta afrontar a dignidade de ou-
trem, com o intuito de desequilibrar o emocional da
vitima.

3.Assédio moral no meio ambiente de trabalho

O meio ambiente de trabalho seguro e sauda-
vel é direito constitucionalmente protegido para o
empregado e dever do empregador fornecé-lo, ten-
do esse, a fungao de protegdo perante os seus obrei-
ros e assim com a obrigacao de tutela pela higidez
fisica dos mesmos .

Entenda-se meio ambiente de trabalho ndo
apenas no que se refere a normas de seguranga em
relacdo ao local de trabalho, mas também a forma
e 0 meio como esse trabalho é executado. Se o tra-
balho é desempenhado como forma de causar qual-
quer dano a saide do empregado, ainda que seja
de natureza moral, o empregador viola uma de suas
obrigagdes essenciais do contrato e assim abusa do
seu poder diretivo e comete ato ilicito. O assédio mo-

2 SCHIAVI, Mauro. A¢do de reparacio por danos decorrentes da relagio de traba-
Tho. Sio Paulo: Ed LTr,2008,p.108.

3 HASSON, Roland. Protecdo aos direitos da personalidade- assédio moral. Revista
Ltr legislagdo trabalhista. Sao Paulo: Ed Ltr, n 11, ano72, p. 1355 - 1358, 2008,p.1355.

ral como conduta do empregador é tipicamente um
abuso do poder diretivo e um desvirtuamento da su-
bordinacao juridica.

A expressio “assédio moral” apareceu pela
primeira vez nos Estados Unidos, na déca-
da de 1970. Até entdo, ninguém falava de
assédio moral. Falava-se de exploragdo, de
opressdo e de pressdo dos chefes em cima
dos trabalhadores.

Pouco a pouco, os paises industrializados
da Europa passaram a falar sobre este as-
sunto.Mas foi nos anos 90 que a expres-
sdo passou a ser mais conhecida por todos
.Hoje, a palavra assédio moral traduz a ve-
Iha exploragdo e opressdo do trabalho, mas
adaptada e, infelizmente aumentada, devi-
do a nova realidade do mundo do trabalho.

No final do século XX, a partir do final dos
anos 1970, o mundo foi varrido por um
vendaval: o neoliberalismo. Esta filosofia
politica passou a dominar quase todos os
paises e impds novas formas de exploragio
e opressdo.

A partir desta busca desesperada de altos
lucros, o sistema econdémico procurou di-
minuir seus custos. O resultado foi milhoes
de desempregados e a retirada de muitos
direitos antigos dos trabalhadores. E a cha-
mada “flexibilizacdo”. Dentro deste qua-
dro, aumentou fortemente a pressio sobre
os trabalhadores. Pressdo para trabalhar
mais, para render mais e, com isso, gerar
mais lucros. Dessas premissas, nasceu a ex-
pressdo “assédio moral”. Assédio moral é,
entdo, uma novidade que jd nasceu velha.
E a velha opressdo sobre os trabalhadores,
renovada e aumentada, nestes tempos de
neoliberalismo.

O motivo geral do assédio moral ndo é s a
maldade psicoldgica de um chefe ou outro.
A raiz do assédio moral é a necessidade do
capital de aumentar seus lucros e vencer
seus concorrentes.*

Marie — France Hirigoyen® entende:

o assédio moral como sendo “ toda e qual-

4 SINDIPETRO, Nosso Sindicato, Cartilha Assédio moral: exploragio e opressio
em dose dupla, Disponivel em: http://www.telecentros.desenvolvimento.gov.br/_arqui-
vos/capacitacaoempresarial/AssedioMoral.pdf Acesso em 3 dez 2012.

5 HIRIGOYEN, Marie France. A violéncia Perversa do cotidiano. Trad Maria Helen
Huhner.Rio de Janeiro: Berthand Brasil, 2001, p.65.



quer conduta abusiva manifestando-se so-
bre tudo por comportamentos, palavras,
atos, gestos, escritos que possam trazer da-
nos a personalidade, a dignidade ou a inte-
gridade fisica ou psiquica de uma pessoa,
por em perigo seu emprego ou degradar o

ambiente de trabalho.

Alice Monteiro de Barros também define o as-
sédio moral

O termo ‘assédio moral’ foi utilizado pela
primeira vez pelos psicélogos e nio faz
muito tempo que entrou para o mundo ju-
ridico. O que se denomina assédio moral,
também conhecido como mobbing (Itdlia,
Alemanha e Escandindvia), harcélement
moral (Franga), acoso moral (Espanha),
terror psicologico ou assédio moral entre
nos, além de outras denominagoes, sdo, a
rigot, atentados contra a dignidade huma-
na. De inicio, os doutrinadores o definiam
como a situagdo em que uma pessoa ou um
grupo de pessoas exercem uma violéncia
psicoldgica extrema, de forma sistemdtica
e freqiiente (em média uma vez por sema-
na) e durante um tempo prolongado (em
torno de uns 6 meses) sobre outra pessoa, a
respeito da qual mantém uma relagdo assi-
métrica de poder no local de trabalho, com
o objetivo de destruir as redes de comuni-
cagdo da vitima, destruir sua reputagdo,
perturbar o exercicio de seus trabalhos e
conseguir, finalmente, que essa pessoa aca-
be deixando o emprego.®

Margarida Barreto ainda sobre assédio moral
no trabalho

O assédio moral no trabalho é: a exposigio
dos trabalhadores e trabalhadoras a situa-
¢oes humilhantes e constrangedoras, repe-
titivas e prolongadas durante a jornada
de trabalho e no exercicio de suas fungaes,
sendo mais comuns em relagoes hierdrqui-
cas, autoritdrias e assimétricas, em que
predominam condutas negativas, relagoes
desumanas e aéticas de longa duragio, de
um ou mais chefes dirigida a um ou mais
subordinados, desestabilizando a relagio
da vitima com o ambiente de trabalho e a
organizagdo, forcando-o a desistir do em-
prego.”

6 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalhe. Sao Paulo: Ed Ltr,2007,
p- 901

No assédio moral a vitima é excluida ou segre-
gada do grupo, o assediador tenta criar um ambiente
hostil para o assediado. De acordo com Pamplona?®
“a conduta abusiva e reiterada, atentatéria a digni-
dade psiquica do individuo, deve ter por finalidade a
exclusdo da vitima do ambiente”

Para caracteriza¢ao do assédio moral é mui-
to comum que os superiores hierdrquicos fornecam
tarefas excessivas, impossiveis de serem cumpridas,
isolem a vitima do grupo nao concedendo nenhu-
ma tarefa para que a mesma se sinta incompeten-
te, proibem que os demais empregados entrem em
contato com o trabalhador (assediado) para que o
mesmo se sinta isolado, agressdes hierdrquico tais
como : burro, incompetente, idiota, etc...

O ambiente de trabalho para o empregado
passa a ser um inferno em que o mesmo se sente
pressionado, angustiado, humilhado, desesperado.

Sobre as préticas de assédio moral’ Reginaldo
Felker diz que

o ambiente de trabalho que deveria ser
marcado pela cordialidade e solidariedade
transforma-se, a mitido, em arena de dis-
putas, em cendrio de verdadeiras tragédias,
onde desponta toda vilania, a mesquinhez
e a infamia de que é capaz a alma humana.

4. Espécies de assédio moral nas rela¢oes de traba-
lho

Nas relagoes de trabalho, pode- se encontrar
varias espécies de assédio moral tais como : assédio
moral vertical, o assédio moral horizontal, assédio
moral ascendente e ainda o assédio moral organiza-
cional.

O assédio moral vertical é mais freqiiente, tra-
ta-se de assédio na modalidade em que o superior
hierdrquico assedia o seu subordinado.

O assédio moral horizontal também é fre-
quente, em que pese ter menor incidéncia que o as-
sédio vertical, nessa espécie de assédio, a vitima sofre
o0 os abusos dos seus proprios colegas, ou seja, com-
panheiros de trabalho de mesma hierarquia que a
sua. Existe grande incidéncia do referido caso quan-

7 BARRETO, Margarida Maria Silveira. Violéncia, saiide, trabalho - Uma jornada de
humilhagdes. Sao Paulo: Educ — Editora da PUC-SP, 2000. p.119

8  FILHO, Rodolfo Pamplona. Nogdes conceituais sobre assédio moral na relagdo de
emprego. Revista de direito do trabalho. Sdo Paulo: Ed Revista dos Tribunais, n 125,
ano 33, jan- mar , p.192- 212, 2007, p.199.

9  FELKER, Reginaldo Delmar Hintz. O Dano moral, o assédio moral e o assédio
sexual nas relagdes de trabalho. Sdo Paulo: Ed Ltr,2006,pag 186.
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do se trata de cuamprimento de metas de vendas, por
exemplo, onde o colega que alcangou a meta alme-
jada, passa a assediar o outro que nao conseguiu e
assim passa a chama —lo de : bola mucha, zerado,
fracassado, entre outros.

Ja o assédio ascendente ocorre em rarissimas
situacoes e se refere ao assédio do subordinado, em
face do seu superior hierdrquico. E 6bvio que a situa-
¢ao é incomum.Pode haver a incidéncia em situagoes
em que o assediador visava o cargo do assediado, e
assim comega a assedid-lo como forma de intimida-
¢do, tentando demonstrar que o chefe é incompeten-
te, que nao deveria estar naquele lugar.

Maircia Novaes Guedes'® menciona um caso
de assédio moral ascendente.

No romance O primo Basilio, Eca de Quei-
roz nos traga um quadro inusitado dessa
espécie de assédio moral. A coitada da Lui-
zinha, esposa do conselheiro Jorge, foi mar-
tirizada moralmente pela criada Juliana
até a morte.

Em que pese, o caso acima narrado tratar-se
de uma fic¢do, nada impede que venha a acontecer
na vida real e assim venha a caracterizar o assédio
moral ascendente.

Por ultimo, o assédio moral organizacional ou
ambiental, o qual trataremos em nosso estudo, em
capitulo préprio, com maior detalhamento. Nesse
tipo de assédio, o assediador age de forma indeter-
minada, generalizada, como politica de gestao da
empresa, com o objetivo nao de segregar a vitima,
mas de pressionar o grupo para melhores metas ou
produtividade.

5. Assédio moral organizacional.

Com a derrocada dos modelos de produgao
fordista e taylorista, e com os avangos tecnoldgicos
e cientificos, reaparece com forga total a concorrén-
cia desenfreada em busca de um mercado —capital
extremamente competitivo, para superar essa com-
peticdo em face do mercado globalizado, alguns em-
preendimentos sobrecarregam os seus empregados,
fornecendo-lhe um meio ambiente de trabalho ten-
so e nem sempre com politicas éticas. Nesse contexto
surge o assédio moral organizacional.

Tal assédio se baseia numa politica de ges-
tdo da empresa, fazendo com que os empregados

10 GUEDES, Marcia Novaes. Terror Psicoldgico no Trabalho. Sao Paulo: Ed Ltr,
2003, p. 37

se assemelhem a mdquinas de produgao. A politica
gerencial da empresa é fazer com que grupos de em-
pregados se sintam humilhados e temerosos e assim
tentem superar os seus limites superando metas e au-
mentando de forma excessiva a produtividade, para
que ndo venham a sofrer o assédio moral. As préticas
sdo as mais variadas possiveis e consistem em : fazer
reunides com as pessoas que nao conseguiram atin-
gir as metas ( normalmente para empresas que tra-
balhem com vendas) e os denominé-los de zerados
e assim chamd-los com o intuito de ridicularizé-los,
fazendo com esses paguem prendas, falem frases do
tipo : sou um fracassado, tudo para que se sintam
inferiorizados.

Sdo exemplos de assédio moral organiza-
cional empresas que desenvolvam ativida-
des de teleatendimento ou telemarketing,
ou outra, em que os trabalhadores: preci-
sam atingir metas exageradas; tem o tem-
po do banheiro controlado, geralmente em
cinco minutos; precisam seguir o manual o
manual do que deve ser dito ao cliente, nor-
malmente com o oferecimento de produtos
e servigos, sob pena de freqiientes adver-
téncias e outras sangées disciplinares; ndo
podem apresentar atestados médicos para
ndo ficarem visados ou serem despedidos.
Nestas empresas o assédio organizacional
¢é utilizado como estratégia para contro-
le dos empregados, coibicdo da formagio
das demandas individuais e coletivas e,
especialmente, aumento da produtividade,
com o controle do tempo de trabalho e do
contetido das conversas das conversas com
o cliente."

O assédio moral organizacional, diferente-
mente, do assédio moral tipico , ndo decorre de uma
atividade ostensiva do empregador tentando intimi-
dar um determinado empregado com o objetivo de
exclui-lo e estigmatiza-lo dentro da relagao laboral .
Nesse tipo de assédio nem sempre existe as caracte-
risticas tipicas do assédio moral, de uma vez que de-
corre de uma politica da empresa, politica essa, que
faz com que os empregados se sintam humilhados e
constrangidos no meio ambiente de trabalho. Pois
na realidade a idéia da empresa é aumentar a produ-
tividade e conseqiientemente a lucratividade e nao o
de excluir ou isolar uma pessoa determinada.

Dallegrave'? citando Adriane Reis de Albu-

11 GOSDAL, Thereza Cristina, SOBOLL, Liz Andréa, SCHATZMAM, Mariana, EBER-
LE, André Davi. Assédio moral interpessoal e organizacional. Sao Paulo : Ed Ltr, 2009,
p.37



querque define o assédio moral organizacional
como:

Conjunto de natureza abusivas, de qual-
quer natureza exercido de forma sistemdti-
ca durante certo tempo, em decorréncia de
uma relagdo de trabalho, e que resulte no
vexame , humilhagdo ou constrangimento
de uma ou mais vitimas com a finalidade
de se obter o engajamento subjetivo de todo
o grupo as politicas e metas da adminis-
tragdo, por meio da ofensa a seus direitos
fundamentais, podendo resultar em danos
morais, fisicos e psiquicos.

Na realidade, o assédio moral organizacional
decorre de uma politica de gestao da empresa para
alcancar mais lucratividade. Nao se visa a pessoa hu-
mana, mas sim o patrimonio da empresa. O objetivo
é o lucro pelo lucro, o capitalismo selvagem sobre-
poe a dignidade do trabalhador.

O assédio moral é um conjunto sistemdti-
co de prdticas reiteradas, inseridas nas es-
tratégias e métodos de gestio, por meio de
pressoes, humilhagoes e constrangimentos,
para que sejam alcangados determinados
objetivos empresariais ou institucionais,
relativos ao controle do trabalhador ( aqui
incluido o corpo o comportamento e o tem-
po de trabalho), ou ao custo do trabalho, ou
aumento de produtividade e resultados, ou
a exclusdo e prejuizos de individuos ou gru-
pos com fundamentos discriminatdrios.”

O stranning ou assédio moral oganizacional
marca a substituicao da ética do trabalho pela re-
compensa, prémio, instituida pelos “novos” modelos
de produgao americano e japonés e que também se
apéiam na tolerdncia do mal. O ambiente de traba-
lho é tomado como um campo aberto onde tudo é
possivel em nome da competitividade. Vérias sdo as
vitimas e a nova cultura gerencial se expande em dis-
cursos, reunides, palestras, em que o grupo é, inicial-
mente, admoestato a produzir e atingir metas.

Sindrome de burnout

A sindrome do burnout é um dos muitos
efeitos drasticos que pode vir a ser ocasionado com
o0 assédio moral organizacional.

12 NETO,José Affonso Dallegrave. Responsabilidade civil no direito do trabalho. Sdo
Paulo : Ed Ltr,2008,p.211.

13 GOSDAL, Thereza Cristina, SOBOLL, Liz Andréa, SCHATZMAM, Mariana,
EBERLE, André Davi. Assédio moral interpessoal e organizacional. Sio Paulo : Ed
Ltr, 2009, p. 37

Os primeiros estudos sobre a Sindrome de
Burnout datam da década de 70 nos Esta-
dos Unidos, o qual o psiquiatra americano
Herbert ]. Fredenberger descreveu o feno-
meno observando em si e seus colegas com
quadro de exaustdo profunda, perda de
motivagdo e responsabilidade para com o
trabalho.

O termo advém do verbo em inglés to burn
out, que em tradugdo livre significa quei-
mar por completo’, Fredenberger[31] defi-
niu a sindrome como um esgotamento de
energia, no qual os acometidos sentem-se
sobrecarregados por causa de outras pes-
soas. Tornando seu trabalho ineficiente,
ndo se relacionando com a perda da criati-
vidade, muito menos ao tédio, mas a causa
principal advém do relacionamento inter-
pessoal.™

Sindrome de burnout em inglés significa
queimar para fora, em grego significa conjunto de
sintomas.

O burn out pode ser definido como um
resultado de uma inadequada gestdo do
stress laborativo, como um processo ine-
ficaz de adaptagdo a um stress individual
excessivo, uma condigdo de desadaptagio,
nascida de um processo transacional que
representa uma solugdo de acomodamento,
uma negociagdo com a propria consciéncia
perante situagoes de trabalho ndo adminis-
trdveis de outra forma."

A psicéloga Rosana Galipp Spina'® para ilus-
trar a sindrome de burnout menciona a sindrome do
sapo fervido ensinando que:

Virios estudos provaram que um sapo colo-
cado em um recipiente com a mesma dgua
de sua lagoa, ele fica estdtico durante todo
o tempo em que se aquece a dgua.

O sapo ndo reage ao gradual aumento da
temperatura e morre quando a dgua ferve.

Mas qualquer sapo que seja jogado nesse

14 Stefanelli, Carolina Block http://jus.com.br/imprimir/26496/consideracoes-sobre-
-assedio-moral-como-fator-desencadeador-para-a-sindrome-de-burnout-no-ambito-das-
-relacoes-de-trabalho#ixzz34luWRBh3.

15 NASSIF, Elaine. Bournout, mobbing e outros males do stress, aspectos juridicos
e psicoldgicos. Revista ltr legisla¢iio trabalhista. Sio Paulo : Ed Ltr, n 6, ano 70, p.
728-734,2006,p.730.

16 SPINA, Rosana Galipp. Sindrome de burnout disponivel em hhtt :// www.fspine.
com.br /burnout Acesso em 27.08.09.

(%2}
=
=3
8
=
a
=
=3
(7}
=
-l
>




(72}
=
=3
8
=
=
=
=3
(Z)
o=
o~
23

recipiente jd com a dgua fervente, salta
imediatamente para fora.

Muitas pessoas tem o comportamento simi-
lar ao do sapo fervido.

O que a psicologa tentou ilustrar com a sin-
drome do sapo fervido , comparando com a sindro-
me do burnout é que o ser humano seria o sapo e co-
meca a exercer suas funcoes conseguindo se adaptar
ao trabalho, depois o volume desse trabalho vai au-
mentando, os condi¢des do exercicio desse trabalho
piorando, até o ponto em que o ser humano chega ao
seu limite — a sua exaustdo emocional.

E muito comum ocorrer a exaustio emo-
cional em atividades que necessitem de excessiva
atencdo tais como : controladores de voo, médicos
de UTI, enfermeiras ou ainda de atividades que ne-
cessitem de excessivo trabalho dentro da jornada
como por exemplo : operadores de telemaketing, ad-
vogados, também pode acontecer quando os empre-
gados tem que cumprir metas (muito altas) dentro
da empresa: vendedores, em empresas tipicamente
de vendas e ainda pode ocorrer em profissdes que
lidam diretamente com o publico e assim sujeito a
desgastes.

De acordo com o psiquiatra e médico do
trabalho Duilio Antero de Camargo, pre-
sidente da Comissdo Técnica de Saiide
Mental e Trabalho da Associagdo Nacio-
nal de Medicina do Trabalho (ANAMT),
o transtorno estd vinculado a uma exposi-
¢do continua a fatores de estresse cronicos
no ambiente profissional e costuma causar
intimeros prejuizos ao trabalhador.

A sindrome, classicamente, resulta em trés
problemas principais: a exaustido emocio-
nal, caracterizada por fadiga, fraqueza,
falta de esperanca, impaciéncia, irritabili-
dade e dificuldade em lidar com as situa-
¢oes estressantes; a diminuigdo da realiza-
¢do pessoal, caracterizada, por exemplo,
pela baixa satisfacdo com as atividades do
trabalho e pela perda da competéncia; e a
despersonalizagdo, ou seja, o distanciamen-
to afetivo e a insensibilidade em relagio
as demais pessoas. Camargo ressalta que,
embora a pessoa afetada possa apresentar
alguns sintomas de depressio, a sindrome
ndo se caracteriza como um transtorno de-

17 http://laerciojsilva.blogspot.com.br/2011/02/sindrome-de-burnout-afeta-grande-
-numero.html

pressivo, segundo diversos autores."”

Alexandre Agra Belmonte'® sobre a sindrome
do burnout e dano a saude diz que:

A submissdo a condigoes de trabalho degra-
dantes, caracterizadas entre outros fatores,
pelo excesso de exigéncias e de produtivida-
de, abuso de autoridade, manipulagdo do
medo em ambiente hostil, jornadas exces-
sivas, competicdo aética e desenfreada, sdo
suscetiveis de dano a satide, podendo levar
a exaustdo emocional, avaliacdo negativa
de si mesmo, desinteresse generalizado, de-
pressdo e insensibilidade a tudo e a todos.

Essa exaustdo emocional que pode
ser classificada como doenga do trabalho,
como os efeitos proprios, tem como causa
principal a pressio psicologica direciona-
da a alta produgdo, com qualidade e bai-
xo custo, gerando ansiedade permanente e
ansiedade e tensdo emocional cronica. Os
veiculos utilizados sdo a manipulagdo do
medo da perda do emprego ou do cargo e o
estimulo a competicio desmedida em am-
biente estresante e aético.

Como doenga de trabalho que é pode gerar
a incapacidade tempordria e definitiva,
para a prestagdo de servigos e a responsa-
bilidade civil patronal pelos danos morais e
patrimoniais resultantes.

Restando comprovado a sindrome de bur-
nout, tendo em vista que trata-se de doenga de tra-
balho, devera o empregador emitir o CAT encami-
nhando o empregado para que 0 mesmo permanega
em beneficio.

Raramente as empresas emitem o CAT, em
decorréncia da sindrome de burnout ; primeiro, por
ndo admitir que o trabalho que o empregado vem
exercendo seja excessivo , segundo, o temor da esta-
bilidade que esse empregado vai adquirir. O empre-
gado estabilitdrio passa a ser um “peso morto” para
o empregador. E como jd foi exaustivamente men-
cionado acima, as empresas que possuem a pratica
de assediar moralmente os seus trabalhadores até
os mesmos ficarem doentes nao estao preocupadas
com sua satide e seu bem estar, mas apenas com o

18 BELMONTE, Alexandre Agra. O Assédio moral nas relagdes de trabalho — uma
tentativa de sistematizagdo. Revista Ltr legislagdo trabalhista.Sao Paulo : Ed Ltr, n 11,
ano72, p. 1329 - 1337, 2008,p.1330.



patriménio do empreendimento.

O TST vem recentemente entendendo a sin-
drome de burn out como doenga do trabalho a qual
ocasiona indeniza¢do para o empregado acometido
com a referida doenga, foi o que aconteceu com a
operadora de telemarketing que xingou cliente, de-
pois de um pico de estress e foi diagnosticada com
sindrome de burn out.

Vejamos a referida decisao do TST

TST - Cotidiano estressante provoca sin-
drome de burnout em operadora de call
center

Demitida por justa causa em outubro de
2010, apds dirigir expressio de baixo caldo
a um cliente, uma teleoperadora da Atento
Brasil S.A. comprovou que sua reagdo foi
causada pela sindrome de burnout, tam-
bém chamada de sindrome do esgotamento
profissional. Com isso, conseguiu revertet,
na Justi¢a do Trabalho, a demissdo em dis-
pensa imotivada e receber indenizagdo por
danos morais em decorréncia de doenga
ocupacional no valor de R$ 5 mil.

O processo foi julgado pela Sexta Turma
do Tribunal Superior do Trabalho (TST),
que negou provimento ao agravo de instru-
mento da Atento. A relatora do processo,
ministra Kdtia Magalhdes Arruda, man-
teve o despacho do Tribunal Regional do
Trabalho da 18° Regido (GO) que negou
seguimento aos recursos de revista de am-
bas as partes. A teleoperadora tinha inter-
posto recurso adesivo, pleiteando aumento
da indenizagdo para R$ 15 mil, mas, como
o recurso adesivo segue o resultado do prin-
cipal, seu agravo foi julgado prejudicado.

Atendimentos desgastantes

O episédio que motivou a dispensa acon-
teceu durante um atendimento em que o
cliente ficou irritado com o procedimento
da empresa e tinha dificuldades em enten-
der as explicacées sobre as providéncias
cabiveis. Na reclamagado trabalhista, a te-
leoperadora juntou atestado médico conce-
dido dias apos o episédio, com diagndstico
de problema mental. Em juizo, a pericia
técnica reconheceu a sindrome de burnout,
com nexo de causalidade com o trabalho.
Ao julgar o caso, 0 TRT-GO condenou a

empresa a pagar indenizacdo de R$ 5 mil
por danos morais, salientando o cotidiano
de trabalho demasiado estressante dos te-
leoperadores.

Entre os diversos fatores, citou cobranga
de metas, contencio de emogoes no aten-
dimento e reclamagées didrias de usudrios
agressivos. Diante desse cendrio, sobretudo
pela auséncia de pausas apds os atendimen-
tos desgastantes em que havia agressoes
verbais, o Regional entendeu caracterizada
a doenga ocupacional e devida a indeniza-
¢do, por ofensa a integridade psiquica da
trabalhadora, de quem empresa ndo citou
problemas relativos ao histérico funcional.

A Atento, entdo, recorreu ao TST. Alegou,
quanto a indenizagdo, que a pericia ndo foi
realizada no local de trabalho e que a con-
cessdo de pausas reconhecida pela propria
operadora, nio foi levada em conta para a
decisdo.

A ministra Kdtia Arruda, ao fundamentar
seu voto, destacou que o reexame das alega-
¢oes da empresa de que nio foram demons-
trados os pressupostos para a configuragio
do dano moral demandaria nova andlise
das provas, o que é vedado pela Sumula 126
do TST. Observou também que o fato de
ndo ter havido pericia in loco "nio modifi-
ca a conclusdo do TRT sobre a constatagio
de dano moral, uma vez que a valorizagdo
das provas cabe ao juizo, o qual, segundo
o principio do livre convencimento motiva-
do, decide sobre o direito postulado”.

O que é a sindrome de burnout

De acordo com o laudo pericial que serviu
de base a decisio, a sindrome de burnout “é
um quadro no qual o individuo ndo conse-
gue mais manter sua atividades habituais
por total falta de energia”. Entre os aspectos
do ambiente de trabalho que contribuem
para o quadro estio excesso de trabalho,
recompensa insuficiente, altos niveis de exi-
géncia psicologica, baixos niveis de liberda-
de de decisdo e de apoio social e estresse.

Os principais sintomas sdo a exaustdo
emocional, a despersonalizagio (reagio
negativa ou de insensibilidade em relagdo
ao publico que deveria receber seus servi-
¢os) e diminuicdo do envolvimento pessoal
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no trabalho. O quadro envolve ainda irri-
tabilidade e alteragoes do humor, evoluin-
do para manifestagées de agressividade,
alteragdo do sono e perda do autocontrole
emocional, entre outros aspectos.

Ainda segundo o laudo, estatisticamente a
sindrome afeta principalmente profissio-
nais da drea de servigos. Os fatores determi-
nantes do burnout podem ser classificados
segundo a Classificacdo Estatistica Inter-
nacional de Doengas e Problemas Relacio-
nados a Sauide (CID 10) como “problemas
relacionados ao emprego e desemprego: rit-
mo de trabalho penoso” ou “circunstincia
relativa as condigées de trabalho”. No Bra-
sil, o Regulamento da Previdéncia Social
(Decreto 3048/1999), em seu Anexo II, cita
a “Sensagdo de Estar Acabado” (“Sindrome
de Burnout”, “Sindrome do Esgotamento
Profissional”) como sindnimos.

Processo: AIRR-1922-31.2011.5.18.0013

Responsabilidade civil do empregador em face do
assédio moral organizacional e a sindrome de burn
out

A pratica do assédio moral gera reparacdo
para a vitima e dever de indenizar do empregador,
como visto no tépico anterior, o empregador, inclu-
sive, responde pelos danos causados ao empregado,
também em rela¢do a sindrome de burn out.

Vale ressaltar que ndo serd apenas no caso de
ocorrer a sindrome de burn out, que o empregador
terd o dever de indenizar, sua conduta reprovavel de
assédio moral organizacional ainda que nao tenha
ocasionado sequelas para a vida do empregado, ge-
rou danos e todo dano merece uma reparagao.

De acordo com Luiz Salvador?

Assim, o lesado por assédio moral pode
pleitear em juizo além das verbas decor-
rentes da resilicdo contratual indireta,
também ainda, a indenizacdo por dano
moral assegurada pelo Inc X do art 50 da
Lex Legium, eis que a relagdo de trabalho
ndo é de suserania, é de igualdade, de res-
peito, de intenso respeito, cabendo frisio
que a igualdade prevista no art 50 da CF
ndo restringe a relagdo de trabalho a mera

19 SALVADOR, Luiz. Assédio Moral — Doenga Profissional que pode levar a inca-
pacidade permanente até a morte. Jornal Trabalhista. Brasilia : Ed Consulex, n 1992/3,
2002,p.100

relagdo de trabalho subordinada : assegura
ao trabalhador o necessdrio respeito a dig-
nidade humana, a imagem, a honradez e a
auto estima.

Nesta esteira, sendo configurada o assédio
moral organizacional, cabe a empresa se responsa-
bilizar pela sua agao que ocasionou danos graves ao
seu empregado. Assim, deve o empregador pagar
uma indenizagdo razodvel para a vitima, devendo ser
levado em consideracao dois escopos : O primeiro
deles é que sirva de forma compensatéria e repara-
toria para o reclamante, o segundo é que tal indeni-
zagdo sirva de forma pedagdgica para que a empresa
nio cometa tal atitude , de desrespeito com os ope-
rarios, para ter mais cuidado com seus trabalhadores
e respeitd-lo como pessoa humana, nido sobrepor
a sua saude do empregado o patrimonio da empre-
sa e sobretudo para ensina-lo a propiciar um meio
ambiente digno e saudével para os seus empregados,
nao violando condutas morais e éticas.

A indenizag¢do reparatéria para o empregado
que sofreu o assédio moral tem fundamento legal,
além do art 50 da CR /88, nos arts 186 e 187 do
Cédigo Civil.

Dispée o art 186 do Codigo Civil

Aquele que por agcdo ou omissdo voluntd-
ria, negligéncia ou imprudéncia, violar di-
reito ou causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral comete ato ilicito.

Dispée ainda o art 187 do Codigo Civil

Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifesta-
mente os limites impostos pelo seu fim eco-
némico ou social, pela boa fé ou pelos bons
costumes.

Restando evidenciado que houve assédio mo-
ral organizacional fica caracterizado o ato ilicito co-
metido pelo empregador e, nao resta divida quanto
ao dever de indenizar da empresa em relacdo ao em-
pregado, no entanto tal dever de indenizar deve ser
feito de forma razodvel para que conceda a parte o
minimo de reparagao do evento sofrido.

Deve se ter muito cuidado para a banali-
zacdo do dano moral, para que nao se assuma uma
postura cinica e passe a achar que tudo é normal,
decorrente de incentivo de produc¢do ou do poder



diretivo do empregador. E consequentemente fazen-
do uma ponderagao de valores de forma invertida,
sobrepondo o patriménio do empregador em detri-
mento da dignidade e integridade do empregado.

Conclusao

A globaliza¢ao conjuntamente com os avangos
cientificos e tecnoldgicos fizeram ressurgir nesse ini-
cio de século XXI o capitalismo selvagem. As idéias
neoliberais tentam destruir o que através de muitos
anos e duras conquistas sociais se alcancou. Neste
sentido, os empreendimentos econémicos cada vez
mais privilegiando o mercantilismo excessivo, bur-
lam a ética , a moral e passam por cima dos direitos
humanos, fundamentais e garantias constitucionais.

A miséria, a fome e o desemprego auxiliam
para que as empresas excedam no seu poder direitivo
e deturpem o conceito de subordinac¢ao juridica.

Vale salientar que poder diretivo do em-
pregador sofre limitagdes frente aos direitos funda-
mentais e sociais do empregado, ndao concedendo,
portanto, o direito a0 empregador de destratar e hu-
milhar os seus subordinados

Nessa esteira, jamais o ente patronal deve se
utilizar de seu poder de direcao para atingir a digni-
dade, honra e integridade de seus empregados, de-
vendo sempre, partir do pressuposto que o homem
trabalha para ganhar dignidade, e ndo para perdé-la.

Assim , a subordinagdo juridica que regem
os contratos de trabalho nio é sinobnimo de submis-
sao do operario em sua condi¢do humana, mas ape-
nas no se refere ao direcionamento de suas ativida-
des que exerce dentro da empresa.

O assédio moral organizacional como mo-
delo de gestao da empresa, como forma de aumento
da produtividade e busca por metas, deve ser seve-
ramente coibido, tento em vista que afronta severa-
mente a dignidade da pessoa humana do trabalha-
dor.

Neste viés, é importante salientar que o tra-
balhador nao é uma maquina de produc¢ao é um ser
humano com direito a satide, a meio ambiente de
trabalho digno e ao respeito a suas condic¢oes fisicas
e psiquicas.

E certo que esse comego de século XXI nao
pode ser denominado como um dos mais humanis-
tas, no entanto, é necessario, coibir condutas reacio-
ndrias em favor do capitalismo desmedido, para que

assim ndo haja um retrocesso social , retomando aos
velhos modelos do Estado liberal.

A sindrome do burnout como exaustdo
emocional decorrente de um excessivo trabalho por
causa do assédio moral organizacional, é um exem-
plo claro que esse capitalismo selvagem que cega,
que aleija e que mata nao pode prevalecer frente ao
Estado Democritico de Direito que tem como seus
fundamentos a dignidade da pessoa humana e o va-
lor social do trabalho.

Essa venda de mao de obra quase que re-
tornando aos modelos de servidao, demonstram o
modelo de escraviddo de uma sociedade contempo-
ranea do lucro, consumismo e capitalismo

A visdo cinica de que paga para que o traba-
lhador perca a sua saide, ndo pode prevalecer frente
a ideias de igualdade dos homens, liberdade, solida-
riedade, respeito, fraternidade e dignidade do indivi-
duo.

O cidadao deve sempre ser respeitado em
todas as suas esferas, seja no meio em que vive ou
que trabalha.

Por fim, resta inegavel, o dever do empre-
gador em reparar os danos causados ao emprega-
do em decorréncia do assédio moral organizacional
praticado pela empresa, como forma de minimizar a
violagao perpetrada a cidadania do trabalhador.
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INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho é tratar de um
tema de grande importancia tedrica e pratica no Di-
reito Previdencidrio do Regime Geral de Previdéncia
Social - RGPS, qual seja: a prescri¢do e a decadéncia
em matéria de beneficios previdencidrios.

O destacado tema se relaciona ao periodo
temporal que os segurados ou dependentes tém
para rever erros da Autarquia Previdencidria — INSS,
quando da concessdo e/ou revisao do valor dos be-
neficios previdencidrios do Regime Geral de Previ-
déncia Social — RGPS.

A matéria enfrentada, afeta a prescrigao e de-
cadéncia no direito previdencidrio, é extremamen-
te relevante do ponto de vista social e econdmico,
ja que consolida erros administrativos do INSS em
latente prejuizo as partes mais fracas desta relagao
juridica, os segurados e dependentes de segurados.

Para fins de estudo da prescri¢ao e da deca-
déncia em relagao aos beneficios previdencidrios do
RGPS, promoveu-se a seguinte divisdao temdtica no
presente trabalho:

No primeiro capitulo, resta destacada a im-
portancia social do direito previdencidrio na busca
da protecao dos hipossuficientes, na garantia do mi-
nimo existencial e da dignidade da pessoa humana.

No segundo capitulo, é analisada a prescri¢do

e a decadéncia previdencidrias em matéria de benefi-
cios do RGPS, estabelecendo a forma como a legisla-
¢ao patria enfocou e trata atualmente o tema.

No terceiro capitulo, estabelecem-se os enten-
dimentos dos Tribunais Patrios, especialmente do
STE, do STJ e da Turma Nacional de Uniformiza¢ao
dos Juizados Especiais Federais — TNU, acerca da
prescricao e da decadéncia previdencidrias em ma-
téria de beneficios do RGPS.

No quarto capitulo, é asseverado o teor do
recente julgamento do AgRg no RESp n° 1.407.710-
PR, que traz, - no nosso entender -, renovadas pers-
pectivas para aplicacdo da decadéncia previdencidria
no RGPS.

Ao final, sdo estabelecidas conclusdes, possi-
bilitando uma reflexao sobre este tema de elevada
relevancia juridico-social.

1. DIREITO PREVIDENCIARIO E PROTECAO
SOCIAL

O direito previdencidrio é um ramo do direi-
to, ordenado em Sistemas e em Regimes de Protecao
dos participantes (segurado e dependentes de segu-
rados) em face de infortunios e de situagdes espe-
ciais, contendo para tanto normas de adesdo, nor-
mas de obtencao de recursos e normas de concessao
de prestagoes securitarias (beneficios e servigos pre-
videncidrios)'.

Neste sentido, os segurados em geral contri-
buem para financiamento do Sistema Previdencia-
rio, com o objetivo auferir beneficios para si e para
os seus dependentes nos termos estabelecidos em lei.

No caso do Regime Geral de Previdéncia So-

1 Sobre a caracterizagdo do direito previdenciario, tém-se como relevantes as ligdes con-
tidas na obra CASTRO, Carlos Alberto Pereira de & LAZZARI, Jodo Batista. Manual de
Direito Previdenciario. 16" edigdo, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2014.
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cial — RGPS, este é o regime previdenciario publico
brasileiro, gerido pelo Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS) — Autarquia Previdencidria Federal,
que concede e mantém beneficios e servigos previ-
dencidrios em favor dos segurados e dos dependentes
de segurados nas hip6teses previstas na legislacao?.

No RGPS, os segurados podem auferir benefi-
cios previdencidrios de Aposentadoria (Aposentado-
ria por Idade, Aposentadoria por Invalidez, Aposen-
tadoria por Tempo de Contribui¢ao, Aposentadoria
da Pessoa com Deficiéncia® e Aposentadoria Espe-
cial), de Auxilios (Auxilio-Doenga e Auxilio-Aciden-
te) e de protecao especial (Saldrio-Familia e Saldrio
-Maternidade), todos descritos e detalhados na Lei
Federal n° 8.213/91*.

J4, os dependentes de segurados no RGPS po-
dem auferir beneficios previdencidrios de Pensao por
Morte e de Auxilio-Reclusio, também discriminados
e detalhados na referida Lei Federal n° 8.213/91.

Como fica evidenciado, o direito previden-
cidrio protege os segurados e os dependentes de
segurados diante de eventos especificos como ida-
de avancada, invalidez, doencas, morte, deficiéncia,
maternidade, situacdes em que estas pessoas se en-
contram em estado de vulnerabilidade social e eco-
noémica, precisando do apoio do ente previdencia-
rio publico para enfrentar a redugao e/ou perda da
capacidade laborativa, garantindo a sua subsisténcia
(principio do minimo existencial®).

O direito previdencidrio estatal — RGPS/INSS
representa, assim, um forte instrumento de prote-
¢ao social coletiva, que visa manter a dignidade dos
excluidos (por exemplo: idosos, invalidos, doentes
e acidentados), garantindo-lhes uma renda mensal
que possibilite sua sobrevivéncia.

Assim, a efetivacao adequada do direito pre-
videncidrio®, com o pertinente reconhecimento dos

2 Arespeito da evolugdo da seguridade social e do direito previdencidrio, ver: TAVA-
RES, Marcelo Leonardo. Previdéncia e Assisténcia Social - Legitimacio e Fundamen-
tacdo Constitucional Brasileira. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003.

3 Lei Complementar Federal n® 142/2013, regulamentada pelo Decreto Federal n°
8.145/2013.

4 Sobre aspectos relevantes e polémicos dos beneficios previdenciarios do RGPS, ver:
AMADO, Frederico Augusto Di Trindade. Direito previdencidrio sistematizado. 2* edi-
¢do, Salvador: Editora: JusPodivm, 2011; ¢ VIANA, Jodo Ernesto Aragonés. Curso de
Direito Previdenciario. 6" edigdo, Sdo Paulo: Atlas, 2013.

5 Acerca do minimo existencial e da dignidade da pessoa humana: SARLET, Ingo Wol-
fgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢io Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

6 Arespeito da compreensdo de uma adequada interpretagdo do direito previdencidrio,
tem-se o relevante artigo: SAVARIS, Jos¢ Antonio. Q principio constitucional da ade-
quada protecdo previdencidria: Um novo horizonte de seguranca social ao segurado
aposentado. In: Revista da ATUFERGS, n° 6. Disponivel em: <http://www.ajufergs.org.
br/revistas/rev06/revista_06.pdf>. Acesso em: 30 jul. 2014.

direitos aos beneficios em favor dos idosos, invalidos,
doentes, deficientes, acidentados, mulheres em situa-
¢ao de maternidade e menores de idade, representa
o respeito a dignidade’ destas pessoas em situacao de
vulnerabilidade, dando possibilidade de uma exis-
téncia humana menos sofrida para aqueles que nao
tém mais condi¢des de exercer atividades laborativas
e precisam da prote¢do previdencidria publica.

Infelizmente, no Brasil, resta notério que a
Autarquia Previdencidria — INSS nega, muitas ve-
zes, 0 acesso aos beneficios previdencidrios por par-
te destas pessoas ja deveras fragilizadas socialmente
por diversos motivos, quais sejam, principalmente:
1-) Precariedade e baixa qualidade do atendimento
dos 6rgaos do INSS, tornando dificil o reconheci-
mento dos direitos previdencidrios dos segurados e
dependentes de segurados; 2-) Indeferimentos ad-
ministrativos do INSS de concessdao dos beneficios
previdencidrios, por conta da exacerbada e ilegal
exigéncia de documentos e/ou da inadequada inter-
pretagao e/ou aplicacao da legislacdo previdenciaria;
e 3-) Concessao de beneficios previdencidrios em
valores menores do que os efetivamente devidos aos
segurados e dependentes de segurados, por conta da
analise nao cautelosa do caso concreto e/ou da in-
terpretagao e aplicacao restritiva das normas afetas a
legislagao previdencidria®

Em decorréncia destas séries de erros admi-
nistrativos, muitos segurados e dependentes de se-
gurados (idosos, invélidos, doentes, deficientes, aci-
dentados, mulheres em situagdo de maternidade e
menores de idade) acabam néo tendo acesso a prote-
¢ao previdencidria na esfera administrativa do INSS,
que, desrespeitando o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, nao promove a prote-
¢ao destas pessoas em situacdo de vulnerabilidade’.

No mais das vezes, a inica alternativa existente

7 Inclusive, o principio da dignidade da pessoa humana ¢ um valor-fonte da ordem
juridico-constitucional patria, estando previsto como um dos fundamentos/pilares basicos
do Estado Constitucional Social Democratico Brasileiro, nos termos do art. 1°, III, da
Constituigdo Federal de 1988, aplicando-se com grande densidade valorativa ao direito
previdenciario. Sobre a dignidade da pessoa humana como valor fonte do ordenamento
juridico-constitucional: SANTOS, Marcos André Couto. A delimitacdo de um conteiido
para o direito: em busca de uma renovada teoria geral com base na protecio da digni-
dade da pessoa humana. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 38, n. 153, jan./
mar. 2002, pp. 163-191.

8 Sobre erros previdencirios na concessao dos beneficios: ALENCAR, Hermes Arrais.
Calculo de beneficios previdenciarios (Regime Geral de Previdéncia Social) — Teses
Revisionais — Da Teoria a Pratica. 6" edigio, Sao Paulo: Editora Atlas, 2014; e VIEIRA,
Sérgio Pereira. Manual pratico sobre revisdo de beneficios: teses contra o INSS. 3*
edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2012.

9 Para fins de detalhamento do processo previdenciario, em sua perspectiva administra-
tiva e judicial: BALERA, Wagner & RAEFFRAY, Ana Paula Oriola de (coord). Processo
Previdenciario — Teoria e Pratica. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2012; PEREIRA, Fer-
nanda Reis. A Dindmica do Processo Administrativo dos Beneficios Previdencidrios
(Monografia de Mestrado). Sao Paulo: mimeo., 2010; e SAVARIS, Jos¢ Antonio. Direito
Processual Previdenciario. , 3" edigdo, Curitiba: Jurua, 2011.



para segurados e dependentes de segurados é buscar
a protecao previdencidria junto ao Poder Judiciario,
especialmente nos Juizados Especiais Federais — Lei
Federal n° 10.259/2001", pleiteando judicialmente
a revisao dos entendimentos do INSS que negam o
acesso ao minimo existencial e promovem a exclusao
social.

2. PRESCRICAO E DECADENCIA NO DIREITO
PREVIDENCIARIO — CONCEITOS E EVOLUCAO
LEGISLATIVA

Como ficou demonstrado no item anterior, a
Autarquia Previdencidria — INSS, quando da aprecia-
¢d0 dos Processos Administrativos de concessdo e/ou
revisao do valor de beneficios previdencidrios, acaba,
muitas vezes, por firmar entendimentos restritivos,
dificultando ou negando a protecao previdenciaria
aos hipossuficientes (segurados e dependentes de se-
gurados na condicao de idosos, doentes, invalidos,
deficientes, acidentados, menores de idade).

Diante destas interpretacdes restritivas do
INSS, com a ndo concessao ou a nao revisao do valor
dos beneficios previdencidrios, cabe aos segurados
ou aos dependentes de segurados recorrerem ao Po-
der Judicidrio Federal, a fim de ter acesso a protecao
previdencidria necessaria.

No ambito da Teoria Geral do Direito, existem
dois principios que se digladiam na busca da efetiva-
¢do0 da protecdo juridica, quais sejam: o principio da
justica e o principio da seguranca juridica.

Em rela¢ao ao principio da justi¢a'!, confor-
me entendimento ora firmado, a pessoa agredida
em seus direitos pode recorrer ao ente agressor ou
ao Poder Judicidrio, a fim de buscar sanar as ilegali-
dades ou arbitrariedades que acabam por afetar seu
patrimoénio juridico, visando restabelecer a correta
aplicagdao das normas e dos principios e valores pre-
vistos na ordem juridico-constitucional posta.

De outro lado, tem-se o principio da seguranca
juridica'? que tenciona garantir a estabilidade das
relagdes juridicas firmadas no tempo, evitando por
perpetuar situagdes conflituosas de forma indefinida.

10 Acerca de uma anélise critica dos Juizados Especiais Federais, tem-se a relevante
coletanea de artigos de GUEDES, Jefferson Cariis (coord.). Juizados Especiais Federais.
Rio de Janeiro: Forense, 2005.

11 Sobre aspectos filosoficos da justica, ver: RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. 3*
edigdo, Sao Paulo: Martins Fontes, 2010.

12 Acerca do principio da seguranga juridica no dmbito do direito publico, ver: VALIM,
Rafael. O Principio da Seguranca Juridica no Direito Administrativo Brasileiro. Sio
Paulo: Malheiros Editores, 2010.

Com base nos principios da justica e da se-
guranga juridica, a pessoa agredida em seus direitos
previdencidrios poderd recorrer ao ente agressor
(INSS) ou ao Poder Judicidrio para sanar a irregu-
laridade, a abusividade ou a agressao sofridas, tendo,
entretanto, como regra geral, um determinado prazo
para formalizar este pedido de revisio na esfera ad-
ministrativa e/ou na esfera judicial, sob pena de con-
solidar-se no tempo uma situagao de fato e de direito
que ndo poderd mais ser modificada em respeito a
necessidade da estabiliza¢do das rela¢des juridicas.

Estes principios da justica e da seguranga ju-
ridica sdo a base para compreensao da aplica¢ao da
prescri¢ao e da decadéncia em matéria previdencid-
ria.

A decadéncia previdencidria, também conhe-
cida como prescri¢ao do fundo do direito, é a per-
da do préprio direito previdencidrio reclamado por
conta da inércia do segurado ou do dependente de
segurado, que quedou inerte na busca da revisao do
ato administrativo indeferitério/restritivo exarado
pelo INSS.

J4, a prescricao previdencidria é a perda de
uma parte financeira do direito previdencidrio recla-
mado, diante da caracteriza¢ao da inércia do segu-
rado ou do dependente de segurado na revisao do
ato administrativo indeferitério/restritivo expedido
pelo INSS.

Enfim, a decadéncia atinge todo o direito pre-
videncidrio almejado e a prescri¢ao atinge apenas
parte financeira do direito previdencidrio questiona-
do, sempre com base no fator tempo decorrente da
inércia do titular do direito em promover a reclama-
¢ao adequada acerca da(s) restri¢ao(des) ao(s) seu(s)
direito(s), seja na esfera administrativa ou na esfera
judicial.

No direito previdencidrio brasileiro — RPGS/
INSS, na redagao origindria da Lei Federal ne
8.213/91, estava apenas prevista a prescricao quin-
quenal em matéria previdencidria, in verbis:

“Art. 103. Sem prejuizo do direito ao bene-
ficio, prescreve em 5 (cinco) anos o direito
as prestacoes ndo pagas nem reclamadas
na época propria, resguardados os direitos
dos menores dependentes, dos incapazes ou
dos ausentes.” - (Lei Federal n° 8.213/91,
em sua redagdo origindria).

Como se evidencia do dispositivo transcrito,
nao havia regra normativa afeta a decadéncia pre-
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videnciaria (perda da integralidade do direito pre-
videncidrio requestado pelo decurso do tempo),
existindo, apenas, a norma referente a aplicagao da
prescricao quinquenal, que estabelecia a perda dos
efeitos financeiros em relagdo aos 05 (cinco) anos an-
teriores ao ingresso do requerimento administrativo
ou do processo/agao judicial, relacionado ao pleito
de concessao ou de revisao do valor do beneficio.

Inclusive, com base neste vicuo normativo,
o Superior Tribunal de Justica editou a Simula n°
85, fixando-se a jurisprudéncia no sentido de que
somente ocorrerd a prescricao do fundo do direito
(decadéncia) apds 05 (cinco) anos da negativa da
Administragao Publica (in casu, INSS) acerca do
préprio fundo do direito reclamado. Atente-se ao
teor da Siumula ne 85, do STJ:

“SUMULA N°85 DO STJ: NAS RELACOES
JURIDICAS DE TRATO SUCESSIVO EM
QUE A FAZENDA PUBLICA FIGURE
COMO DEVEDORA, QUANDO NAO
TIVER SIDO NEGADO O PROPRIO DI-
REITO RECLAMADO, A PRESCRICAO
ATINGE APENAS AS PRESTACOES VEN-
CIDAS ANTES DO QUINQUENIO ANTE-
RIOR A PROPOSITURA DA ACAO."

Diante desta orientacao jurisprudencial, e
como decorréncia do caput, do art. 103, da Lei Fede-
ral n° 8.213/91 em sua redagao origindria, fixaram-se
os tribunais na aplica¢ao apenas da prescri¢ao quin-
quenal no Ambito previdencidrio, relacionada apenas
a perda dos efeitos financeiros dos valores atrasados
devidos anteriores aos 05 (cinco) anos do ajuiza-
mento da A¢ao Previdencidria, quando nao tivesse
ocorrido a negativa do préprio fundo do direito por
manifestagdao expressa da Autarquia Previdenciaria/
INSS.

Tal situagdo gerava, por exemplo, a possibili-
dade de revisao no ano de 2000 do valor de um bene-
ficio previdencidrio concedido no ano de 1970, com
base em valores menores do que os efetivamente de-
vidos, desde que nao tivesse sido proposto pelo segu-
rado/dependente este pleito revisional junto ao INSS
ou entdo o INSS tivesse sido silente/omisso quanto a
apreciagdo do pleito revisional na esfera administra-
tiva. Veja-se acérddo neste sentido:

“Processo REsp 246615 / PE
RECURSO ESPECIAL 2000/0007637-6

13 Em sentido semelhante, tem-se a Sumula n° 443 do STF: “A prescrido das presta-
¢des anteriores ao periodo previsto em lei ndo ocorre quando ndo tiver sido negado, antes
daquele prazo, o proprio direito reclamado, ou a situagdo juridica de que ele resulta.”

Relator(a) Ministro JORGE SCARTEZZI-
NI (1113)

Orgdo Julgador T5 - QUINTA TURMA
Data do Julgamento 09/05/2000

Data da Publicagdo/Fonte D] 19/02/2001
p. 197

Ementa PREVIDENCIARIO - RECURSO
ESPECIAL - PROCESSUAL CIVIL - AD-
MISSIBILIDADE - PRESCRICAO QUIN-
QUENAL - INCIDENCIA - OBRIGACAO
DE TRATO SUCESSIVO - ART. 255 E §§,
DO RISTJ - CORRECAO MONETARIA -
ORTN/BTN.

- Tratando-se de prestagoes de trato suces-
sivo e ndo havendo negativa do direito, o
lapso prescricional atinge apenas as par-
celas relativas ao qiiinqiiénio antecedente
a propositura da agdo, nos moldes da Sii-
mula 85/STJ.

- Precedentes.
(...)” = (grifos e itdlicos nossos)

Posteriormente, a partir do ano de 1997,
houve a modifica¢ao do art. 103, da Lei Federal n°
8.213/91, com base no previsto na Medida-Provi-
soria n° 1.523-9/1997, convertida na Lei Federal n°
9.528/97, e alterada pelas Leis Federais n° 9.711/98 e
n° 10.839/2004, abaixo transcritas, restando, entdo,
estabelecido o prazo decadencial de 10 (dez) anos
para revisao do ato de concessao de beneficio previ-
dencidrio, in verbis:

“Art. 103. E de dez anos o prazo de deca-
déncia de todo e qualquer direito ou agdo
do segurado ou beneficidrio para a revisio
do ato de concessdo de beneficio, a contar
do dia primeiro do més seguinte ao do rece-
bimento da primeira prestagdo ou, quando
for o caso, do dia em que tomar conheci-
mento da decisdo indeferitoria definitiva
no dmbito administrativo. (Redagdo dada
pela Lei n° 9.528, de 1997)

Art. 103. E de cinco anos o prazo de deca-
déncia de todo e qualquer direito ou agdo
do segurado ou beneficidrio para a revisio
do ato de concessdo de beneficio, a contar
do dia primeiro do més seguinte ao do rece-
bimento da primeira prestacdo ou, quando
for o caso, do dia em que tomar conheci-



mento da decisdo indeferitoria definitiva
no dmbito administrativo. (Redagdo dada
pela Lein® 9.711, de 20.11.98)

Art. 103. E de dez anos o prazo de deca-
déncia de todo e qualquer direito ou agio
do segurado ou beneficidrio para a revisio
do ato de concessdo de beneficio, a contar
do dia primeiro do més seguinte ao do rece-
bimento da primeira prestagio ou, quando
for o caso, do dia em que tomar conheci-
mento da decisdo indeferitoria definitiva
no dmbito administrativo. (Redagdo dada
pela Lei n° 10.839, de 2004)

Pardgrafo tnico. Prescreve em cinco anos, a
contar da data em que deveriam ter sido pagas, toda
e qualquer a¢do para haver prestacdes vencidas ou
quaisquer restituicdes ou diferencas devidas pela
Previdéncia Social, salvo o direito dos menores, in-
capazes e ausentes, na forma do Cédigo Civil. (In-
cluido pela Lei n° 9.528, de 1997)”

Atualmente, pelo previsto no art. 103, da
Lei Federal n° 8.213/91, com a redag¢do dada pela Lei
Federal n° 10.839/2004, ficou estabelecido, além da
prescri¢ao quinquenal jé existente originalmente na
Lei Federal n° 8.213/91, a possibilidade de aplicagao
da decadéncia previdencidria, tendo o segurado ou
dependente de segurado o prazo de 10 (dez) anos
para revisar o ato de concessdo do seu beneficio pre-
videncidrio a contar do primeiro dia do més seguinte
ao recebimento da primeira prestagao do beneficio,
ou da decisao indeferitéria definitiva no ambito ad-
ministrativo do INSS.

3. PRESCRICAO E DECADENCIA NO DIREITO
PREVIDENCIARIO — ENTENDIMENTO JURIS-
PRUDENCIAL

No ambito legislativo, a criagdo da decadén-
cia previdencidria, inicialmente por meio da Medida
Proviséria n° 1.523-9/1997, convertida na Lei Fede-
ral n° 9.528/97, gerou questionamentos juridicos,
quais sejam, principalmente: 1-) A decadéncia previ-
dencidria teria aplicacdo imediata em rela¢do a todos
os beneficios previdenciarios, inclusive em relagao
aqueles concedidos anteriormente a entrada em vi-
gor da novel legislagdo que previu normativamen-
te a decadéncia previdencidria?; e 2-) A decadéncia
previdencidria atingiria o fundo do direito previden-
ciario, quando fosse negada a concessdao do préprio
beneficio previdencidrio?

Em relacao ao primeiro questionamento, a
jurisprudéncia da maioria dos Tribunais Regionais

Federais e do Superior Tribunal de Justica — STJ fir-
mou-se no sentido de que a decadéncia previdencia-
ria, - inserida inicialmente por meio da Medida Pro-
visdria n° 1.523-9/1997, convertida na Lei Federal n°
9.528/97 -, somente teria aplicagao em relacao aos
beneficios previdencidrios concedidos apds a entrada
em vigor da destacada norma, mantendo-se, entdo, a
aplica¢ao da Stimula ne 85 do STJ, no sentido de que
somente ocorreria a prescri¢do quinquenal incidente
sobre os efeitos financeiros anteriores aos 05 (cinco)
anos do ajuizamento da a¢ao, quando nao houvesse
a negativa expressa da Administragdo Publica/INSS
quanto ao direito previdencidrio reclamado. Veja-se
acordao a seguir colacionado:

“Processo AgRg no REsp 1231826 / PR

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL 2011/0014956-3

Relator(a) Ministra LAURITA VAZ (1120)
Orgdo Julgador T5 - QUINTA TURMA
Data do Julgamento 02/08/2012

Data da Publicagio/Fonte DJe 13/08/2012

Ementa PREVIDENCIARIO. PROCES-
SUAL CIVIL. REVISAO DE BENEFICIOS.
RENDA MENSAL INICIAL. ART. 103
DA LEI N.° 8.213/91. ALTERACAO LE-
GISLATIVA. PRAZO DECADENCIAL.
APLICACAO AS SITUACOES JURIDICAS
CONSTITUIDAS A PARTIR DA NOVA
REDACAO DADA PELA MEDIDA PRO-
VISORIA N.° 1.523/97. PRESCRICAO
DE TRATO SUCESSIVO. APLICACAO
DA SUMULA N.° 85 DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. ACORDAO
RECORRIDO. FUNDAMENTOS EMI-
NENTEMENTE  CONSTITUCIONALIS.
IMPOSSIBILIDADE DE DISCUSSAO NA
VIA ELEITA. APLICACAO CONJUGADA
DA LEI N.° 6.950/81 COM O ART. 144
DA LEI N.° 8.213/91. POSSIBILIDADE.
PRECEDENTES. PRETENSAO DE PRE-
QUESTIONAR DISPOSITIVOS CONS-
TITUCIONAIS. IMPOSSIBILIDADE NA
VIA ESPECIAL. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO.

(..)

2. A Medida Proviséria n.° 1.523, de 27
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de junho de 1997, instituiu um prazo de-
cadencial para o ato de revisdo dos bene-
ficios e, ndo prevendo a retroagdo de seus
efeitos, somente deve atingir os beneficios
previdencidrios concedidos apds o advento
do aludido diploma legal.

3. Tratando-se de revisdo de beneficios
previdencidrios, a prescrigdo atinge tdo-
somente as prestagdes vencidas no qiiinqii-
énio anterior ao ajuizamento da agdo, por
caracterizar-se como relagio juridica de
trato sucessivo, ou seja, renova-se periodi-
camente, més a més.

(...)” - (grifos e itdlicos nossos)

J4, no ambito da Turma Nacional de Unifor-
mizagao dos Juizados Especiais Federais - TNU, o
entendimento prevalecente era no sentido de que
a decadéncia previdencidria, - advinda por meio da
Medida Proviséria n° 1.523-9/1997, convertida na
Lei Federal n° 9.528/97 -, teria aplicagdo imediata,
inclusive em relagdo aos beneficios previdencia-
rios concedidos anteriormente a entrada em vigor
da referida norma legal, contando-se, entretanto, o
prazo decadencial para revisio dos beneficios anti-
gos a partir da data da entrada em vigor da Medida
Proviséria n° 1.523-9/1997, qual seja: 28 de junho de
1997. Veja-se o seguinte acérdao paradigma:

“Processo PEDIDO 200851510445132

PEDIDO DE UNIFORMIZACAO DE IN-
TERPRETACAO DE LEI FEDERAL

Relator(a) JUIZA FEDERAL JOANA CA-
ROLINA LINS PEREIRA

Fonte D] 11/06/2010

EM E N T A PREVIDENCIARIO. REVI-
SAO DE BENEFICIO. APLICABILIDADE
DO PRAZO DECADENCIAL DO ART.
103 DA LEI N° 8.213/1991 AOS BENEFI-
CIOS ANTERIORES E POSTERIORES A
EDICAO DA MEDIDA PROVISORIA N°
1.523-9/1997. POSSIBILIDADE. 1. A Tur-
ma Nacional de Uniformizagdo, na sessio
realizada em 08.02.2010, no julgamento
do PEDILEF n° 2006.70.50.007063-9, en-
tendeu ser aplicdvel o art. 103 da Lei n°
8.213/1991 a revisdo de todos os benefi-
cios previdencidrios, sejam eles anterio-
res ou posteriores a Medida Provisoria n°
1.523-9/1997. 2. Tomando, por analogia, o

raciocinio utilizado pelo ST] na interpre-
tagdo do art. 54 da Lei 9.784/99 (REsp n°
658.130/SP), no caso dos beneficios conce-
didos anteriormente a entrada em vigéncia
da medida proviséria, deve ser tomado
como termo a quo para a contagem do pra-
zo decadencial, ndo a DIB (data de inicio
do beneficio), mas a data da entrada em
vigor do diploma legal. 3. Em 01.08.2007,
10 anos contados do “dia primeiro do més
seguinte ao do recebimento da primeira
prestagcdo” recebida apés o inicio da vigén-
cia da Medida Proviséria n°1.523-9/1997,
operou-se a decadéncia das acées que vi-
sem a revisdo de ato concessorio de bene-
ficio previdencidrio instituido anterior-
mente a 26.06.1997, data da entrada em
vigor da referida MP. 4. Pedido de Unifor-
mizagdo conhecido e ndo provido.” - (grifos
e itdlicos nossos)

Posteriormente, a Primeira Sec¢ao do STJ, ao
julgar Recurso Especial n° 1309529/PR - Represen-
tativo de Controvérsia, passou a seguir o entendi-
mento firmado pela TNU, aplicando a decadéncia
previdencidria em relagao também aos beneficios
concedidos anteriormente a Medida Proviséria n°
1.523-9/1997, convertida na Lei Federal n° 9.528/97,
contando-se o prazo decadencial a partir da entrada
em vigor da referida Medida Proviséria. Observe-se
o seguinte acérdao:

“Processo REsp 1309529 / PR
RECURSO ESPECIAL 2012/0033013-0

Relator(a) Ministro HERMAN BENJA-
MIN (1132)

Orgdo Julgador S1 - PRIMEIRA SECAO
Data do Julgamento 28/11/2012
Data da Publicagio/Fonte DJe 04/06/2013

EMENTA PREVIDENCIARIO. MATE-
RIA REPETITIVA. ART. 543-C DO CPC
E RESOLUCAO STJ 82008. RECURSOS
REPRESENTATIVOS DE CONTROVER-
SIA (RESPS 1.309.529/PR € 1.326.114/SC).
REVISAO DO ATO DE CONCESSAO DE
BENEFICIO PREVIDENCIARIO PELO
SEGURADO. DECADENCIA. DIREITO
INTERTEMPORAL. APLICACAO DO
ART. 103 DA LEI 8.21391, COM A RE-
DACAO DADA PELA MP 1.523-91997,



AOS BENEFICIOS CONCEDIDOS AN-
TES DESTA NORMA. POSSIBILIDA-
DE. TERMO A QUO. PUBLICAGCAO DA
ALTERAGAO LEGAL. AGRAVO REGI-
MENTAL. INDEFERIMENTO DE IN-
TERVENCAO COMO AMICUS CURIAE
E DE SUSTENTACAO ORAL.

(..)

RESOLUCAO DA TESE CONTROVERTI-
DA

15. Incide o prazo de decadéncia do art.
103 da Lei 8.213/1991, instituido pela Me-
dida Provisoria 1.523-91997, convertida
na Lei 9.5281997, no direito de revisdo
dos beneficios concedidos ou indeferidos
anteriormente a esse preceito normativo,
com termo a quo a contar da sua vigéncia
(28.6.1997).

16. No mesmo sentido, a Primeira Segdo,
alinhando-se a jurisprudéncia da Corte
Especial e revisando a orientagdo adotada
pela Terceira Segio antes da mudanga de
competéncia instituida pela Emenda Re-
gimental ST] 142011, firmou o entendi-
mento, com relagdo ao direito de revisdo
dos beneficios concedidos antes da Medi-
da Proviséria 1.523-91997, que alterou
o caput do art. 103 da Lei de Beneficios,
de que “o termo inicial do prazo de deca-
déncia do direito ou da agdo visando a sua
revisdo tem como termo inicial a data em
que entrou em vigor a norma fixando o re-
ferido prazo decenal (28.6.1997)” (RESP
1.303.988PE, Rel. Ministro Teori Albino
Zavascki, Primeira Segdo, D] 21.3.2012).

(...)” - (grifos e itdlicos nossos)

Recentemente, a matéria foi julgada pelo Su-
premo Tribunal Federal — STE, em sede do Recurso
Extraordinario n° 626489 com rito de Repercussao
Geral, tendo o Pretério Excelso decidido que a deca-
déncia previdencidria incide em relacao a beneficios
previdencidrios novos e antigos, contando-se o pra-
zo decadencial de 10 (dez) anos para os beneficios
antigos a partir de 01 de agosto de 1997, em decor-
réncia da aplicacdo da Medida Proviséria n° 1.523-
9/1997. Veja-se a ementa do voto do Min. rel. Luis
Roberto Barroso em sede do RE n° 626489:

“EMENTA: DIREITO PREVIDENCIA-
RIO. REGIME GERAL DE PREVIDENCIA

SOCIAL (RGPS). REVISAO DO ATO DE
CONCESSAO DE BENEFICIO. DECA-
DENCIA.

1. O direito a previdéncia social constitui
direito fundamental e, uma vez implemen-
tados os pressupostos de sua aquisi¢do, ndo
deve ser afetado pelo decurso do tempo.
Como consequéncia, inexiste prazo deca-
dencial para a concessdo inicial do benefi-
cio previdencidrio. 2. E legitima, todavia,
a institui¢do de prazo decadencial de dez
anos para a revisdo de beneficio jd conce-
dido, com fundamento no principio da se-
guranga juridica, no interesse em evitar a
eternizagdo dos litigios e na busca de equi-
librio financeiro e atuarial para o sistema
previdencidrio. 3. O prazo decadencial de
dez anos, instituido pela Medida Proviso-
ria 1.523, de 28.06.1997, tem como termo
inicial o dia 1° de agosto de 1997, por for¢a
de disposicdo nela expressamente prevista.
Tal regra incide, inclusive, sobre beneficios
concedidos anteriormente, sem que isso
importe em retroatividade vedada pela
Constituigdo. 4. Inexiste direito adquirido
a regime juridico ndo sujeito a decadéncia.”
— (grifos e itdlicos nossos)

Diante desta decisdao do STF, atualmente, por
exemplo, um beneficio previdencidrio concedido no
ano de 1970, com algum tipo de erro administrativo
no valor de sua concessdo, somente poderia ser re-
visto até agosto de 2007, com base na aplicagdo do
caput, do art. 103, da Lei Federal, com as altera¢des
da Medida Proviséria n° 1.523-9/1997 e normas ju-
ridicas posteriores.

Enfim, pelo que se percebe da atual jurispru-
déncia pretoriana, com base no decidido pelo STF
em sede do Recurso Extraordindrio n° 626489 com
rito de Repercussao Geral, a decadéncia previden-
cidria de 10 (dez) anos resta aplicavel a todos os be-
neficios previdencidrios concedidos, atingindo-se
os pleitos revisionais contados a partir do primeiro
dia do més seguinte ao do pagamento da primeira
prestacdo do beneficio, sendo que, para os beneficios
concedidos anteriormente a Medida Proviséria n°
1.523-9/1997, a decadéncia se perfez dez anos apds a
entrada em vigor da referida Medida Proviséria com
a aplicagao da novel regra previdenciaria, qual seja:
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01 de agosto de 2007'.

Ja, em relagao ao segundo questionamento,
qual seja: a decadéncia atingiria ou nio o fundo do
direito previdencidrio, quando da negativa adminis-
trativa da concessio do beneficio previdencidrio?
Tem-se a destacar o seguinte:

O proéprio STF, em sede do voto do Min. rel.
Luis Roberto Barroso, nos autos do Recurso Extraor-
dindrio n° 626489 com rito de Repercussao Geral,
estabeleceu que a decadéncia previdencidria refere-
se apenas a revisdo do valor do beneficio que restou
concedido, nao atingido o direito ao beneficio previ-
dencidrio em si. Atente-se ao trecho do voto referido:

“9. (...) No tocante ao direito a obteng¢do
de beneficio previdencidrio, a disciplina
legislativa ndo introduziu prazo algum.
Vale dizer: o direito fundamental ao be-
neficio previdencidrio pode ser exercido a
qualquer tempo, sem que se atribua qual-
quer consequéncia negativa a inércia do
beneficidrio. Esse ponto é reconhecido de
forma expressa no art. 102, § 1°, da Lei n°
8.213/19913, bem como em diversas pas-
sagens em que a referida lei apenas dispoe
que o atraso na apresentagdo do requeri-
mento fard com que o beneficio seja devido
a contar do pedido, sem efeito retroativo.
Nesse sentido, permanecem perfeitamente
aplicaveis as Stumulas 443/STF e 85/ST]J,
na medida em que registram a imprescri-
tibilidade do fundo de direito do beneficio
ndo requerido.” - (grifos e itdlicos nossos)

Realmente, no entendimento praticamente
unissono, o direito ao beneficio previdencidrio em si
ndo sofre a decadéncia, sendo um direito adquirido
dos segurados e dos dependentes de segurados.

Tal perspectiva pode ser muito bem fixada a
partir da leitura do caput, art. 103, da Lei Federal
ne 8.213/91, com a redac¢do atual da Lei Federal n°
10.839/2004, ao estabelecer que a decadéncia pre-
videncidria é de “(...) de todo e qualquer direito ou
acao do segurado ou beneficidrio para a revisao do
ato de concessao de beneficio (...)” — (grifos e su-
blinhados nossos), destacando-se, por exemplo, que,
se houve até mesmo a negativa da concessao de um

14 AMedida Provisoria n° 1.523-9/1997 entrou em vigor em 28 de junho de 1997, mas a
decadéncia decenal previdenciaria somente comegaria a ser computada a partir do primei-
ro dia do més seguinte ao do pagamento da primeira prestagdo do beneficio Neste sentido,
para os beneficios previdenciarios concedidos anteriormente a referida Medida Provisoria
referida Medida Provisoria n° 1.523-9/1997, o prazo decadencial foi contado a partir de 01
de agosto de 1997 (um més apos a entrada em vigor da novel legislagdo), perfazendo-se
a partir de 01 de agosto de 2007, com base no decidido pelo Supremo Tribunal Federal.

beneficio de Aposentadoria por Invalidez ou de
Aposentadoria de Trabalhador Rural, o segurado
pode renovar seu pedido na esfera administrativa ou
entdo mesmo ingressar em juizo, demonstrando que
sua situagdo de satde se fragilizou ainda mais ou en-
tao que agora localizou os documentos necessédrios
a demonstra¢ao da qualidade de segurado especial
para obter a aposentadoria.

Inclusive, a Jurisprudéncia Pretoriana acom-
panha este entendimento, estabelecendo que o di-
reito ao beneficio previdencidrio em si ndo decai,
podendo o segurado ou dependente requeré-lo a
qualquer tempo®. Atente-se aos acérdaos a seguir
colacionados oriundos do STJ:

“Processo AGARESP 201400950420

AGARESP - AGRAVO REGIMENTAL
NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL
- 506885

Relator(a) SERGIO KUKINA

Sigla do o6rgdo STJ

Orgao julgador PRIMEIRA TURMA
Fonte DJE DATA:02/06/2014 ..DTPB:

Ementa: PREVIDENCIARIO. BENEFI-
CIO NEGADO NA VIA ADMINISTRA-
TIVA. PRESCRICAO DO FUNDO DE
DIREITO. INOCORRENCIA. SUMULA
85/ST]. INAPLICABILIDADE. 1. A juris-
prudéncia desta Corte é firme no sentido
de que, mesmo na hipotese de negativa
de concessio de beneficio previdencidrio
e/ou assistencial pelo INSS, ndo hd falar
em prescrigdo do proprio fundo de direito,
porquanto o direito fundamental a benefi-
cio previdencidrio ndo pode ser fulminado
sob tal perspectiva. 2. Em outras palavras,
o direito a obtencdo de beneficio previ-
dencidrio é imprescritivel, apenas se sujei-
tando ao efeito aniquilador decorrente do
decurso do lapso prescricional as parcelas
ndo reclamadas em momento oportuno. 3.
Agravo regimental a que se nega provimen-
to.” - (grifos e itdlicos nossos)

“Processo AGARESP 201301887211
AGARESP - AGRAVO REGIMENTAL

15 Em sentido contrario, cabe registrar a existéncia da Sumula n° 64, da TNU: “O direito
arevisdo do ato de indeferimento de beneficio previdencirio ou assistencial sujeita-se ao
prazo decadencial de dez anos.”.



NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL
- 356785

Relator(a) NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO

Sigla do érgdo ST]
Orgao julgador PRIMEIRA TURMA
Fonte DJE DATA:03/04/2014 ..DTPB:

Ementa: PREVIDENCIARIO. AGRAVO
REGIMENTAL EM AGRAVO EM RECUR-
SO ESPECIAL. PRESCRICAO DE FUNDO
DE DIREITO. INAPLICABILIDADE NAS
DEMANDAS PREVIDENCIARIAS QUE
ENVOLVEM RELACOES DE TRATO SU-
CESSIVO E ATENDEM NECESSIDADES
DE CARATER ALIMENTAR, RAZAO
PELA QUAL A PRETENSAO A OBTEN-
CAO DE UM BENEFICIO E IMPRES-
CRITIVEL. AGRAVO REGIMENTAL DO
INSS DESPROVIDO. 1. As normas previ-
dencidrias primam pela protecdo do Tra-
balhador Segurado da Previdéncia Social,
motivo pelo qual os pleitos previdencidrios
devem ser julgados no sentido de amparar
a parte hipossuficiente e que, por esse mo-
tivo, possui protecdo legal que lhe garante
a flexibilizagdo dos rigidos institutos pro-
cessuais. 2. Os beneficios previdencidrios
envolvem relagées de trato sucessivo e
atendem necessidades de cardter alimen-
tar, razdo pela qual a pretensdo a obtengdo
de um beneficio é imprescritivel. 3. E firme
o entendimento desta Corte de que, cum-
pridas as formalidades legais, o direito ao
beneficio previdencidrio incorpora-se ao
patriménio juridico do beneficidrio, ndo
podendo ser objeto, destarte, de modifica-
¢do ou extingdo. 4. Agravo Regimental do
INSS desprovido.” - (grifos e itdlicos nossos)

Neste sentido, atualmente, os Tribunais Pd-
trios, em geral, estabelecem que a decadéncia (pres-
crigao do fundo do direito) somente atinge a revisao
dos valores dos beneficios previdenciarios concedi-
dos, e nao o pleito de concessao do beneficio previ-
dencidrio em si, tendo em vista o cardter alimentar
da presta¢do e a busca da protecdo do minimo exis-
tencial e da dignidade da pessoa humana do segura-
do e do dependente de segurado.

Ao final deste item, no 4mbito jurispruden-
cial, pode-se afirmar que a decadéncia previdencid-

ria, incluida normativamente pela Medida Provisé-
ria n° 1.523-9/1997, que alterou o caput, do art. 103,
da Lei Federal n° 8.213/91, aplica-se pelo decurso do
prazo de 10 (dez) anos da concessdo do beneficio
previdencidrio, atingindo, assim, apenas os pleitos
revisionais dos beneficios previdencidrios concedi-
dos pela Autarquia Previdencidria.

4. AGRG NO RESP Ne 1.407.710-PR — NOVAS
PERSPECTIVAS PARA APLICACAO DA DECA-
DENCIA PREVIDENCIARIA

Recentemente, a 22 Turma do Superior Tribu-
nal de Justica — STJ exarou acérdao em sede do Agra-
vo Regimental no Recurso Especial n° 1.407.710-PR,
abrindo novas possibilidades interpretativas para o
tema referente a decadéncia previdencidria (prescri-
¢do do fundo do direito).

No recente acérdao do STJ (AgRg no RESp
n° 1.407.710-PR), transitado em julgado em
25/06/2014, a decadéncia previdencidria somente
é caracterizada caso tenha ocorrido a manifestacao
expressa da Autarquia Previdencidria/INSS no mo-
mento da concessao/deferimento do beneficio pre-
videncidrio, e o segurado ou dependente tenham
permanecido inertes para sanar a ilegalidade admi-
nistrativa perpetrada pelo ente previdencidrio.

Neste sentido, por exemplo, caso ndo haja
manifestacdo expressa da Autarquia Previdencidria/
INSS quanto a inclusao de tempo de contribuigao,
de tempo especial ou o computo dos valores corretos
de saldrios-de-contribui¢do no momento da conces-
sdo do beneficio, esta omissdo do ente previdencia-
rio nao poderia gerar a perda do direito a revisao
do valor do beneficio por decurso de tempo (deca-
déncia), ocorrendo apenas a aplicagao da prescri¢ao
quinquenal relacionada aos efeitos financeiros pre-
téritos da revisao a ser realizada. Veja-se o acérdao
exarado no AgRg no RESp n° 1.407.710-PR:

“Processo AgRg no REsp 1407710 / PR

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL 2013/0332024-5

Relator(a) Ministro HERMAN BENJA-
MIN (1132)

Orgdo Julgador T2 - SEGUNDA TURMA
Data do Julgamento 08/05/2014
Data da Publicagio/Fonte DJe 22/05/2014

Ementa PREVIDENCIARIO. BENEFICIO
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PREVIDENCIARIO. DECADENCIA.
NAO OCORRENCIA. PRESCRICAO.
APLICACAO DO ART. 103 DA LEI
8.213/91.

1. Hipdtese em que se consignou que “a
decadéncia prevista no artigo 103 da Lei
8.213/91 ndo alcanga questoes que ndo
restaram resolvidas no ato administrativo
que apreciou o pedido de concessdo do be-
neficio. Isso pelo simples fato de que, como
o prazo decadencial limita a possibilidade
de controle de legalidade do ato adminis-
trativo, ndo pode atingir aquilo que ndo foi
objeto de apreciagio pela Administragdo”.

2. O posicionamento do ST] é o de que,
quando ndo se tiver negado o proprio di-
reito reclamado, nio hd falar em decadén-
cia. In casu, nio houve indeferimento do
reconhecimento do tempo de servigo exer-
cido em condicoes especiais, uma vez que
ndo chegou a haver discussio a respeito
desse pleito.

3. Efetivamente, o prazo decadencial nio
poderia alcangar questoes que nio foram
aventadas quando do deferimento do be-
neficio e que ndo foram objeto de aprecia-
¢do pela Administragdo. Por conseguinte,
aplica-se apenas o prazo prescricional, e
ndo o decadencial. Precedentes do STJ.

4. Agravo Regimental ndo provido.” - (gri-
fos e itdlicos nossos)

Resta, ainda, relevante transcrever alguns
trechos do voto do Min. rel. Herman Benjamin no
destacado AgRg no RESp n° 1.407.710-PR, que bem
esmit¢a a matéria referida:

“O posicionamento desta Corte é o de que,
quando ndo se tiver negado o proprio di-
reito reclamado, ndo hd falar em deca-
déncia. Consoante se extrai dos autos, ndo
houve indeferimento do reconhecimento
do tempo de servigo exercido em condigoes
especiais, uma vez que ndo chegou a haver
discussdo a respeito desse pleito.

Efetivamente, o prazo decadencial ndo
poderia alcangar questoes que nio foram
aventadas quando do deferimento do be-
neficio e que ndo foram objeto de aprecia-

¢do pela Administragdo.
(...)

Por conseguinte, in casu, aplica-se apenas o
prazo prescricional e nao o decadencial.” — (grifos e
italicos nossos) - (trechos do voto do Min. rel. Her-
man Benjamin, no AgRg no RESp n° 1.407.710-PR)

Como se evidencia deste recente acordao, o
STJ exarou decisao no sentido de que a decadéncia
previdencidria somente teria curso caso a Autarquia
Previdencidria tenha se manifestado expressamente
sobre os temas que envolvessem o calculo original do
beneficio previdencidrio. Ou seja, o mero decurso de
prazo e a omissao da Autarquia Previdencidria/INSS
ndo seriam suficientes para obstar o direito dos segu-
rados ou dependentes a revisao do valor do beneficio
previdencidrio concedido, seja na esfera administra-
tiva ou na esfera judicial.

No nosso entender, como deveras fundamen-
tado nos itens pretéritos do presente ensaio, o STJ
esta correto no decidido em sede do AgRg no RESp
ne 1.407.710-PR, isto porque o direito previdencia-
rio tem intima relagdo com a efetiva¢ao do minimo
existencial e da dignidade da pessoa humana, nao
sendo razodvel ou proporcional que o mero decurso
de tempo sane omissdes administrativas da Autar-
quia Previdenciaria/INSS, gerando a reduc¢do inde-
vida e ilegal de beneficios previdencidrios de carater
alimentar como sao os concedidos e mantidos pelo
ente previdencidrio.

CONCLUSOES

O tema prescri¢ao e decadéncia previdencia-
rias é deveras relevante nos aspectos tedricos e pra-
ticos, especialmente por envolver a possibilidade ou
ndo de revisao dos Atos Administrativos de negativa
de concessao ou de revisao do valor dos beneficios
previdencidrios.

A aplicagdo restritiva da prescrigao e deca-
déncia previdencidrias acaba por afetar direitos pa-
trimoniais de cardter alimentar dos segurados e dos
dependentes de segurados, que podem prejudicar a
sobrevivéncia de idosos, doentes, invalidos, aciden-
tados, deficientes, menores de idade, mulheres em
situagdo de maternidade e familias que dependem
dos beneficios previdencidrios.

Com a devida vénia, ndo se pode considerar
a aplicacao da decadéncia previdencidria apenas por
conta do decurso do prazo de 10 (dez) anos da con-
cessao do beneficio previdencidrio, sem considerar



o cardter essencial e alimentar das prestagoes/bene-
ficios previdencidrios e sem atentar para a necessi-
dade de prote¢ao dos hipossuficientes excluidos so-
cial e economicamente, como sao de regra os idosos,
doentes, invalidos, deficientes, acidentados, menores
de idade, mulheres em situa¢ao de maternidade e fa-
milias que merecem a prote¢do da previdéncia social
publica/RGPS-INSS.

Defende-se que o direito aos beneficios pre-
videncidrios em si nao sofre a prescri¢ao do fundo
do direito (decadéncia), tendo em vista o seu carater
alimentar, de prote¢ao do minimo existencial e da
garantia da dignidade da pessoa humana.

Além disto, o recente acérdao do STJ, exara-
do nos autos do AgRg no RESp n° 1.407.710-PR em
08/05/2014 e transitado em julgado em 25/06/2014,
pode representar uma renovada forma de interpretar
e aplicar a decadéncia previdencidria, que somente
se caracterizaria com base em manifestacoes admi-
nistrativas expressas da Autarquia Previdencidria
quando da concessdo do beneficio previdencidrio.

Agora, é esperar para ver se este entendimento
do STJ é isolado, ou entdo se restard reiterado por
esta Corte Superior de Justica e acompanhado pelas
demais instancias do Poder Judicidrio.
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PATENTES DE MEDICAMENTOS: LICENCAS VOLUNTARIAS X

LICENCAS COMPULSORIAS

Maria Wanick Sarinho

Advogada, Bacharel em Direito pela UFPE,
pos-graduanda em Direito dos Contratos pela UFPE.

Introdugao

Ideias e conhecimento sao cada vez mais rele-
vantes para o desenvolvimento econémico dos pai-
ses. No mundo globalizado, ideias e inven¢des nao
sdo apenas frutos do intelecto, mas sdo passiveis de
valoragdo econdmica e exploragao comercial.

O incentivo a atividade criativa, portanto, pas-
sa a ter papel significativo para a geragdo de riqueza,
seja no ambito dos paises ou das empresas. Para isso,
varias normas foram criadas para recompensar o es-
forgo inventivo, permitindo retorno financeiro para
os investimentos em pesquisa e desenvolvimento.

O quadro ndo se mostra tao simples, porém,
quando da explora¢ao comercial de um produto pa-
tenteado pode resultar limitagdao ao seu acesso pela
populagao. O lucro obtido com a explora¢ao do
produto pelo seu inventor deve ser suportado por
aqueles que utilizam. H4 situa¢des, porém, em que
tais produtos sdo essenciais e de seu uso dependem
populacdes sem condi¢des de pagar o custo advindo
das regras de protecao a propriedade intelectual.

Uma dessas situagdes diz respeito a industria
farmacéutica. A utilizacao de remédios para comple-
mentar o tratamento médico é um dos componentes
do direito a satide. Tal acesso, porém, pode ser difi-
cultado pelo alto custo dos farmacos, especialmente
aqueles obtidos por avangadas e dispendiosas pes-
quisas cientificas.

Por perceber que tal situagao poderia dimi-
nuir drasticamente a garantia do direito a saude,
o acordo TRIPs fez algumas ressalvas ao direito de
patente. Sao situagdes emergenciais em que o lucro
potencial do detentor da patente é colocado em se-
gundo plano frente a prote¢do da satde e do préprio
mercado consumidor.

No ambito interno, a Constituicao Federal
consagra os principios da funcdo social da proprie-
dade, do bem-estar social e do respeito ao consu-

midor como normas limitadoras da liberdade de
contetido contratual. Outras ressalvas sdo advindas
do sistema de protecdo a concorréncia, quando ha
abuso do poder econdmico, por exemplo.

Esse trabalho tem como objetivo fazer uma
breve exposi¢ao do sistema de patentes e dos con-
tratos de transferéncia de tecnologia no Brasil, assim
como estabelecer os limites a liberdade de contratar
das partes, advindos das limitagdes concernentes as
patentes de medicamentos.

A protecao da patente de medicamentos no Brasil

A patente é um dos mecanismos legais de pro-
tecao a propriedade intelectual. Ela visa garantir ao
inventor o monopdlio tempordario sobre a explora-
¢ao do invento em escala industrial. Desta forma,
os lucros proporcionados pela licenga de produ¢ao
de um produto patenteado garantem ao detentor da
patente o reinvestimento em pesquisa e desenvolvi-
mento de novos produtos.

Como contrapartida, a sociedade como um
todo também seria beneficiada por meio da cria¢do
de produtos inovadores e da promog¢ao do avango
tecnolégico por meio da divulgagao dos processos
produtivos.

A aplica¢ao da invengdo no cotidiano das pes-
soas permite a melhoria da qualidade de vida por
meio da tecnologia. O uso do produto objeto de pa-
tente é feito por todos, caracteristica que diferencia
a propriedade intelectual da propriedade sobre bens
corpéreos. A exclusividade do titular do direito de
propriedade intelectual reflete-se apenas na explora-
¢30 econdmica da invengao.

O direito de propriedade intelectual no Bra-
sil estd positivado na Constituicao Federal, em seu
art. 5°, incisos XXVII, XXVIII e XXIX. E importante
lembrar que a ordem econdmica brasileira funda-se
nao sé na livre iniciativa, mas também no respeito a
funcao social da propriedade, a livre concorréncia e



a defesa do consumidor'.

A Lei n°. 9.279/1996, Lei de propriedade In-
dustrial (LPI), regula atualmente os direitos e obri-
gacoes relativos a propriedade intelectual no Brasil,
tendo substituido a antiga Lei n°. 5.772/1971.

Em seu art. 2° a LPI apresenta os bens prote-
gidos pelo direito de propriedade industrial, como se
observa a seguir:

Art. 2° A protegdo dos direitos relativos a
propriedade industrial, considerado o seu
interesse social e o desenvolvimento tecno-
logico e econdémico do Pais, efetua-se me-
diante:

I - concessio de patentes de invengio e de
modelo de utilidade;

II - concessdo de registro de desenho indus-
trial;

III - concessdo de registro de marca;

IV - repressdo as falsas indicagoes geogrd-
ficas; e

V - repressdo a concorréncia desleal.

A invencdo e o modelo de utilidade sdo pro-
tegidos por meio da concessao de patente (instru-
mentalizada por meio da carta-patente), enquanto
a marca e o desenho industrial sao protegidos por
meio do registro (cujo instrumento é o certificado
de registro). O direito de propriedade industrial re-
prime, ademais, as falsas indicagdes geograficas e a
concorréncia desleal.?

E importante ressaltar, contudo, que até 1995,
nao havia no Brasil a prote¢ao a propriedade inte-
lectual no que se refere a patentes de medicamentos.

A patenteabilidade de firmacos foi implantada
no pais apenas a partir da assinatura do Acordo sobre
os Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comércio (mais conhecido pela
sigla TRIPs, do nome em inglés Agreement on Trade-
Related Aspects of Intellectual Property Rights), que
prevé a protecao de todos os campos tecnoldgicos,
inclusive na drea quimica e farmacéutica.

O TRIPs, firmado no seio da Organizacao
Mundial de Comércio (OMC) estabelece niveis mi-

1 Constituigao da Repiblica Federativa do Brasil, 1988. art. 170.

2 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Curso de direito empresarial: o novo regime
juridico-empresarial brasileiro. Salvador: Editora Juspodivm, 2009. 2* Edigdo, 2* Ti-
ragem. p. 189.

nimos de prote¢do a propriedade intelectual a serem
respeitados por seus membros. O Acordo busca o
equilibrio entre os beneficios de longo prazo trazi-
dos pelas patentes, como a promogao da inovagao, e
os beneficios de curto prazo, como o acesso imediato
a tecnologia.

Patentes de medicamentos: requisitos e normas re-
guladoras da matéria

Em virtude da aprova¢iao da Lei n° 9.279 de
1996, o perfil da propriedade industrial no Brasil foi
significativamente modificado. Para cumprir com as
exigéncias do TRIPs, o periodo de duragao das pa-
tentes foi aumentado de 15 para 20 anos. Ademais, a
Lei n° 9.279 de 1996 prevé a prote¢do de dreas antes
consideradas fora do escopo das patentes, como far-
macos e produtos quimicos.

Os requisitos a serem cumpridos para a con-
cessao de uma patente de inven¢do ou modelo de
utilidade no Brasil sao: novidade, atividade inventi-
va, utilidade ou aplica¢do industrial e ndo impedi-
mento (ou licitude).

Uma invengao é nova quando ndo foi torna-
da publicamente acessivel antes da data do depdsito
do pedido de patente ou do pedido de prioridade
no INPI, conforme dispde o art. 11 da LPI. A ati-
vidade inventiva consiste na criatividade emprega-
da na cria¢do do produto, que nao pode decorrer de
maneira 6bvia do estado da técnica (arts. 13 e 14 da
LPI). Isso significa, ademais, que descobertas nao sao
patentedveis, pois nao decorrem de processo de cria-
¢ao proprio, mas de mera observagao cientifica.

O produto deve também ter uso prético, su-
cetivel de aproveitamento industrial (art. 15 da LPI).
O invento deve ser util e factivel, restando afastada
a concessdo de patentes a inven¢des que nao podem
ser fabricadas. A inven¢ao ndo pode contrariar a lei
ou os valores sociais, definidos no art. 18 da LPI,
para cumprir o requisito de ndo impedimento’.

Contratos de cessao e licenga voluntaria de paten-
tes de medicamentos

A exclusividade de exploragdo da invengao é
concedida pelo Estado. No Brasil, o Instituto Nacio-
nal de Propriedade Intelectual (INPI) é o responsé-
vel por examinar os depdsitos de pedidos e por ex-
pedir a carta patente, que concede ao seu titular a
protecao exclusiva.

3 DEL NERO, Patricia Aurélia. Propriedade intelectual, a tutela juridica da biotec-
nologia. Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 107.
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A partir da concessdo da carta patente, seu
titular detém o monopolio legal sobre a invengao,
sendo o tnico capaz de fabricar e vender o produto
ou de transferir esse direito a terceiros. E a partir do
reconhecimento das patentes que os conhecimentos
cientificos e tecnoldgicos passam a ter uma valora-
¢do econdmica, sendo inseridos no mercado.

E importante lembrar que a concessio de pa-
tente nao equivale a uma autoriza¢ao de comerciali-
zagao do produto. A patente nao avalia as condigoes
de seguranca do produto nem como ele sera produ-
zido. Certos produtos devem passar por um rigoroso
controle nos drgaos especializados antes de serem
disponibilizados ao publico.

No caso do Brasil, os alimentos devem ter sido
registrados pelo Ministério da Agricultura por meio
da Vigilancia Sanitaria e os medicamentos devem
ter a autorizagao da ANVISA, conforme previsto no
art. 229-C da LPI, antes de serem comercializados.
A patente nao garante a seu titular a concessao de
licenga por parte destes 6rgaos, ja que os critérios de
avaliacao utilizados sao diferentes nos dois casos. A
patente confere apenas o direito negativo: impedir
a utilizagdo do produto por terceiros nao autoriza-
dos.

A explorag¢do economica exclusiva do invento
pode ser feita diretamente pelo titular do direito de
patente ou pode haver a concessdo desse direito de
exploragdo a outra pessoa. O titular de direitos de
propriedade intelectual pode celebrar contratos de
transferéncia de tecnologia e de licenciamento para
outorga de direito de uso ou de exploragao de cria-
¢ao por ele desenvolvida.

O contrato de cessdo promove a transferéncia
de titularidade do direito de propriedade intelectual.
A licenga, a seu turno, permite o uso de direitos de
propriedade intelecutal e pode ser concedida a titulo
exclusivo ou nao exclusivo. J4 o contrato de transfe-
réncia de tecnologia prevé o fornecimento de infor-
magdes nao amparadas por direitos de propriedade
industrial - como o segredo, por exemplo — e servi-
cos de assisténcia técnica.

Tais contratos sao regulados atualmente pela
Lei 9.279/96, Lei de propriedade intelectual, que
define o escopo de protecao das invengdes; pela Lei
10.973/2004, que dispde sobre incentivos a inova-
¢do e a pesquisa cientifica e tecnoldgica no ambiente
produtivo e pelo préprio Cédigo Civil, que fornece
as regras e os parametros interpretativos para as dis-
posi¢oes contratuais.

E importante destacar que o contrato de li-
cenga deve a ser averbado perante o INPI para que
tenha validade perante terceiros, nos termos do art.
211 da LPI e do Ato Normativo n°. 135/97 do INPI.

E preciso o registro no INPI para dar publi-
cidade e fomentar o desenvolvimento tecnol6gi-
co. Os contratos a serem registrados devem indicar
claramente seu objeto, a remuneracao (royalties),
os prazos de vigéncia e execu¢dao do contrato*. Ha,
contudo, alguns contratos de assisténcia técnica que
ndo precisam ser averbados, por ndo implicarem em
transferéncia de tecnologia, nos termos do art. 1° da
Resolugao ne. 54/2013 do INPL

A partir da averbag¢do do contrato de transfe-
réncia de tecnologia, de cessao ou de licenga volun-
taria de propriedade intelectual pelo INPI ocorre a
publicidade dos termos basicos do negdcio, com o
reconhecimento putblico do acordo entre as partes. A
finalidade da averbagao é gerar os efeitos juridicos de
validade perante terceiros, além de permitir a dedu-
¢ao fiscal e pagamento de royalties ao exterior.

A averbacao dos contratos de transferéncia de
tecnologia tem grande importancia na verificacao do
cumprimento as normas internacionais, constitu-
cionais e infraconstitucionais que regulam a matéria,
uma vez que os direitos de propriedade intelectual
nao sao concedidos de forma absoluta, mas devem
ter como objetivo o desenvolvimento econémico e
tecnolégico do pais, além da promog¢ao do bem co-
mum e da fun¢do social da propriedade.

Licen¢a compulséria e outras modalidades de limi-
tacao ao escopo das patentes de medicamentos

Sendo a patente entendida como um mono-
polio concedido pelo Estado, com vistas a incenti-
var o investimento em pesquisa e o desenvolvimen-
to econdmico, diversas regras prevéem limites para
o exercicio dessa exclusividade. O desenvolvimento
cientifico e tecnoldgico, a repressao a concorréncia
desleal e a preocupacdo com a satde publica sdo ou-
tros interesses levados em considera¢ido no estabe-
lecimento das limitacdes ao direito de propriedade
intelectual.

O préprio Acordo TRIPs, de que o Brasil é
signatario, prevé mecanismos para equilibrar os in-
teresses publicos e privados ligados & concessdo de
patentes. A exclusividade de explora¢do econdémica
durante 20 anos garantida ao titular da propriedade
intelectual nao significa que podem ser desprezadas

4 Art. 3 do Ato Normativo n°. 135/97 do INPI



as regras de concorréncia ou de prote¢ao do consu-
midor. Tampouco sdo desconsideradas questdes re-
levantes como transferéncia de tecnologia e melho-
ria de acesso, especialmente em matéria de patentes
de medicamentos.

Vérios paises permitem que terceiros utilizem
a patente para fins de pesquisa mesmo sem autoriza-
¢ao do seu titular, pois o objetivo é permitir o avango
da ciéncia e tecnologia’. Este tipo de pesquisa pode
ser realizado mesmo durante o periodo de exclusi-
vidade garantido pela patente. A essa flexibilidade
dé-se o nome de Exce¢ao Regulamentar ou Dispo-
sicao “Bolar”, sendo normalmente utilizada por uni-
versidades e centros de pesquisa para gerar maiores
avangos tecnoldgicos tendo por base tecnologia ja
existente.

O uso da Exce¢ao “Bolar” nao deve ter fins
lucrativos, porém em alguns paises como Canada e
Brasil, sdo permitidas pesquisas focadas na produg¢ao
de copias genéricas ou no melhoramento de produ-
tos patenteados. E esse o caso de pesquisas que en-
volvam a produgao de medicamentos genéricos, cuja
parte de desenvolvimento técnico é realizada ainda
na duragdo da patente, o que facilita a rapida coloca-
¢ao no mercado dos firmacos genéricos assim que a
patente expirar.

\

O Acordo prevé também limitagoes a pro-
priedade intelectual no caso de préticas anticoncor-
renciais feitas pelo titular da patente. As condigoes
para a concessao de uma licenga compulsodria, por
exemplo, sio mais flexiveis caso o titular da patente
desrespeite as normas de concorréncia. E também
prevista a coopera¢ao entre os paises para coibir pré-
ticas de concorréncia desleal com relagdo a proprie-
dade intelectual.

Outra flexibilidade prevista pelo TRIPS é a
possibilidade de importagdes paralelas, que ocorrem
quando um mesmo produto patenteado é vendido
em dois paises-membros a precos diferentes. Em
tal caso, um terceiro pode comprar o medicamento
mais barato em um pais e exportd-lo para outro, sem
possibilidade de reclamagao do titular da patente,
que continua vélida tanto no pais exportador quanto
no pais importador. Essa possibilidade existe porque
se considera que houve a exaustao dos direitos do
titular da patente com a compra do produto em um
dos paises, ja que sua propriedade intelectual ji foi
remunerada.

5 Mesmo paises conservadores quando se trata da protegdo aos direitos de propriedade
intelectual, como os EUA, permitem a pesquisa sobre produtos patenteados por universi-
dades e centros de pesquisa, em cumprimento as disposigdes do TRIPs.

A licenga compulséria é prevista pelo acordo
TRIPS como uma das principais excegdes aos direi-
tos de propriedade intelectual. A utilizagao do pro-
duto sem a autoriza¢ao do titular da patente pode ser
feita por terceiros (licenga compulséria) ou para fins
ndo comerciais (utilizacao pelos poderes publicos).
E preciso, porém, respeitar algumas condi¢des. Em
regra geral, é preciso ter havido esforcos para conse-
guir a licenca voluntdria junto ao titular da patente,
sem resultados. Deve haver também a remunera¢iao
adequada do titular da patente, tendo em conta o va-
lor econdmico da licenga concedida.

A licenga compulséria é uma autorizagao
emitida pelo Poder Publico para a utilizagao de uma
invengdo patenteada sem o consentimento do titular
da patente, havendo a produg¢ao de uma “cépia ge-
nérica”. No direito brasileiro, estd disciplinada no art.
68 e seguintes da LPI:

Art. 68. O titular ficard sujeito a ter a pa-
tente licenciada compulsoriamente se exer-
cer os direitos dela decorrentes de forma
abusiva, ou por meio dela praticar abuso
de poder econémico, comprovado nos ter-
mos da lei, por decisdo administrativa ou
judicial.

§ 1° Ensejam, igualmente, licenca compul-
soria:

I- ando exploragdo do objeto da patente no
territorio brasileiro por falta de fabricagio
ou fabricagdo incompleta do produto, ou,
ainda, a falta de uso integral do processo
patenteado, ressalvados os casos de invia-
bilidade econémica, quando serd admitida
a importagdo; ou

II - a comercializagdo que ndo satisfizer as
necessidades do mercado.

Salvo em caso de urgéncia, é preciso que te-
nha havido tentativas infrutiferas de obter a licenga
voluntaria do detentor do direito, seguindo modali-
dades comerciais razodveis. Ademais, uma remune-
racdo adequada deve ser paga ao titular da patente
mesmo em caso de licenga compulsdria, tendo em
vista o valor economico do produto em questao. Tal
valor é estimado pelo Poder Publico, que autorizou
a medida, mas deve haver possibilidade de recurso
aberta ao detentor da patente quanto a remuneragao.

A licenga compulséria ndo pode ser exclusiva,
o que significa que o titular da patente continua a
fabricar e explorar o produto objeto de licenca, pois
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seus direitos de patente sdo inteiramente mantidos.

O art. 71 da LPI autoriza a concessao da licen-
¢a compulséria de uma patente e sua utilizacao pe-
los poderes publicos sem necessidade de autorizagdo
dos titulares do direito de propriedade intelectual.
Para que isso aconte¢a, porém, algumas condi¢des
devem ser respeitadas para garantir os interesses le-
gitimos do titular da patente, como se depreende da
leitura do dispositivo legal em comento:

Art. 71. Nos casos de emergéncia nacional
ou interesse publico, declarados em ato do
Poder Executivo Federal, desde que o titu-
lar da patente ou seu licenciado néo atenda
a essa necessidade, poderd ser concedida,
de oficio, licengca compulséria, tempordria
e ndo exclusiva, para a exploragio da pa-
tente, sem prejuizo dos direitos do respec-
tivo titular.

Em caso de urgéncia nacional, de outras situa-
¢oes de extrema urgéncia, de utilizacao publica para
fins ndo-comerciais e ainda face a praticas anticon-
correnciais, a licenca compulséria pode ser concedi-
da sem a necessidade de uma solicitacdo de licenca
voluntdria mal-sucedida com o titular da patente.

A interpretagdo deste dispositivo causou bas-
tante polémica, principalmente face da concessao da
licenga compulséria para o medicamento Efavirenz,
usado no combate do virus HIV, em 2007, por meio
do Decreto Presidencial n°. 6.108/2007.

O Governo defende a concessdo de licengas
compulsoérias ressaltando sua previsao na LPI e no
préprio Acordo TRIPS e a economia realizada para
aquisicao dos medicamentos, além do fato de que
ndo sdo afetados os direitos do titular da patente,
pois é garantido o pagamento de royalties. As em-
presas farmacéuticas, por sua vez, alegam que tal dis-
positivo traz prejuizo a pesquisa e desenvolvimento
de novos fdrmacos, ao desestimular o investimento
na area.

Considerag¢oes finais

A inovagao tecnoldgia é fonte relevante de ri-
quezas para empresas e paises. Os direitos de proprie-
dade intelectual permitem a exploragdo econdmica
exclusiva do invento por seu titular, seja diretamente
ou por intermédio de cessoes e licengas.

As licengas voluntdrias e os contratos de
transferéncia de tecnologia podem ser oportunida-
des de fomentar o desenvolvimento tecnoldgico e

economico, desde que sejam cumpridas as normas
reguladoras da matéria, que tém como objetivo o in-
cremento da pesquisa tecnoldgica e a repressao ao
abuso economico.

Neste sentido, a LPI prevé a licenca compulsé-
ria entre as flexibilidades que podem ser concedidas
em razao de interesse publico, emergéncia nacional
ou de préticas anticoncurrenciais e abuso do poder
econdmico. Grandes avangos foram obtidos quanto
as patentes de remédios utilizados no tratamento do
HIV/AIDS e também na produc¢ao nacional de ge-
néricos.

A efetiva utilizagdo da licenca compulséria e
demais flexibilidades previstas na legislacao nacional
e no Acordo TRIPS pode levar a diminui¢ao do custo
da politica nacional de dispensa gratuita de medica-
mentos por meio do SUS, por exemplo.

E importante, contudo, buscar um equilibrio
entre a justa remuneracao do detentor da patente e
o interesse publico, referente & prote¢do do consu-
midor e a promog¢do da saude publica, para que o
desenvolvimento tecnolégico continue a ser estimu-
lado no pais por meio da explora¢dao econémica da
propriedade intelectual.
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RESUMO

O presente trabalho buscou, em primeiro plano,
provocar a discussao sobre um problema de géne-
se econdmica com fortes repercussdes sociais e que
suscita a tutela jurisdicional para o cidadao vitima e
para o Estado no sentido deste ultimo ser alcanca-
do pela sonegacio fiscal. Estudou-se o fendmeno de
mercado denominado em economia de Ponzi, que
na verdade sao antigos golpes observados desde os
primoérdios da atividade comercial. Aprestam-se no
artigo alguns novos elementos do estratagema que
modernamente foram catalisados na facilidade de
comunicacao pelas redes mundiais de computadores
e exaustivamente demandados pelos habitos da vida
moderna nas sociedades de consumo. Procurou-se,
em um segundo momento, descrever de maneira
sintética os elementos presentes no golpe em ques-
tdo, o que se fez por pesquisa em diversificadas fonte,
objetivando separar o embuste da salutar pratica co-
mercial aos auspicios da livre concorréncia, em ob-
servancia das fronteiras da liberdade de escolha do
consumidor. Finalmente algumas sugestdes foram
colocadas para a andlise e reflexdo do leitor.

PALAVRAS-CHAVE: Ponzi; Crime Contar a Econo-
mia Popular; Liberdade de Escolha; Livre Concor-
réncia, Direito Economico.

1. INTRODUCAO

A busca por uma prote¢do juridica aos mais
vulneréaveis economicamente, diante de uma econo-
mia que a cada dia se fixa mais na subjetividade dos
valores comerciais, sob a sombra da concorréncia
profusa e agressiva, deflagrou a reflexao que justifica
este artigo.

O estudo — parte inicial de um trabalho que
se pretende posteriormente mais aprofundado — ten-
cionou ativar a discussao em torno de um tema que
ainda ndo é suficientemente explorado pela doutrina
juridica brasileira.

O denominado esquema Ponzi, um artificio
comercial irregular e ardiloso que explora a necessi-
dade das pessoas de ascensdo no status social econo-
mico de maneira facil e imediata, alcanga valores que
— dado a importéincia atual — facilmente desestabili-
zam a situagao econdmica das vitimas e do mercado,
com consequéncias na seguranga emocional e pleni-
tude da liberdade no exercicio da cidadania.

z

O mecanismo fraudulento ndo é resultado
de técnicas comerciais modernas, ao contrério, re-
gistra-se hd séculos, tampouco ¢ tramado nas trevas
de sérdidos pordes, brota abertamente no mundo
comercial, valendo-se de todos os meios de publici-
dade, principalmente sob o facil patrocinio da co-
municagao eletronica moderna em rede mundial de
computadores.

A urgéncia para a discussdo que se apresenta
neste momento, todavia, surge da aceleragdo do pro-
cesso fraudulento por dois fatores de génese moder-
na: a importancia que passou a ter o éxito profissio-
nal na aceitagao social dos individuos; e, a liberdade
de escolha que se impde como uma espécie dogma
do liberalismo econdmico deste século.
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Vencer na vida resume-se, pelo que se pode
facilmente inferir do senso comum atual, é ter uma
situagdo econdmica estdvel. Um emprego seguro é
disputado por milhares que objetivam os salarios,
a estabilidade, os auspicios dos 6rgaos governa-
mentais; benesses e vantagens futuras em completo
abandono ao vocacional e a qualquer valor altruista,
mormente aos que tocam o desenvolvimento huma-
no. O crescimento populacional, entretanto, agudou
a ponta da piramide social de oportunidades, os em-
pregos divinizados pelo hodierno conceito médio
ideal tornaram-se um Olimpo acessivel a pouquis-
simos escolhidos. Resta aos preteridos a inovagao no
sentido socioldgico da palavra.'

A ascensao ao status desejado por meios alter-
nativos, diante da maior pressio e do menor acesso,
adensa-se nos novos tempos, apesar de nao ser uma
caracteristica exclusiva destes dias,

Quando uma sociedade estimula a interio-
rizagdo de determinadas metas culturais,
sem proporcionar aos individuos condigdes
efetivas de alcangd-las, o comportamento
andmico passa a ser uma tendéncia acen-
tuada, pois os regulamentos ou meios ins-
titucionalizados perdem o sentido enquan-
to prescricdo de comportamento legitimo
para a busca daquelas metas’.

A sociedade brasileira atual, nao muito dis-
tante de todo o mundo ocidental moderno, coloca-
se em posi¢ao de extrema fragilidade diante de uma
parcela de seus cidaddos que parece acenar com um
novo Eldorado em cada esquina. Os chamados gol-
pes desdobram-se em negé6cios das mais variadas
espécies abrindo o leque da elementar “corrente” de
baixo impacto pecunidrio a negociagao de titulos
aciondrios de multinacionais ficticias. Mimetizam
empresas e executivos de importante penetracao
no mercado, vendem sonhos de prosperidade, re-
vestem-se de tais sutilezas e apelos emocionais que
acabam por cruelmente contar com a cumplicidade
(e defesa ferrenha) das préprias vitimas. A efetiva
prestacao jurisdicional enfrenta, diante da tarefa de
demover um incauto do que julga ser a sua tdbua de
salvacao no naufragio social, o desafio de proteger
quem — muitas vezes — ndo se entende em situa¢ao
de risco.

A principio analisaram-se, neste artigo, alguns
aspectos histéricos do Ponzi com o fito inico de ten-

1 Inovagdo como sindnimo de comportamento andmico em que o individuo aceita as
exigéncias das metas sociais, sem, contudo, aceitar as regras convencionais de ascensdo.

2 VILANOVA, Sebastido. Introdugdo a Sociologia. 5.ed. Sao Paulo: Atlas, 2000. p. 111.

tar dominar plenamente o conceito, posteriormente
procurou-se uma exposi¢ao da legislagao disponivel
no ordenamento pétrio visando mensurar o alcance
da norma diante do problema como ora se apresen-
ta. As ja referidas sutilezas do mercado atual — fator
efetivamente moderno nos golpes — facilitados por
técnicas elaboradas de marketing de propagagao “vi-
ral”, sao abordadas de maneira a forgar uma melhor
visualiza¢ao da ténue linha que se esfuma entre um
negocio legitimo em um mercado de concorréncia
acirrada, e um cruel embuste.

Por fim apresentaram-se algumas sugestdes —
incidentais e despretensiosas — que se locaram aqui
mais por provoca¢ao no sentido latino do termo?®, do
que pela defesa de uma posi¢ao doutrindria.

2. PONZI, CONCEITUACAO E BRE-
VES CONSIDERACOES HISTORICAS

Ponzi é uma modalidade de golpe que inci-
de sobre o mercado manipulando transferéncias de
quantias em cadeia de associados. A comunidade
econdmica mundial observa-os em diversas mo-
dalidades ao longo da histdria, desde os relado do
romancista vitoriano Charles Dickens?, até o recente
caso Madoff’ em Nova Iorque. O mecanismo bdsi-
co estrutura-se no volume de investimento de novas
adesdes em cadeia crescente, de modo que, um ade-
rente coopte, por exemplo, dez novos, e, cada novo
membro, em sequéncia, mais dez pessoas, rumando
ao infinito em saltos progressivos. Por estas novas
adesoes cobram-se taxas (podem vir disfarcadas
com taxa de seminéario, treinamento, kit inicial, ins-
crigao, filiagao, etc. Com a promessa de devolugao).
Na transferéncia de valores, a fragao de cada mem-
bro soma-se transferida ao nivel imediatamente su-
perior como um valor total significativo.

No Brasil, sazonalmente observa-se o surgi-
mento desse tipo de golpe que recebe diferentes de-
nominagdes como “correntes financeiras”, “pirami-
des”, “avides”, e, mais modernamente o modismo de
marketing em cadeia (ou de niveis). Podem ter um
produto ou um servi¢o real no comércio, todavia,
muitos nao vendem objeto algum. As cadeias progri-
dem até que a sustenta¢do calgada nas novas adesoes
atinja um ponto de estrangulamento, assim estacam,
pois o que é matematicamente possivel rumo ao in-
finito, nao é factivel no limitado mercado de pessoas
dispostas ao investimento.

3 Provocar, do latim Pro vocare , fazer falar.
4 Charles Dickens, escritor Inglés (1812 — 1870)

5 Bernard Madoff, executivo preso em 2008, condenado a 150 anos de prisdo por aplicar
golpe miliondrio no mercado financeiro dos EUA envolvendo o Banco JPMorgam.



O negdcio, como ja dito, nem sempre é de fa-
cil detec¢ao por encobrisse com multiplos disfarces,
principalmente nos que entregam algum produto ou
servico, estes interagem mimeticamente com a ca-
deia produtiva, produzindo, comprando, vendendo
e contratando de maneira convencional. Um modo
pragmdtico de detectar um Ponzi, todavia, é simples-
mente observar que um vendedor direciona maior
esfor¢o e interesse para que cliente abordado adira a
organizagao, do que propriamente adquira qualquer
bem.

Uma atividade mercantil tradicional e licita
aloca os seus produtos no mercado, ressalta as pecu-
liaridades e vantagens através da publicidade, facilita
e estimula o acesso do cliente ao produto, estabele-
ce-se (ou ndo) pelo preco e qualidade. Um Ponzi da
mesma forma exalta o produto, oferece-o a precos
atrativos (irreais para mais ou para menos), todavia
condicionam os descontos e as vantagens a inclusdo
do comprador na empresa e consequente revenda,
pois o que objetiva é a adesao multiplicadora. Mes-
mo a melhor qualidade do produto cai por terra ao
ser notado que o bem vendido é um mero detalhe,
a adesdo de um novo membro (usam-se eufemis-
mos do tipo: colaborador; supervisor; distribuidor;
multiplicador, etc.), é para onde dirigem a obra de
convencimento.

O Ponzi caracteriza-se, sobretudo, por um
forte apelo psicolégico que prioriza a convicgao de
que a adesdo é um privilégio, neste sentido explana o
economista Kaushik Basu®,

Como Madoff demonstrou tdo bem, o Pon-
zi bdsico é um esquema de enriquecer ra-
pidamente que, com um toque de magia
de marketing, pode ser levado a prosperar
- mas so até o estratagema desmoronar. No
Ponzi cldssico, o golpista pode prometer um
rendimento de 10% ao més para persuadir
alguém a investir US$ 100. No més seguin-
te, duas pessoas investem, cada uma, US$
100, e US$ 10 sdo devolvidos ao investidor
original. Dessa forma, o investimento pira-
midal continua crescendo. Comegando com
os US$ 100 arrecadados no primeiro més,
e dobrando o niimero de investidores todos
os meses, o rendimento no décimo més che-
gard a US$ 46.090. E por isso que pessoas
que operam Ponzi bem-sucedidos acumu-
lam riquezas enormes. A pegadinha é que
ndo existe maneira graciosa de parar - a

6 Vice-presidente sénior ¢ economista chefe do Banco Mundial e Professor de econo-
mia na Cornell University.

pirdmide inteira desmoronard quando nio
houver mais novos investimentos.”

A complexidade de alguns Ponzi ainda susci-
ta debates no mundo académico. Hd quem defen-
da o surgimento de Ponzi natural — como no caso
das bolhas econémicas -, ou quem garanta que uma
empresa pode passar de um Ponzi para um negécio
perfeitamente licito. O que se infere, todavia é que a
generalizagdo nao deve ser superficial nem precipita-
da, tampouco estendida as tradicionais empresas de
venda por catalago com vendedores autonomos. O
Ponzi alicerca-se na ma-fé, na promessa que nao se
sustenta, na burla aos leigos explorados por encon-
trar-se em estado de simpldria ignorancia.

O estratagema recebeu tal denominagao em
uma referéncia ao golpista Carlo Pietro Giovanni
Tebaldo Ponzi (Italia 1882 — Brasil 1949). O italia-
no ficou mundialmente conhecido ao empreender
varios esquemas financeiros fraudulentos em Bos-
ton - USA, no inicio do século XX, valendo-se do
investimento de uma classe média fragilizada pelas
crises econdmicas. Os esquemas colapsaram deixan-
do diversas familias em ruinas. Depois de vérias pe-
nas cumpridas nas prisdes americanas, Carlo Ponzi
migrou para o Rio de janeiro onde morreu na mais
absoluta miséria.

3. ESTRUTURAS E ELEMENTOS
DO PONZI

Niao héd consenso entre os especialistas sobre
as formas e elementos presentes no Ponzi, todavia
nota-se uma maior incidéncia, principalmente em
relacao aos elementos, de algumas caracteristicas
que se repetem quase a exaustao nesta pratica. O que
se fixa unissono é a observagao que o intuito de bur-
la dos engendradores do esquema procura a adesao
do maior nimero possivel de associados (vitimas),
que pagam para aderir. Tal caracteristica, além de
constante, parece ser fundamental. O Ponzi trabalha
com a progressao geométrica de adesdes e é essencial
que a novidade surpreenda os desavisados passando
a stbita impressdao que lhes serd revelado um sur-
preendente segredo que equivale a pedra-filosofal do
mercado. Assim, a adesdao — que ¢ o objetivo real do
golpe — estd inexoravelmente ligada a ignorancia das
vitimas em matéria de economia ou negdcios. For-
malmente, neste trabalho, denominar-se-ao tais ele-
mentos — a adesdo taxada em progressdo geométrica
e a ignorancia dos aderidos — de Elementos Estru-
turantes. Justifica-se a denomina¢ao metaforizando

7 BASU, Kaushik, A Economia Ponzi. Scientific Amarican — Brasil. Duetto Editora,
Séo Paulo, ano 13, n. 146. P. 62 -63, jul. 2014
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com a cultura agricola: os vegetais apenas crescem
se plantados em terreno propicio; a busca de adesdes
em profusdo s6 prospera na terra fértil da ignorancia
comercial.

O trabalho oferecido pela companhia con-
siste em espalhar antincios pela Internet.
Para participar, contudo, o colaborado tem
que pagar uma taxa de adesdo e comprar
um “kit” que o habilita a fungdo. A empre-
sa oferece ainda o pagamento de comissdo
a quem trouxer mais membros.®

Outra categoria de elementos comuns neste
tipo de artificio sdo os de matriz atrativa, ou os car-
regados de apelos sedutores, por isso aqui denomi-
nado de Elementos Sedutores, sdo eles: a promessa
de altos rendimentos em curto prazo; a fixacao de
um prego irreal para as mercadorias ou servigos; a
inexisténcia de um produto especifico.

Os Elementos Sedutores orbitam esferas
psicoldgicas, consideram a ambi¢ao humana com-
bustivel inesgotével para a voraz maquina do Ponzi.
As pessoas que satisfazem o Elemento Estruturante
da ignorancia comercial entendem possivel uma alta
remunera¢ao com pouco esfor¢o. Acreditam que sao
capazes do sucesso, basta, para tanto, conhecer a f6r-
mula certa, afinal deduzem que a sociedade é prédi-
ga em exemplos de gente que supostamente “venceu
na vida”, sem qualquer trabalho.

A fixa¢do de um valor irreal para os produtos
ou servicos resulta da simples verificacdo do fato de
ndo ser a venda de qualquer bem o objetivo do ne-
gbcio. Os pregos sao avultados ou mesmo aviltados,
podem servir de atrativo em um primeiro momento,
mas entram na composicao do esquema como uma
espécie de 4libi para justificar uma operagao comer-
cial. Neste diapasdo vem — muitas vezes — a auséncia
total do produto ou do servigo, determinadas pira-
mides sequer se preocupam em entregar algum bem
ou prestar qualquer servico. Todavia, os Ponzi mais
duradores e estruturados, tém produtos (alguns até
de boa qualidade), geralmente encomendado a em-
presas renomadas, 0 que passa ao associado mais se-
riedade no empreendimento, e, com isso estimulam
o consumo pelo préprio vendedor, hd campanhas
de marketing interno que apregoam que nao existe
a possibilidade do associado perder o “investimen-
to”, pois, caso ndo passe adiante o produto, fard um
excelente negdcio consumindo o préprio estoque. O

8 Protestos a Favor da Telexfiee. Folha de Sio Paulo, 5 de ago. 2013. Cotidiano. Versao
eletronica. Disponivel em <www1.folha.oul.com.br/cotidiano/2013/08/1321838-protes-
tos-afavor-da-telexfree-interdita-faixas-da-paulista.shtml> Acesso 21 de ago. 2014.

apelo é respaldado pelos beneficios que o consumo
proporcionard, para tanto se valem de massiva pu-
blicidade interna por meios até mesmo subliminares
que divinizam as propriedades excepcionais; o con-
sumir é tido como um especial privilégio. A burla,
como todos os golpes dirigidos aos incautos e bem
intencionados, nutre-se cruelmente da credibilidade
que conquista.

Listam-se alguns outros elementos subsidid-
rios ao Ponzi, como: auséncia de vinculos trabalhis-
tas; movimentagao em dinheiro; e, lucros mal docu-
mentados. Estes sdo da rubrica de sonegagao fiscal,
o que coloca o Estado, e em tltima instincia o bem
comum, como polo passivo, vitima igualmente do
embuste.

A importancia da repressdo efetiva ao Pon-
zi ultrapassa os limites do individual para alcancar
as esferas do coletivo, do social. A criminalizagao,
situada atualmente entre os Crimes Contra a Eco-
nomia Popular e o Estelionato suprem a parte cri-
minal (com demasiada parcimonia), contudo nao
alcangam a repressao de modo preventivo, tampou-
co evidencia ou documenta a reparagdo civil por
perdas e danos, neste tltimo aspecto reconhece-se a
dificuldade da materializagao do dano — mormente
o moral —, uma vez que, a vitima consente e contri-
bui com a adesdo espontanea, invertendo muitas ve-
zes, inclusive, o papel do judicidrio pondo-o de algoz
quando a inten¢do ¢ a efetiva prestagdo da protecio
juridica ao cidadao. Observaram-se no Brasil algu-
mas manifestacdes publicas de repidio a tentativa de
fechamento de alguns Ponzi de notdria nocividade
para economia popular.

A Avenida Paulista foi parcialmente inter-
ditada no inicio da tarde por um protesto
a favor da liberagio da Telexfree. A mani-
festagdo, que retine cerca de 200 pessoas,
segundo a Policia Militar, fechou uma
faixa no sentido Consolagdo, na altura do
MASP’.

A necessidade que se mostra premente no
nosso ordenamento nao ¢ de base legal, existe uma
caréncia de caracterizagdo objetiva do esquema
como uma pratica danosa de ampla repercussao so-
cial. H4 que se regulamentar a caracterizagao e fazer
incidir sobre o golpe além das sangdes criminais as
de natureza reparatoria.

Para efeito de visualiza¢do, abaixo um qua-

9 Protestos a Favor da Telexfree. Folha de Sio Paulo, 5 de ago. 2013. Cotidiano. Versdo
eletronica. Disponivel em <www1.folha.oul.com.br/cotidiano/2013/08/1321838-protes-
tos-afavor-da-telexfree-interdita-faixas-da-paulista.shtml> Acesso 21 de ago. 2014.



dro sindtico expondo os elementos do Ponzi referi-
dos nesta explanagao:

Tabela 01
Elementos Comumente Observados no Ponzi

Elementos Estruturantes Elementos Sedutores Elementos Subsidiarios

Inexisténcia de
Vinculos Trabalhistas

Alto rendimento
em pequenos

Progressao Geométrica Lapso Temporal

das Adesdes - com a
cobranca de Taxas

Fixagdo de Preco
Irreal da Mercadoria
ou dos Servigos

Movimentacdo
Preferencialmente
em Dinheiro

Ignorancia dos associados

em Matéria de Negécios Lucros Mal

Documentados.

Inexisténcia de uma
mercadoria ou
de um Servico

Fonte: O autor deste trabalho.

As repercussoes, como dito, alcangam uma
variada gama de direitos que urgem nao mais serem
encarados com desdém ou brandura. De modo sin-
tético, para balizar a discussao, observe-se a sinopse
abaixo como exercicio especulativo:

Tabela 02
Percussao Sistemética do Ponzi
Objetiva Subjetiva Institucional
Inovagao ( ia) Com- O Individuo Pessoa O Ser Direitos Humanos
ponente Cultural. Humana
Esteli Comp O cidadéo A Sociedade A Polis Direitos Socias
Criminal. Politica

Sonegacdao Componente | O estado o Bem Comum 0 Governo - Repuiblica
Fiscal. Direitos Fundamentais

Fonte: O autor deste trabalho.

4. O PONZI MODERNO

Um golpe para continuar existindo preci-
sa manter a aparéncia de inédito, caso contrario, o
mercado aos poucos vai aprendendo as técnicas e se
prevenindo. O Ponzi se camufla com empresas de
consultoria, operadoras de telecomunicagdes, finan-
ceiras, vendedoras de cosméticos, produtos dietéti-
cos, material de limpeza, ou seja, um portfélio que
se adapta as exigéncias de um multimercado com
novos produtos e servigos,

Um Ponzi camuflado representa um desa-
fio para reguladores, porque estd entrela-
¢ado a atividades perfeitamente legitimas.
Aplicar regulamentos muito bruscamente
para liquidd-los pode danificar tecidos
saldadveis circundantes, e ndo ter controle
sobre eles é arriscar o crescimento de ma-
lignidade. Além disso, esses esquemas pira-

midais mascarados podem assumir formas
diferentes. '°

Os tecidos saudaveis circundantes, aludidos
pelo economista estao inseridos na cadeia produti-
va de maneira licita, gerando empregos e recolhendo
tributos, alguns Ponzi modernos mostram-se como
multinacionais presentes em dezenas de paises,
com produtos de qualidade inquestionével, todavia
aplicam o golpe (parcialmente) na distribui¢ao ou
revenda como maneira de evitar os vinculos traba-
lhistas, uma rede de representantes legitimos ou o
pagamento de comissao digna a vendedores legal-
mente amparados ou sindicalizados.

Na caréncia do amadurecimento comercial
das vitimas — elemento estruturante — encontram o
mais fértil terreno para plantar o que almejam. Uti-
liza-se de modismos que sao passados em forma de
palestras, livros e folhetos de autoajuda, mensagens
motivadoras em uma verdadeira doutrina¢do que em
nada fica a dever aos famosos congressos ideoldgicos
observados ao longo da histéria. O covencimento
passa por grandes eventos com canticos entoados
a plenos pulmoes, jogos de integragao, abordagens
com teorias pseudocientificas que se mesclam com
ideias cientificas pouco conhecidas como mecanica
quéntica e neurolinguistica. O trabalho doutrindrio
¢ feito com técnicas modernas de fazer inveja a pro-
paganda nazista, de modo que, a crueldade do mé-
todo garante-se no sentimento de culpa da vitima.
A doutrina convence a vitima, forjando exemplos
bem sucedidos (no topo da cadeia), que se por acaso
0 novo associado ndo galgou o sucesso desejado, foi
por motivagao exclusiva dele. O sentimento de culpa
obriga a vitima a amargar em siléncio a derrota, pois
as oportunidades foram dadas, o produto é bom, os
exemplos sdo claros, o associado deixou de cumprir
uma das regras (que se multiplicam e mudam sem-
pre), fez algo errado, fracassou por falta de capacida-
de pessoal.

As empresas modernas que se utilizam do
Ponzi camuflado ou mesmo de um parcial (aplica-
do apenas na distribui¢do), perceberam que o es-
trangulamento da cadeia pode ser retardado com a
construgdo de alguns “diques” ou barreiras que se-
guram o desmoronamento da pirAmide em niveis
intermedidrios, assim, ao invés de subexistir apenas
com a taxa de novas adesoes ou “kits” iniciais, im-
poem uma cota de compra ao distribuidor (vende-
dor) condicionada ao repasse da comissdo plena (no
percentual conquistado). Deste modo, o vendedor
intermedidrio tem que comprar obrigatoriamente

10 BASU, Kaushik op.cit. p. 63.

[Ze]
=
=T
o
=
[=]
<<
=
=2
=<
~
-t
-




(72}
2
(&3
(=}
=
[=]
<
=<
@
o]
o
-]
-
-

uma cota periédica de maneira a garantir a manu-
tencao da comissao que recebe pela venda dos que
estdo abaixo dele, nos percentuais condizentes com
o seu nivel, ou seja, a dependéncia da taxa de adesao
migra para os intermedidrios, o que garante a inte-
gridade da cadeia por mais tempo.

4.1.0 ORDENAMENTO E A LIBERDADE
DE ESCOLHER

O mudo capitalista atual parece nao deixar
opg¢des ideoldgicas aos que ndo se adaptem ao leito
de Procusto!! da sociedade de consumo. Ao Cidadao
ocidental conectado da modernidade resta apenas
comprar e ostentar como forma de ser aceito. O
liberalismo deste século, ao largo das crises econo-
micas, afasta-se da responsabilidade pelo sucesso ou
fracasso econdmico dos individuos. Ao fim de uma
longa refrega ideoldgica entre o assistencialismo ma-
niqueista das esquerdas e o desdém as catdstrofes
sociais pelas direitas, chega-se ao século XXI com a
nitida ideia que o liberalismo deve ter responsabili-
dade social, mas a iniciativa privada é um paradig-
ma irrefutdvel. Reconhecer a ineficiéncia de um so-
cialismo pragmdtico nao significa necessariamente
colocar o privado como dnico pardmetro aceitédvel,
tampouco demonizar qualquer intervengdo estatal.

Abordar a dicotomia do intervencionismo
estatal neste aspecto, contextualizado com o direto
de escolha do cidaddao em aderir a um Ponzi, pode
parece que se traz a baila uma questdo anacronica e
superada, e essa de fato deveria assim ser encarada,
se ndo fosse uma crescente corrente neoliberal que
insiste em rotular toda demanda social assistida pelo
governo como uma volta ao socialismo soviético de
inquestionavel faléncia. Recentes demonstragdes de
forgas do Partido Republicano estadunidense obs-
truindo a votagao do or¢amento da nagao em repre-
saria ao plano de saide de forte apelo social, subsi-
diado pelo governo, conhecido como “Obama Care”,
demonstra que a questdo ndo foi - nem de longe
— pacificada, e, de certa forma explica porque vem
de 14 a maioria das empresas que adotam o ardiloso
estratagema encoberto pelo véu da livre iniciativa.

Apesar de, na academia, economistas sensatos
—hé meio século — pregarem que tal preconceito per-
deu todo o sentido,

A agdo do Estado é necessdria para reme-
diar crises cada vez mais graves; é exigida
para as economias de guerra ou de prepa-
11 Alusio a uma antiga lenda grega em que Procusto — salteador ladino — oferecia aco-

modagdo aos viajantes que cruelmente tinham que caber no leito oferecido para descanso
noturno, se fosse o hospede menor que a cana seria esticado; maior, cortado.

ragdo para a guerra; a formagdo de mo-
nopdlio, a evolugio das estruturas e ideias
sociais e 0 progresso técnico tornam impos-
sivel o restabelecimento da livre concorrén-
cia. A liberdade econémica ndo pode ser o
tinico principio de funcionamento. Pois o
quadro no interior do qual ela deve atuar
ndo mais existe, nem pode mais ser recons-
tituido.”

No caso do Ponzi é compreensivel que seja
preservado o direito do cidaddo de aderir a qual-
quer negécio que lhe pareca atrativo, e das empresas
adotarem livremente quaisquer métodos de venda,
entretanto nao se pode admitir uma contamina¢ao
da cadeia produtiva por um vicio ético de repercus-
sdo, como visto, em dreas do Direito que sdo funda-
mentais a sociedade. Se a iniciativa privada fosse um
axioma apoditico nao teria a defesa ao consumidor
nenhuma possibilidade de existir, ademais os golpes
— apesar de multifacetados e tolerados —, ndo passam
de golpes contra o cidaddo e a economia popular, a
dificuldade obsta-se pela caracterizagdo.

Crimes contra a economia popular, esteliona-
to ou mesmo sonegag¢do, sao claramente apurados
se materializados no mercado regular e dentro dos
parametros tradicionais, principalmente se a vitima
provoca a prestagao jurisdicional. No Ponzi moder-
no, como pdde ser observado, a vitima tende a se re-
trair em decep¢ao, nao apenas subtraida de valores
patrimoniais, mas profundamente abalada em sua
autoestima. O Ponzi é um crime, potencializado e
viabilizado pela conjuntural estrutura da sociedade
dos nossos dias.

Urge que seja caracterizado com parametros
concretos para se ultimar punivel.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A legislacao atende no Brasil, parcialmente,
como exposto, a demanda social no sentido de re-
pressao ao Ponzi. Ha no Congresso Nacional (2014)
um projeto que propde a criminaliza¢ao mais rigo-
rosa das chamadas piramides, distinguindo inclusive,
os golpes das organiza¢des que o relatério denomina
de empresas de “marketing multiniveis”, e propoe
que um percentual (a0 menos 70%) do faturamento
do negdcio deva ser proveniente da venda de produ-
tos. Outra novidade na proposta de lei é a proibi¢ao
do repasse da taxa de adesdo como rendimento para
outros niveis. Pode-se entender que a teleologia dos

12 BARRERE, Alain. Teoria Econdmica e Impulso Keinesiano, Editora Fundo de Cul-
tura: Rio de Janeiro, 1961. p.30.



legisladores fixa-se em coibir as piramides na forma
mais elementar, mas nao atinge o Ponzi do tipo par-
cial, tampouco os camuflados, a incompletude es-
tampa-se na inexata delimitacao do crime, correndo
o risco de torna-se o que popularmente se chama de
uma lei “curta” por cobrir uma parte e deixar outra
descoberta.

O que falta, em conclusao, é a caracterizagao
ou tipifica¢ao da atividade ilegal, quer seja na forma
aberta ou camuflada, total ou parcial. Para que tal
tipificagdo seja delimitada, melhor comegar por se-
parar a atividade ilegal e o ato de comércio.

Pode-se, a principio, depois de feita a exclu-
sao, visualizar-se uma separacao “cirdrgica” do ato
licito do comércio, de um golpe ilicito.

Nesse sentido recorre-se a conceituagdo
classica,

Vidari formulou uma defini¢do juridica
para o comércio, que a muitos juristas tem
agradado, reproduzida nas licées do Prof.
Inglez de Souza, que a considera satisfato-
ria. “E o complexo de atos de intromissdo”,
define o grande comercialista italiano, ‘en-
tre o produtor e o consumidor, que, exerci-
dos habitualmente com fim de lucros, reali-
zam, promovem ou facilitam a circulagdo
dos produtos da natureza e da indistria,
para tornar mais fdcil e pronta a procura
e a oferta.” Desse conceito decorreriam trés
elementos integrantes do comércio, essen-
ciais para a sua caracterizagdo juridica e
a do comerciante: mediagdo, fim lucrativo
e profissionalidade (habitualidade ou con-
tinuidade).”

Ao perceber a prética ou a iminéncia do Ponzi
o prestador jurisdicional perscrutaria se ha presente
com clareza os trés elementos brilhantemente sinte-
tizados por Rubens Requido: hd mediag¢do; fins lu-
crativos e profissionalidade?

Em um segundo momento inquiriria a respei-
to da presenca dos elementos estruturantes (confor-
me quadro sinético tabela 01. Deste artigo); verifi-
car-se-iam, por ultimo, os elementos sedutores e os
subsididrios. De forma pragmética estaria caracteri-
zado o Ponzi e toda nocividade consequente.

Ao ser caracterizado o “crime”, poderiam ser
desdobradas as puni¢des nas dreas criminais, civeis

13 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial.v.1. Ed.26. Sio Paulo: Saraiva,
2005. P9.

(na reparagao dos danos as vitimas). E, finalmente,
com a interven¢ao do Estado pela comunicagao dos
crimes fiscais. Estes ultimos, inclusive, com a obriga-
toriedade da satisfacdo dos Direitos Trabalhistas das
vitimas (com retroatividade) que — flagrantemente
— sdo sonegados com o vinculo empregaticio dissi-
mulado.

A seriedade com que se deve, neste pais, en-
frentar tais golpes, coloca-se mais do que necessaria
na recuperacao da credibilidade comercial da nagao.
O Brasil, internacionalmente e mesmo entre os nati-
vos, ainda ostenta pecha de falta de seriedade e com-
prometimento nos pactos comerciais. Muitos golpes
deste género sao — como ficou explanado — engen-
drados no exterior, todavia sdo recebidos aqui com
excessiva benevoléncia pelos cidadaos e autoridades.
Carlo Ponzi, golpista que inspirou a nomenclatura
destes negdcios ilicitos, ndo por acaso morreu no
Brasil, fugido para o paraiso tropical, sonho de todo
bom embusteiro da Europa e dos EUA, principal-
mente entre as décadas de 30 e 60 do século passado.

A provocagdo ¢ que se estude, dentro da cien-
tificidade e positivismo que ancoram o nosso Direi-
to, uma maneira de delimitac¢ao exata do golpe tao
pernicioso, em respeito ao cidadao e familias vitimas
e, sobretudo, em reveréncia aos empresérios sérios
que recolhem os seus tributos e trabalham na lega-
lidade.

As sugestoes apresentadas, inclusive com a
demarcagdo dos elementos determinantes (ou deli-
mitadores), nao esgotaram a caracteriza¢ao ou tipifi-
cag¢do, nem estdo neste trabalho postas com qualquer
pretensao dogmdtica ou mesmo doutrinadoras. O
esfor¢o na oposi¢ao destes argumentos foi dialético
— como deve ser todo trabalho na seara das ciéncias
juridicas — e fita a provocagao salutar do debate.

Oxald que se prestem estas ideias para que se-
jam lagadas por sobre fortes antiteses, e, assim eclo-
dam novas e melhores teses.
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RESUMO

Adiscussao sobre como imprimir maior efe-
tividade aos processos de execu¢ao trabalhista nao
é recente e vem sendo objeto de calorosos debates
em diversas searas juridicas. Apds uma andlise minu-
ciosa dos atos processuais decorrentes do processo
de execuc¢do trabalhista, verificamos a necessidade
de realizar uma ampla abordagem juridica epratica
acerca do instituto da hasta publica a luz da legis-
lagao processual vigente,fazendo uma correlagaoas-
contribui¢cdes dadas pelo Leiloeiro Publico Oficial
para viabilizar a satisfagdo do crédito trabalhista
executado.A atuacdo do leiloeiro tem propiciado
uma reducdo de custos relevantes para a maquina
judicidria pelo fatodeste participar dos atos execu-
tivos e atribuir para sia responsabilidade da gestao
do leilao, conferindo seguranca e transparéncia a
hasta publica. Desse modo, o trabalho realizado por
esseprofissional tem alavancado significativamente o
valor das arrematagoes e permitido que os exequen-
tes consigam receber o seu crédito de forma mais cé-
lere, contribuindo de forma direta na melhora dos
indices de produtividade das varas concernentes a
solugaodas execugoes trabalhistas. Face os motivos
expostos, pretendeu o presente estudo esclarecer aos
operadores do direito acerca dos beneficios advindos
da atuacdo do leiloeiro na busca por uma prestacao
jurisdicional cada vez mais eficaz.

Palavras-chaves: Leiloeiro. Hasta publica. Arrema-
tagdo.Penhora. Efetividade Processual.

Sumadrio: 1. Introducao: A busca pela efetividade
Processual; 2. Execucdo trabalhista: Atos executivos;
2.1. Penhora; 2.2. Hasta Publica; 2.3 Arrematagio;
3. Vantagens da atuacao do leiloeiro na condugao
da Alienagao em Hasta Publica; 3.1. Auxilio ao jui-
zo para realiza¢do de penhoras e ao setor de Hasta
Publica na realizagao dos Leiloes Judiciais; 3.2 Rea-
lizac¢ao do leildo sob a modalidade Presencial e ele-

tronica; 3.3 Publicidade realizada sem 6nus para o
judicidrio e para as partes; 3.4 Administra¢gdo dos
bens penhorados; 3.4 Contribui¢ao para aumento
substancial dos indices de arrematagdes, acordos ju-
diciais, remigoes para satisfacao do crédito trabalhis-
ta; 4) Da atuacao do Leiloeiro em conjunto com a
Central de Hasta Publica para a busca da efetividade
jurisdicional; 5) Conclusdes; 6) Referéncias

1. Introducao: A busca pela efetividade pro-
cessual trabalhista

Ao longo dos anos os Tribunais do Pais vém
recepcionando um indice elevado de a¢des trabalhis-
tas em virtude do aumento das relacdes de trabalho
decorrentes da expansdo da economia. Para atender
essa demanda crescente, o Poder Judicidrio tem in-
vestido na construc¢do de féruns em varias comarcas
do interior, promovido diversos concursos publicos
para aumentar o quadro de servidores e juizes, além
de implantar o Processo Judicial Eletronico (PJE)
para propiciar maior celeridade a tramitagdo dos
processos judiciais.

Nao obstante, embora os investimentos rea-
lizados pelo judicidrio trabalhista venham apresen-
tando indices de solugdo de processos na fase de 1°
instancia consideradossatisfatorios segundo dados
estatisticos (de acordo com o portal do TRT da 62
Regiao, somente em 2011 tramitaram 130.033 a¢des
dos quais 90.165 foram julgados em 1° grau),é sabi-
do que a cada 100 processos trabalhistas transitados
em julgado, apenas 31 sao efetivamente cumpridos
pelos devedores, ou seja, os créditos trabalhistas de
2/3 dos processos transitados em julgado nao sao
adimplidos (Lima, 2014).

Seguindo esse raciocinio, o grande desafio da
execucdo versa essencialmente em viabilizar ao exe-
quente a satisfacao do crédito trabalhista executado
de forma eficaz e mais célere possivel, sem prejudi-
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car, obviamente, os principios do contraditério e da
ampla defesa.Para alcancar tal objetivo, se faz ne-
cessario uma correta aplicacao dos atos processuais
praticados no cursodo processo de execu¢ao a fim de
evitar nulidades ou supressao de direitos do executa-
do e de terceiros.

Nessa esteira, vamosanalisar o processo na
fase de execucdo trabalhista de forma ampla, con-
siderando todas as implicagOes negativas trazidas a
partir da nao observéncia de alguns procedimentos/
atos processuais obrigatérios e buscando algumas
solugdesa partir da experiénciaprofissional dos lei-
loeiros para melhorar os resultados das hastas publi-
cas e minimizar as causas de incidentes processuais
que contribuem para uma maior delonga do feito.

Execugao trabalhista: Atos executivos

O processo de execucao trabalhista estd disci-
plinado na CLT, nos artigos 876 a 892, tendo como
aplicacao subsididria as leis 5.584/70, 6.830/80 e
CPC, respectivamente. Logo, o descumprimento do
executado de um direito reconhecido através de ti-
tulo judicial ou extrajudicial (o artigo 586, do CPC
que dispde que “a execugdo para a cobranca de cré-
dito, fundar-se-4 sempre em titulo liquido, certo e
exigivel”) implicard numa nova fase processual (que
poderd ser impulsionada exofficio) onde o devedor
sera citado por Oficial de Justica para efetuar o pa-
gamento da obrigacao em 48 horas, conforme reza o
artigo 880 da CLT.

In casu, trataremos apenas da execugdo de pa-
gar por quantia certa (definitiva), onde os bens do
devedor (ou de terceiros a depender do caso) pode-
rao ser expropriados forcosamente mediante penho-
ra de bens do seu patriménio para satisfazer o pa-
gamento pecunidrio da divida trabalhista executada.

Desta forma, para o credor perceber o seu cré-
dito (caso o executado ndo queira ou ndo possua re-
cursos financeiros para arcar com o valor do débito
trabalhista), serd necessdrio o juizo adotar uma série
de precaug¢des quanto aos atos expropriatdrios para
assegurar a eficdcia da execugao, conforme demons-
traremos a seguir.

2.1 Penhora

Nas palavras de Walter Vechiato Janior, a pe-
nhora é ato de afeta¢do, que significa a constri¢ao
sobre determinado bem (imével ou mével) no pa-
triménio do executado que prepara a expropriagao
rumo a satisfacdo do crédito (JUNIOR, 2008, P.81).
Nesta toada, o Oficial de Justica deverd penhorar

tantos bens necessdrios para satisfacio do crédito,
evitando arrolar bens de baixa liquidez.

No que concerne a problemdtica dos bens
de Baixa “liquidez”, esclarece Redondo: “Registre-
se, ainda, que “baixa liquidez” nao significa “baixo
valor” da coisa penhorada em relacio ao valor exe-
cutado. Nesse dltimo caso, 0 bem possui satisfatéria
liquidez, mas sua penhora nao é capaz de garantir o
juizo, sendo necessario, portanto, o complemento da
penhora” (REDONDO, 2007).

Nesse contexto, deve ser rechagada a penhora
de bens obsoletos e sem valor comercial, como é o
caso de computadores antigos, maquinas industriais
sem funcionamento, éculos de graus, alimentos pe-
reciveis, entre outros, por estes ndo cumprirem o
principio basilar da Penhora que é oferecer a garan-
tia da satisfacao do crédito.

Obviamente, deve ser dada a devida vénia ao
principio da menor onerosidade ao executado bem
como as regras de impenhorabilidade e inalienabi-
lidade, osquais estio amparados precipuamente nos
artigo 648 649, do CPC e legislagao esparsa.

Por conseguinte, o Oficial precisa ser “cirtrgi-
co”ao arrolar os bens do devedor afetados para evi-
tar o excesso ou a insuficiéncia da penhora (vide art.
685, do CPC), pois ambos podem suscitar a nulidade
do referido ato e assim prejudicar a execucao.

No que se assevera acerca do rol de bens e di-
reitos passiveis de penhora, cabe uma leitura do Ar-
tigo 655, do CPC,

a) dinheiro, em espécie ou em depdsito ou
aplicagdo em instituicdio financeira;

b) veiculos de via terrestre;
c) bens méveis em geral;
d) bens imoveis;

e) navios e aeronaves;

f) agoes e quotas de sociedades empresd-
rias;

g) percentual do faturamento de empresa
devedora;

h) pedras e metais preciosos;

i) titulos da divida publica da Unido, Es-
tados e Distrito Federal com cotagio em
mercado;



j) titulos e valores mobilidrios com cotagdo
em mercado;

k) outros direitos.

Devido aos convénios celebrados com o Ban-
co Central, Receita federal e Denatran, o Poder Ju-
dicidrio conta atualmente com uma ferramenta co-
nhecida como Penhora OnLine (BacenJud, Infojud
e Renajud, respectivamente) que tem propiciado o
pagamento do credito de forma mais célere, todavia,
ainda hd muitos casos aos quais a penhora online
ndo é possivel, sendo necessdrio nessas situacoes a
nomeacao de leiloeiro nos autos para promover a
aliena¢ao do bem do devedor em hasta publica.

Ao lavrar o Auto de Penhora e Avalia¢do,o
Oficial de Justicadeve fazer uma descrigao do bem-
pormenorizada, detalharseu estado de conservagdo
e certificar todas as informacoes coletadas acerca de
possiveis onus. E essencial atentar também, no caso
de imoveis, a observanciado art. 239 da Lei de Regis-
tros Publicos (Lei 6.015/73), que estabelece a neces-
sidade da averbacao da penhora no cartério de re-
gistro de imdveis, além de proceder com a intimacao
pessoal do executado e do cénjuge no ato para que
estes tomem conhecimento e tenham oportunidade
de se manifestar acerca da penhora.

Deve o Oficial de Justica se precaver ainda de
tirar fotos do bemque estd sendo penhorado, pois
essa medida ajuda o juizo a eliminar ddvidas concer-
nentes ao estado de conserva¢do do bem na ocasido
da penhora (Ex: Um veiculo que foi penhorado com
pneus originais, mas na entrega foram apresentados
pneus “carecas”).

Com base nesse exemplo, nao restam duvidas
que a exibi¢do das fotos dos bem penhorado reduz
sensivelmente o indice de cancelamento das arrema-
tacdes, pois é muito comum os arrematantes recla-
marem a respeito do estado de conservacdo do bem
no ato de sua entrega.

Outro problema recorrente que gera a frustra-
¢do de diversas pracas é o fato de ainda ndo existir
um “Banco de Penhoras” para a vara registrar e con-
sultar todos os gravames (penhoras) existentessobre
o bem penhorado. Por essa razdao, muitas arremata-
¢oes sao desfeitas porque o bem ji foi arrematado
previamente em outro processo.

Caso houvesse esse controle, essas situagoes
seriam evitadas e o credor poderia solicitar a penho-
ra de outro bem ou mesmo requerer a sua habilita-
¢30 na ordem de credores no processo onde ocorreu

a arrematag¢do, em consonéncia ao art. 709 e seguin-
tes do CPC.

Ademais, a incerteza da efetividade da arre-
matagao causada pela falta de controle de registros
de penhoras traz repercussao para o arrematante
na sua intencdo de arrematar ou na disposi¢io em
competir com langos mais vultosos, acarretando
prejuizos e perda de tempo para todos os envolvidos:
Arrematante, leiloeiro, executado e Poder judicidrio.

Neste sentido, a Penhora tem papel prepon-
derante para a busca pela efetividade processual
por ser o principal ato executivo do procedimento
expropriatério e garantir ao juizo o cumprimento
da obrigagao, razao pela qual é salutar adogao das
medidas acima sugeridas para assegurar sua eficicia
plena no plano material e processual.

2.2 Hasta Publica

A alienagao por Hasta Publica tem carédter
eminentemente publico. Tem como finalidade a de-
sapropriagao forgada, efeito da lei, que representa a
justica social no exercicio de seus direitos e no uso
de suas forc¢as reduzir o condenado a obediéncia do
julgado. E entendida como ato processual de sobera-
nia do Estado que, pelo 6rgao judicial, expropria os
bens penhorados do executado e transfere, a titulo
oneroso, sua propriedade a terceiro. Portanto, é tipi-
co ato executivo. E ato de direito ptiblico. Ou, melhor
dizendo, ndo é mais do que uma etapa do processo
de execucao (FERLIN, 2008).

Entretanto, paraevitar a nulidade da Hasta
Publica,deve ser feita da publica¢io do edital em ob-
servancia do art. 888, da CLT, bem como da intima-
¢ao do executado acerca da ciéncia da realizacdo da
praca/leilao para que possa se manifestar sob pena
de preclusdo.

Um advento importante trazido a partir da
Lei 11.382/2006 foi a possibilidade de realiza¢do da
hasta publica a partir do meio eletronico. A partir
daResoluc¢do 92 do CNJ, o participante, caso cumpra
os requisitos de habilitacao, pode se cadastrarno site
do leiloeiroparaenviar seus lances eletronicamente e
visualizar o leildo em tempo real.

2.3 Arrematagdo

A arrematacao representa o ato processual ao
qual o Leiloeiro, devidamente autorizado a partir da
publica¢do do Edital de Hasta Publica, declara ven-
cedor o licitante que maior lance ofertar (a partir do
lance minimo) para adquirir os direitos de proprie-
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dade do bem penhorado.

Por derradeiro, assevera o ilustre jurista Car-
los Henrique Bezerra Leite (LEITE, 2013) de forma
categdrica a natureza juridica da arrematagao judi-
cial:

A arrematagdo, a rigor, tem cardter dupli-
ce. Para o devedor, constitui verdadeira
expropriagdo. Para o terceiro adquirente,
caracteriza-se como modo de aquisi¢cdo de
propriedade.

Ap6s confirmar verbalmente a arrematacao,
o leiloeiro lavrard o auto de arremata¢ao, o qual se-
guird assinado por este, pelo arrematante e pelo juiz,
devendo o aludido documento constar a descri¢ao
completa do bem arrematado bem como as infor-
magoes relacionadas ao processo, além dos dados
completos do arrematante. Uma vez assinado pelo
juiz e tendo o arrematante prestado a cau¢ao do lan-
ce no importe de 20% sobre valor (Art. 888, §2¢ da
CLT), a arrematac¢do tornar-se-a perfeita e acabada,
ainda que venha a seremjulgados procedentes os
embargos, conforme reza o artigo 694, do CPC, in
verbis:

Art. 694 - Assinado o auto pelo juiz, pelo
arrematante e pelo serventudrio da justica
ou leiloeiro, a arrematagdo considerar-se-d
perfeita, acabada e irretrativel, ainda que
venham a ser julgados procedentes os em-
bargos do executado.

§ 1° A arrematagio poderd, no entanto, ser
tornada sem efeito:

I - por vicio de nulidade;

II - se ndo for pago o preco ou se ndo for
prestada a caugdo;

III - quando o arrematante provar, nos 5
(cinco) dias seguintes, a existéncia de dnus
real ou de gravame (art. 686, inciso V) nio
mencionado no edital;

IV - a requerimento do arrematante, na
hipétese de embargos a arrematagdo (art.
746, §§ 1°e 2°);

V - quando realizada por preco vil (art.
692);

VI - nos casos previstos neste Codigo (art.
698).

Por outro lado, antes da homologar a arre-
matagao, deverd ser observado ainda o disposto do
artigo 690-A, do CPC, que prevé de forma expressa
aqueles que estdo impedidos de arrematar:

Art. 690 -A. E admitido a lancar todo
aquele que estiver na livre administragio
de seus bens, com excegdo: (Acrescentado
pela L-011.382-2006)

I - dos tutores, curadores, testamenteiros,
administradores, sindicos ou liquidantes,
quanto aos bens confiados a sua guarda e
responsabilidade;

II - dos mandatdrios, quanto aos bens de
cuja administracdo ou alienagio estejam
encarregados;

III - do juiz, membro do Ministério Piiblico
e da Defensoria Publica, escrivio e demais
servidores e auxiliares da Justica.

Depois da assinatura do Auto de Arrematagao,
caso nao haja nenhum impedimento ou manifesta-
¢ao do devedor que pudesse ensejar na suspensao
do feito (através da oposi¢ao de embargos) ou tenha
exaurido todas as possibilidades do manejo de re-
cursos, a arrematagao findar-se-4 com a expedicao
de mandado determinando a entrega do bem mével
do depositario ao arrematante ou com a expedi¢ao
da Carta de arrematagdo (vide art. 703, do CPC) que
lhe conferird poderes para registrar o imdvel junto
ao Cartério de Iméveis.

A arrematagao judicial é considerada como
ato origindrio de aquisi¢do, se pressupondo, portan-
to, que o bem devera ser entregue ao arrematanteli-
vre, desembaracado e sem Onus. Para tanto, deve o
arrematante arcar apenas com as despesas relaciona-
das a transferéncia de propriedade do bem, a exem-
plo do ITBI no caso de bens imdveis. Corroborando
esse entendimento, a 52 Turma do STJ assim decidiu
(PARIZATTO, 2011):

HASTA PUBLICA. ARREMATACAO.
IMOVEL COM DEBITOS RELATIVOS
AO IPTU. MENCAO EXPRESSA NO EDI-
TAL DE PRACA E NO AUTO DE ARRE-
MATACAO. RESPONSABILIDADE DO
ARREMATANTE. 1. O Superior Tribunal
de Justica possui entendimento no sentido
de que o arrematante recebe o imével livre
de quaisquer onus, porquanto, havendo
alienagido em hasta publica, transfere-se
ao credor o saldo apds dedugdo dos impos-



tos, no limite da arrematagdo. 2. No caso
de expressa mengdo da existéncia de onus
sobre o bem levado a venda publica, em
estrita observdncia ao disposto no artigo
686, inciso V, da Lei Adjetiva Civil, cabe-
rd ao arrematante a responsabilidade pela
quitagdo dos impostos devidos. Preceden-
tes. 3. Recurso especial improvido”. (REsp
n. 799.666/RJ, STJ, Quinta Turma T5, Rel.
Min. Jorge Mussi, julgado em 18/08/2009,
publicado no DJe em 14/09/2009).

Com base no artigo. 130, do CTN, 1.116, do
CPCe 1.499,do CC, as dividas de natureza tributiria
cujos fatos geradores foram anteriores a arrematagao
serao sub-rogadas, representando um incentivo para
o arrematante. Alguns juizes tém interpretado que a
sub-rogac¢do abrange também os débitos de nature-
za ndo tributdria, como é o caso, por exemplo, dos
débitos condominiais no caso de imdveis, todavia,
ndo adentraremos nessa discussao face a auséncia de
uma jurisprudéncia uniforme sobre a temética.

3. Vantagens da atuagao do leiloeiro na condugao
da Alienac¢ao em Hasta Publica

Dada as devidas consideracoes acerca dos atos
executivos do processo trabalhista, cabe neste mo-
mento discorrer, de maneira mais enfatica, acerca
das contribui¢oes dadas pelo leiloeiro ptiblico oficial
para promover uma maior efetividade ao processo
de execugao.

3.1. Auxilio ao juizo para realizagdo de penhoras e
ao setor de Hasta Puiblica na realizagdo dos Leildes
Judiciais

Inicialmente, cabe reiterar que o leiloeiro na
condi¢do de auxiliar do juiz se equipara no exercicio
de sua funcéo ao status de servidor publico. Por esse
motivo, apds prestartermo de compromisso nos au-
tos, o leiloeiro poderd ser consultado pelo juizo para
se manifestar em relagdo ao bem penhorado quando
houver fortes indicios de insucesso caso o mesmo
seja indicado para aliena¢do em hasta publica.

Naturalmente, nao é interessante alienar um
bem sem chancesreais de ser arrematado, pois essa
hipétese s6 beneficia o devedor. Portanto, o leiloeiro
deverd expor ao juizo as razdes pelas quais entende
que aquele determinado bem provavelmente nao te-
ria sucesso em leildo, seja em fun¢ao do valor da ava-
liacdo (excessivo ou insuficiente), por algum 6nus
ndo constatado anteriormente (Ex: o bem ja foi arre-
matado em outro processo. Ex2: O imével estd inva-
dido e existe uma a¢ao de desapropria¢ao em curso)

ou até mesmo pela falta de interesse dos comprado-
res baseado em estatisticas de leildes anteriores.

Para evitar tais situagdes, uma iniciativa im-
portante do leiloeiro em conjunto com a Se¢do de
Hasta publica para tornar a penhora eficaz consis-
te em contribuir com sua expertisena elaboracao de
um “Manual de bens Penhorados” a fim de situar o
oficial a respeito dos tipos de bens de “maior e me-

s A
nor liquidez” em leilao judicial.

Além de opinar acerca da penhora, o leiloeiro
analisa os processos a fim de informar a vara
quando algum ato processual obrigatério deixa de
ser praticados para evitar possiveis nulidades. Vale
salientar que em muitos casos (quando hd uma
caréncia comprovada de servidores) o leiloeiro
atribui para si a confec¢do do edital para conferéncia
do juizo que ird promover sua publicagdao em didrio
judicial eletronico.

Como prova da dedicagdo deste profissional
para melhoria dos trabalhos, citamos o caso dos
TRT da 6* Regiao onde os leiloeiros credenciados
da Capital celebraram convénio em 2011 para doa-
¢ao de 80 maquinas digitais para que os Oficiais de
justica pudessem tirar fotos dos bens penhorados.
Além disso, os leiloeiros vém arcando com diversos
gastos extras por sua propria conta a fim de oferecer
condi¢oes minimasde conforto ao publico e tornar
possivel a realiza¢ao de leiloes com elevada quanti-
dade de processos em pauta de forma organizada e
eficaz. Como exemplo dessas contribui¢des, citamos:
contrata¢ao de internet banda larga para realizacao
de leilao online, profissionais para realizar gravacao
audiovisual, oferecimento de coffe break para os ar-
rematantes (TRT da 22 Regido), entre outros.

No tocante a execugao do leildo propriamente
dito, o leiloeiro ainda leva seus assessores para rea-
lizar todas as atividades importantes do leilao, seja
a operacao do sistema de leildao OnLine, grava¢ao
do leilao em CD, preparacao das guias de depdsi-
to judicial (com acompanhamento das institui¢des
bancdrias), elabora¢do do auto de arrematagao (em
conjunto com os servidores do setor de hasta publi-
ca), além da equipe de apoio para atendimento do
publico presente, seja para esclarecer as regras do lei-
lao como para prestar informagoes sobre os bens de
maior interesse.

Além disso, a credibilidade do leiloeiro é fun-
damental para o arrematante sentir mais seguran-
¢a ao investir em arrematag¢des judiciais, pois ja foi
constatado que hd uma grande parcela de investido-
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res que deixam de participar de leiloes judiciais por
ndo conhecer com clareza os procedimentos p6s-ar-
remata¢do. Com o suporte do leiloeiro, os arrema-
tantes se sentem mais motivados para participar,
pois a morosidade para obter a propriedade efetiva
do bem ou a possibilidade de cancelamento da arre-
matagdo (caso seja constatado algum vicio no pro-
cesso que possa ensejar na nulidade da arrematagao)
afastam muitos investidores e diminui as ofertas da-
das no leilao.

Portanto, o leiloeiro ofereceum rol amplo de
servigos, sem nenhum custo para o Tribunal e as
partes,a fim de assegurar eficicia a penhorano to-
cante aarrematagdo, propiciandomaior dindmica
organizacional e eficiéncia quanto os resultados fi-
nanceiros da Hasta Publica.

3.2.Realizagdo do leildo sob a modalidade Presen-
cial e Eletronica

Conforme exposto anteriormente, a realiza¢do
do Leildao no formatoOnLine& Presencial tem eleva-
do consideravelmente os valores ofertados em hasta
publica porpromoveruma disputa simultineaentre o
publico presente com os arrematantes “logados” no
site do leiloeiro. De acordo com levantamento feito
TRT da 62 Regidoem 26.03.2014, havia o registro de
258 licitantes para participar de leildes na modalida-
deonline, o que comprova o crescimento do interes-
se dos arrematantes pela utilizacao dessa ferramenta.

Por consequéncia, a reducaode custos de ar-
rematantes de outras regioes com despesas de des-
locamento, alimentacdo, estadia, entre outros, tem
refletido no aumento das propostas e isso tem sido
um fator muito positivo.

Denota-se ainda que a manutencao e a opera-
¢ao do sistema do leildo (o qual nao é barato, segun-
do levantamentos de mercado) sao de responsabili-
dade exclusiva do leiloeiro e nao acarreta nenhum
custo para o Poder Judicidrio e para as partes, o que
representa uma grande vantagem por ndo onerar a
execucdo e propiciar ainda mais transparéncia pelo
fato de todos os lances ofertados ficarem registrados
para dominio do publico.

Cumpre salientar ainda que o sistema de lei-
lao onlineéhomologado pelo Setor de TI do Tribu-
nal, o qual deverdgarantir a seguranca e privacidade
dos dados a partir de certificados de seguranca.

Neste diapasao, o leildao eletronico se trata de
uma plataforma inovadora oferecida pelo leiloeiroo
qual vem ajudando a melhorar os indices de arrema-

tagoes, oferecendo economia, seguranca e transpa-
réncia para a Hasta Publica.

3.2. Publicidade realizada sem 6nus para o judicid-
rio e para as partes

Outra grande vantagem advinda da atuagao
do leiloeiro na condugdo da hasta publica resideno
fato do leiloeiro realizar uma amplapublicidade do
leilaosem nenhum custo tanto as partes quanto ao
Judicidrio. E incontroverso afirmar que para se obter
a melhor oferta do mercado pelo bem é crucial reali-
zar uma divulgacao eficiente do leilao a fim de atrair
o maior publico interessado possivel.

Para atingir tal fim, os leiloeirosempregamos
mais diversos formatos de midias de publicidade,
tais como: divulga¢do no site, Mala direta (emails),
antncios em jornais de grande circula¢do, chamadas
em radios, panfletos, contato direto com comprado-
res assiduos, entre outros.

Ademais, o contato pessoal do leiloeiro com
o publico comprador tem sido de grande valia, uma
vez que 0 mesmo procuraprestar o maximo de in-
formagoes possiveis sobre o bem a fim de incitar o
publicoa realizar ofertas pelos melhores valores pos-
siveis. Como se sabe, o aumento das ofertas reper-
cute no pagamento da sua comissdo (no importe de
5% sobre o valor arrematado), portanto, é natural o
leiloeiro se empenhar para garantir o melhor resul-
tado possivel a partir da alienacdo dos bens em hasta
publica.

Outro fator crucial para o sucesso do leildo se
refere ao fato do leiloeiro possuir um amplo banco
de cadastro de arrematantes habituais (investidores),
0 que permite uma propaganda ainda mais eficiente
e voltada para o publico alvo para o tipo do bem que
estd sendo alienado. Com esse cadastro, o leiloeiro
consegue tragar um perfil do investidor e com isso
maximizar as possibilidades de venda a partir da di-
vulgagdo direta para o publico dirigido do bem es-
pecifico.

Assim, fica demonstrado, mais uma vez, que
o leiloeiro tem uma parcela de contribui¢do grande
para o sucesso da arrematagdo por ele ser o respon-
savel pelo planejamento da publicidade do leildo e
por prestar as informagoes essenciais para os inte-
ressados obterem o estimulo necessario para realizar
suas ofertas.

3.3. Administragdo dos bens penhorados

E de conhecimento ptiblico que a maioria dos



juizes tem enfrentando dificuldades em virtude da
desativacao dos depositos publicos para guarda de
bens penhorados. Como se sabe, a manuteng¢do dos
depositos publicos representa um alto custo para o
Judicidrio que, conhecidamente, nunca teve condi-
¢oes de oferecer uma estrutura adequada para com-
portar a demanda de apreensoes de bens penhora-
dos.

A situagao se agravou, sobretudo, apds a de-
cisao do STF que recepcionou o pacto de San José
da Costa Rica e a partir disso ojuiz nao poderia mais
determinar ao executado o encargo de fiel depositd-
rio sem a sua devida anuéncia, o que representou um
sério risco para a efetividade da execugao.

Diante dessa problematica, os juizes tém acio-
nado frequentemente os leiloeiros oficiais credencia-
dos para remover diversos bens penhorados, o que
tem beneficiado a execucao pelo fato do arrematante
se sentir mais seguro por saber que o leiloeiro ido-
neo ird zelar pela integridade do objeto nas mesmas
condi¢oes da ocasiao da penhora, possibilitando a
elevagao de suas ofertas.

Essa iniciativa tem evitado diversos cance-
lamentos de arrematagoes,pois era muito comum
o executado (normalmente indicados como fieis
depositdrios) entregar o bem bastante deteriorado
como forma de retaliagao. Tal comportamento acar-
retava em diversos prejuizos a execugao pelo fato do
juiz, nesses casos, precisar cancelar a arrematagao e
determinar um novo procedimento expropriatério.

Nao beira duvidas, portanto, que a adminis-
tracdo dos bens penhorados sob a tutela do leiloeiro
representou um ganhosubstancial para efetivida-
de da execugao trabalhista, haja vista que o0 mesmo
realiza um trabalho com zelo e profissionalismo, de-
vendo apresentar ao juizo relatdrios peridédicos de-
talhando todos os bens guardados em seu depdsito
e oferecer sistema de seguranga préprio a fim de as-
segurar a conservagao dos bens penhorados apreen-
didos.

3.4 Contribuigées para aumento substancial dos in-
dices de arrematagoes, acordos judiciais, remicdes
para satisfacdo do crédito trabalhista.

A combinag¢do dos servigos oferecidos pelo
leiloeirona realizacao do leilao na modalidade onli-
ne, no planejamento da publicidade e na guarda de
bens penhorados tem contribuido para o aumento
exponencial do nimero de processos solucionados
a partir da satisfagao do crédito, seja através de arre-
matagdes, acordos ou remigoes.

Tal vertente ndo se deu a toa, pois muitas ve-
zes a perda do bem expropriado se torna muito mais
onerosa do que o pagamento do débito trabalhista.
Desse modo, quando o executado percebe que a ar-
rematag¢do é iminente face o trabalho de divulgacao
realizado pelo leiloeiro, 0 mesmo chega a conclusao
de que é melhor pagar a divida ou propor um acordo
(se ficar devidamente demonstrado sua indisponibi-
lidade financeira).

E notério que se o leiloeiro nio estivesse a
frente do leilao, as chances de frustragao da praga se-
riam bem maiores, pois sem uma ampla publicidade
dificilmente haveria publico interessado suficien-
te para ofertar lances e provavelmente ndo haveria
muitas remigoes ou acordos.

Corroborando ainda mais com essa tese, so-
mente no TRT da 22 Regiao (onde temos registro de
que é o Tribunal que trabalha de forma mais “inte-
grada” com os leiloeiros), se constatou que a média
de aproveitamento das hastas publicas incide em
82,51% em relagdao a quantidade dos processos re-
lacionados, sendo que desse montante 53,32% sdo
oriundos de arrematagao e 29,19% por motivos de
acordo, quitagdo e outros.

Esse resultado comprova, mais uma vez, a
imprescindibilidade da atua¢ao do leiloeiro na con-
dugdo da hasta publica para se alcangar os indices
apresentados, servindo essa meta como modelo para
ser importada para as demais regides.

4. Da atuacao do Leiloeiro perante a Central de
Hasta Publica par a a busca da efetividade jurisdi-
cional

Apés algumas consideracdes acerca das van-
tagens trazidas pelo desempenho do leiloeiro para
busca da efetividade processual, merece igual impor-
tancia relatar sobre o trabalho desempenhado pelo
Setor de Hasta Publica na gestao dos leildes traba-
lhistas.

Importante frisar que tal setor tem suma im-
portancia para a execu¢doem virtude de caber a este
o papel de coordenar a hasta publica e fiscalizaros
trabalhos dos leiloeiros credenciados do Tribunal, de
acordo com as recomendagdes da Corregedoria.

Tal gestao implica em praticar todos os atos
necessarios para a realizacao da hasta publica, con-
forme elencamos alguns deles a seguir:

A) Digitagdao e Publicagao dos Editais
de Hasta Publica (Apenas em alguns TRT’s)
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B) Elabora¢ao e planejamento do ca-
lenddrio anual de hastas ptblica.

C) Controle do cadastro de arrematan-
tes (com poderes de inabilitar os arrematantes que
descumprirem suas obrigacdes perante a hasta pu-
blica, como, por exemplo, deixar de efetuar o paga-
mento do bem arrematado no prazo legal).

D) Julgamento dos Embargos de Arre-
matagao pelo Juiz Presidente da Hasta Publica (Ape-
nas alguns Tribunais adotam tal sistematica, a exem-

plo do TRT-SP e TRT-RN)

E) Elaboragao de estatisticas relaciona-
das a Hasta publica, como: arrecada¢io levantada a
partir das arrematagoes, indices dos processos arre-
matados, sustados e sem licitantes, tipos de bens com
penhoras mais frequentes, entre outros;

F) Elaboragao de cartilha de bens
apreendidos, a partir da colaboracao dos leiloeiros,
para dar subsidios aos Oficiais de Justi¢a acerca da
média de precos dos bens arrematados e dos tipos de
bens que possuem mais dificuldades de alienagdao em
hasta publica.

G) Planejamentodo leilao junto com os
leiloeiros no tocante a definigao do ndmero de ser-
vidores para confec¢ao dos Autos de Arrematagao,
supervisao de todo o aparato do leiloeiro utilizado
para execu¢ao dos trabalhos (desde os equipamen-
tos a equipe do leiloeiro), publicidade minima para
atrair publico investidor, entre outros.

Assim, é extremamente recomendével haver
um investimento maior no sentido da ampliar e ca-
pacitar o quadro de servidores lotados neste setor,
promovendo, na medida do possivel, encontros pe-
riddicos entre integrantes deste setor e leiloeiros a
fim discutir experiéncias exitosas de gestao realiza-
das em Tribunais de todo Pais. Dessa forma, a busca
por uma mais efetividade processual passa também
por um trabalho integrado do leiloeiro com o Setor
de Hasta publica.

5. Conclusoes: Como dar mais efetividade ao pro-
cedimento da Hasta Publica

Ap6s uma andlise panordmica de todos os
atos executivos do processo trabalhista e procedi-
mentos judiciais relacionados a realiza¢ao de hasta
publica, ficou cabalmente demonstrado a importan-
ciaestratégica do leiloeiro no curso do processo de
execucao trabalhista por auxiliar o juizo e viabilizar
a satisfacao do crédito trabalhista seja através de ar-

rematagdo, acordo judicial ou remicao.

Restou comprovado também que é possivel
melhorar o desempenho dos resultados da hasta
publica através da implantacao de algumas medidas
exequiveis, como a criagdo do banco de penhoras, a
obrigatoriedade do registro dos fotos dos bens pe-
nhorados, entre outros citados anteriormente.

Contudo, apesar do leiloeiro ser um ator fun-
damental para a execucao trabalhista, ao contra-
rio do que muitos pensam, o oficio do leiloeiro na
prestacdo de servicos no ambito dos Tribunais Tra-
balhistas tem se mostrado bastante drduo, uma vez
que muitos servidores ndo conhecem as vantagens
do seu trabalho e, por essa razao, diversas varas tém
adotado a posi¢ao de nao trabalhar com leiloeiros.

Infelizmente, persiste na mente de muitas pes-
soas a falsa ideia de que os leiloeiros “ganham dinhei-
ro facil”, todavia, muitos esquecem que os leiloeiros
oferecem um amplo rol de servicos (cujos custos
sdo comprovadamente elevadissimos) sem nenhum
onus para o tribunal, além de assumir diversas res-
ponsabilidades, inclusive oferecendo sua estrutura
para servir como depdsito publico.

Merece registro ainda que a remuneragao do
leiloeiro é arcadatao somente pelo arrematante no
percentual de 5% do valor da arrematacao, cabendo
destacar ainda que muitos Tribunais ndo admitem o
pagamento da comissio diretamente ao leiloeiro (E
o caso do TRT da 62 Regiao).Ou seja, o pagamento
da comissao ¢ consignado em depésito judicial e s6 é
liberado quando o arrematante comprovar o recebi-
mento do bem e tiver sua propriedade efetivamente
registrada (o que poderd levar bastante tempo).

Tal regra foi introduzida em face do nimero
considerdvel de arrematacoes desfeitas decorrentes-
dos motivos ja elencados anteriormente, o que vem
causando desestimulo em muitos leiloeirospelo fato
deles dependerem dessa receita para arcar seus cus-
tos publicidade, manutencao de depésito, sistema de
informagao, funciondrios, etc.

Outro problema que tem dificultado a atua-
¢ao do leiloeiro se deve ao fato da se¢ao de hasta pu-
blica (a exemplo do TRT da 62 Regido) nao gerenciar
a hasta publica em todas as comarcas do Estado, dei-
xando para o juizo da execuc¢do das comarcas distan-
tes elaborarem seu préprio calendario de leiloes sem
a preocupacao de montar uma pauta de processos a
fim de atrair o maior nimero possivel de interessa-
dos, conforme demonstraremos adiante.



Destarte, entendemos sernecessiria a im-
plantacao de algumas medidas para promover uma
maior efetividade processual a partir da colaboragao
dos leiloeiros:

1) Distribuicdo automética de proces-
sos designados para hasta publica:

Essa medida visa evitar a concentrag¢do de pro-
cessos em determinados leiloeiros e dar oportunida-
de a todos os credenciados de mostrar o seu trabalho
para ser avaliado posteriormente. Embora a CLT as-
segure a prerrogativa do juiz da execugdo indicar o
leiloeiro, este nao conta com as mesmas ferramentas
de fiscalizacdo que o Setor de Hasta Publica, razao
pela qual, o Juiz da Hasta Publica deve assumir tal
incumbéncia. Criando essa “concorréncia sauddvel”,
as varas saem ganhando porque o leiloeiro que qui-
ser atuar ativamente na vara terd que se engajar cada
vez mais.

2) Valorizacdo e investimento no Setor
de Hasta Publica:

E fundamental oferecer uma boa estrutura
para o Setor de Hasta Puiblica realizar suas atribuicoes
com plenitude, inclusive no tocante a fiscalizagao do
trabalho do leiloeiro, que poderd ser descredenciado
caso descumpra de forma culposa as determinagdes
emanadas do setor. Assim, é fundamental haver uma
integracdo do Setor de Hasta Publica com os leiloei-
ros credenciados a fim de introduzir uma melhor
gestao dos trabalhos.

3) Regulamentar e introduzir meca-

nismos de controles para obtenc¢ao de uma adminis-
tracdo eficiente dos bens penhorados:

Para melhorar o desempenho das diligéncias,
é essencial a adog¢ao das seguintes medidas a fim
de assegurarao leiloeiro condi¢des para cumprir os
mandados de remogdo com presteza:

A) Estabelecimento de prazosexequi-
veis para o leiloeiro cumprir o mandado Judicial a
fim de evitar que o Oficial de Justica queira remover
bens de dificil transporte, a exemplo de mdquinas
industriais, faltando pouco tempo para encerrar o
prazo de cumprimento do mandado.

B) Possibilidade de o assessor do lei-
loeiro acompanhar a diligéncia e assinar o auto de
remogao em seu lugar, haja vista ser impossivel o lei-
loeiro atender sozinho e a0 mesmo tempo as deman-
das de todas as varas.

C) Fiscaliza¢do do cumprimento de ta-
bela de custas de remogao e estadia a fim de fazer jus
as despesas do leiloeiro;

Desse modo, para assegurar mais eficacia as
apreensdes de bens penhorados, se faz necessario
que leiloeiros e Oficiais de Justica trabalhem de ma-
neira cooperativa, pois ambos prestam uma grande
colaboragao a execugao trabalhista.

4) Parcelamento de valores arremata-
dos

Embora o Artigo 690, do CPC, faga previsao
a possibilidade do pagamento parcelado da arre-
matacdo de elevado valor, alguns magistrados tem
se mostrado resistentes em face da falta de previsao
expressa na CLI. Todavia, a regra do parcelamen-
to em muitos casos é determinante para viabilizar
a obtencdo do crédito trabalhista facegrande parte
dos arrematantes nao estarempropensos a arrematar
bens de grande valor de forma a vista em decorrén-
cia dos riscos que envolvem qualquer arrematacao
judicial. Sensivel a essa demanda, a Corregedoria de
alguns Tribunais, a exemplo do TRT da 232 Regiao,
j4 editaram Provimentos normatizando essa hipdte-
se (12/2004).

Desta maneira, a regra do parcelamento dos
valores arrematados deve ser aplicada no ambito
de todos os Tribunais do Pais a fim de possibilitar
o adimplemento dos créditos trabalhistas de valores
vultosos.

5) Coordenacao dos leildes de todas as
comarcas pela Secao de Hastas publicas e elaboracdo
de calenddrio anual para realizacdo de todas as pra-

¢as no mesmo ato

Essa articulagdo talvez seja uma das mais ur-
gentes a ser introduzidas para melhorar o desempe-
nho dos leiloes realizados em todas as comarcas do
Estado. Como ja esclarecido anteriormente, existe
uma caréncia comprovada de servidores para su-
pervisionar de forma mais eficaz os atos executivos
decorrentes da hasta publica, além da disposi¢ao de
estrutura fisica para realizagdo de leildes. Lamenta-
velmente, a realidade atual mostra que muitas co-
marcas do interior ainda tém utilizados oficiais de
justica para realizar o pregdo da hasta publica em
calgadas ou estacionamentos do férum, sem oferecer
o minimo de conforto para as pessoas ali presentes.
Agrava-se ainda mais pelo fato de muitos juizes en-
tenderem, equivocadamente, que o trabalho do lei-
loeiro “onera” a execugao em virtude do pagamento
da sua comissao pelo arrematante, o que tem gerado
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um indice altissimo de pragas negativas.

Por essa razao, a implantacao da Central de
Hasta Publica unificada a partir da atuagao dos lei-
loeiros Oficiais se mostra como uma premissa urgen-
te para a busca da efetividade, pois estd demonstrado
que as varas necessitam de um suporte profissional
para melhorar os resultados dos seus Leiloes.

Além dacriac¢ao da Central de Hasta Publica
Unificada, é preciso disseminar a pratica da realiza-
¢a0 dos Leildes na Modalidade OnLine& Presencial
e estabelecer um calendério anual pré-definido a
partir da criacao de “Comarcas-Polos” onde se rea-
lizaria o leilao presencialmente agrupando processos
de outras comarcas adjacentes da regiao.Assim, as
pessoas participariam de leiloes mais organizados
e com uma oferta maior de bens de relevante valor
comercial a partir de uma pauta unificada. Caso tais
medidas fossemadotadas, todos os processos seriam
beneficiados.

Feita as devidas andlises, apds uma profunda
reflexdo acerca das agruras que ainda permeiam a
execucdo trabalhista, pretendeu este estudo esclare-
cer aos operadores do direito acerca dos beneficios
aduzidos pela atuacdo do leiloeiro publico oficial
no curso do processo de execucido trabalhista, pois,
apesar dos leiloes judiciais estarem ganhando mais
destaque na cena juridica, ainda ha poucos estudos
difundidos acerca dessa temadtica.

Enfim, acreditamos que somente investindo
na valorizacao dos trabalhos dos leiloeiros e do Setor
de Hasta Publica, conforme diretrizes tragadas nes-
te estudo, é que finalmente conseguiremos mudar o
panorama atual e alcangar de vez os indices de efeti-
vidade pretendidos.
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1 INTRODUCAO

Atualmente o monitoramento ambiental de
atividades econdmicas se tornou uma necessidade
e um dever juridico, com vistas a manuteng¢do da
qualidade ambiental e a prevenc¢do de danos ao meio
ambiente as presentes e futuras geracoes.

A polui¢ao ambiental, como restara esclareci-
do, é produzida pelo homem e esta diretamente rela-
cionada com os processos de industrializagao. Assim,
a poluigao se divide em sonora, visual, atmosférica,
da dgua, do solo e nuclear, onde o lancamento de
dguas residuais sem o devido tratamento, é forma
direta de produzir a polui¢ao da agua.

Portanto, a relevancia do tema, que envolve a
manuten¢ao da qualidade ambiental através da bior-
remediac¢do de dguas residuais é notéria quando di-
recionada a saide humana e ao bem estar social, ra-
zao pela qual, pretende-se analisar a obrigatoriedade
e a importancia do tratamento de dguas residuais,
considerando que deve haver condi¢des e padroes
de emissao adotados para o controle de lancamentos
de efluentes no corpo receptor, ndo podendo haver
qualquer lancamento dessas dguas sem o prévio tra-
tamento.

O presente artigo foi desenvolvido através
da pesquisa bibliografica, constituido de livros e
artigos cientificos, bem como da andlise da doutri-
na e legislacao pertinente, sem, contudo, dissipar a
teoria da vertente pratica. Assim, a maior fonte de
pesquisa envolve estudo que estd sendo desenvolvi-
do atualmente pela Linhares Geragdo em parceria
com o Centro de Pesquisa e Projetos Tecnoldgicos
(CPPT), em Projeto de Pesquisa e Desenvolvimento
pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL).

O referido projeto de pesquisa envolve pio-
neiramente a biorremediacdo de dguas residuais
contendo contaminantes como 6leos e graxas, en-
tre outros que nao atendem a legislacao ambientais
(com destaque as Resolu¢oes do CONAMA que se-
rao abordadas neste artigo). O tratamento de bior-
remediacgdo é agregado ao estimulado do ntiimero de
microalgas utilizadas através de fotobioreator, com o
incremento significativo dessas microalgas (estima-
do a superior a 50 milhoes de células por ml), com
vistas a dar maior eficiéncia ao processo.

Considerando a auséncia de norma legal espe-
cifica que trate da biorremedia¢do de dguas residuais,
tornou-se necessario enquadrar sua importincia nos
principios ambientais, com vistas a possibilitar qual-
quer reivindica¢ao publica a respeito da questdo.

Como o trabalho lida com premissas gerais
aplicadas a poluicao, a manutencdo da qualidade
ambiental através de processo de biorredemiacao,
aos principios ambientais de forma ampla, buscan-
do as aplicar no caso especifico, desta forma, por ser
tratar de um estudo aplicado e interdisciplinar, o
método utilizado foi marcadamente o dedutivo, par-
tindo-se de parte de uma ideia geral para conclusoes
especificais ao objeto do presente estudo.

2 DA OBRIGATORIEDADE DE TRATA-
MENTO DE AGUAS RESIDUAIS

A Constituigao Federal de 1988 foi a primeira
a tratar expressamente sobre o meio ambiente, de-
dicando o Capitulo VI, do Titulo da Ordem Social,
exclusivamente a essa matéria, além de abordar dessa
tematica em outros artigos do texto constitucional.
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Em conformidade com o preceito constitu-
cional retro, o meio ambiente ndo poluido, ou seja,
ecologicamente equilibrado, passou a ser conside-
rado um direito fundamental, decorrente do prin-
cipio da dignidade da pessoa humana estabelecida
no art. 1°,I1I, da Constituicao Federal de 1988. Logo,
a Constituicdo Federal defende o desenvolvimento
sustentdvel mediante a racionaliza¢dao do uso dos re-
cursos ambientais, da preservacao e recuperacao do
meio ambiente e do controle da polui¢io e da degra-
dacdo ambiental.

A expressao meio ambiente tem sua definicao
estabelecida na Lei no 6.938, de 31 de agosto de 1981,
que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Am-
biente (PNMA), seus fins e mecanismos de formu-
lagdo e aplica¢ao e da outras providéncias. A men-
cionada Lei, no inciso I do art. 3°, conceitua o meio
ambiente como sendo: “o conjunto de condigdes,
leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica
e bioldgica que permite, abriga e rege a vida em to-
das as suas formas”.

Segundo o inciso V, do mesmo artigo da Lei
da PMNA, o meio ambiente natural compreende:
a atmosfera, as dguas interiores, superficiais e sub-
terraneas, os estudrios, o mar territorial, o solo, o
subsolo, os elementos da biosfera, a fauna e a flora
(denominados recursos ambientais).

No que tange a degradacédo e a poluicao cou-
be a Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei ne
6.938/1981) o dever de defini-los de forma abran-
gente, visando proteger nao s6 o meio ambiente, mas
também a sociedade, a satide e a economia, no art.
30, incisos II e III.

Assim degradacdo da qualidade ambiental
pode ser entendida como a alteragdo adversa das ca-
racteristicas do meio ambiente. Por sua vez, a polui-
¢do éaespécie da degradacao da qualidade ambiental
resultante de atividades que direta ou indiretamente
prejudiquem a saude, a seguranca e o bem-estar da
populagdo; criem condigdes adversas as atividades
sociais e econdmicas; afetem desfavoravelmente a
biota ou as condigdes estéticas ou sanitdrias do meio
ambiente; e lancem matérias ou energia em desacor-
do com os padrdes ambientais estabelecidos.

Entre as normas de prevencdo e controle de
poluicao enfatiza-se o dever de manter a qualidade
ambiental em dguas publicas, em conformidade com
os parametros estabelecidos pela autoridade compe-
tente.

A Politica Nacional do Meio Ambiente
(PNMA, Lei no 6.938/1981) que tem como objetivo

geral a preservagao, melhoria e recuperacao da quali-
dade ambiental propiciam a vida, visando assegurar
no Pais, condi¢des ao desenvolvimento socioecon6-
mico, aos interesses da seguranca nacional e a prote-
¢ao da dignidade da vida humana. Entre os objetivos
especificos da PNMA enfatiza-se: a compatibiliza¢ao
do desenvolvimento econdémico social, com preser-
vagdo da qualidade do meio ambiente e do equilibrio
ecoldgico, e estabelecimento de critérios e padrdes
de qualidade ambiental e de normas relativas ao uso
e manejo dos recursos ambientais etc.

Neste sentido, em 08 de janeiro de 1997, foi
publicada a Lei n° 9.433, que instituiu a Politica Na-
cional de Recursos Hidricos. A Lei n° 9.433/1997
elenca os objetivos da Politica Nacional de Recursos
Hidricos, da seguinte forma: assegurar a atual e as fu-
turas geragdes a necessaria disponibilidade de dgua,
em padroes de qualidade adequados aos respectivos
usos; a utilizagao racional e integrada dos recursos
hidricos, incluindo o transporte aquavidrio, com vis-
tas ao desenvolvimento sustentével; e, a prevencio e
a defesa contra eventos hidrolégicos criticos de ori-
gem natural ou decorrente do uso inadequado dos
recursos naturais.

Entre os fundamentos da Politica Nacional de
Recursos Hidricos destaca-se: reconhecimento da
dgua como bem de dominio publico e como recur-
so natural limitado, dotado de valor econémico; a
gestao dos recursos hidricos deve sempre proporcio-
nar o uso multiplo das dguas, da mesma forma que
gestao dos recursos hidricos deve ser descentralizada
e contar com a participagao do Poder Publico, dos
usudrios e das comunidades, etc.

Como diretrizes da Politica Nacional dos Re-
cursos podem ser citadas as seguintes: gestao siste-
matica dos recursos hidricos, sem dissociacdo dos
aspectos de quantidade e qualidade; adequacio da
gestdo de recursos hidricos as diversidades fisicas,
bidticas, demogréficas, econdmicas, sociais e cultu-
rais das diversas regioes do Pais; integracdo da gestao
de recursos hidricos com a gestdo ambiental; arti-
culagdo do planejamento de recursos hidricos com
o dos setores usudrios e com os planejamentos re-
gional, estadual e nacional; articula¢ido da gestao de
recursos hidricos com a do uso do solo; integracao
da gestao das bacias hidrogréficas com a dos sistemas
estuarinos e zonas costeiras.

Percebe-se que a Politica Nacional de Recur-
sos Hidricos trouxe como diretriz e meta a neces-
sidade de controle e manuten¢ao de qualidade dos
recursos hidricos na sua gestao.

Quanto ao estabelecimento de critérios e pa-



drdes de qualidade ambiental aponta-se o Conselho
Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), que é 6r-
gdo consultivo e deliberativo do Sistema Nacional do
Meio Ambiente (SISNAMA), foi instituido pela Lei
de Politica Nacional do Meio Ambiente.

O CONAMA possui competéncia, entre ou-
tras, de estabelecer normas, critérios e padrdes re-
lativos ao controle e a manutenc¢ao da qualidade do
meio ambiente, com vistas ao uso racional dos re-
cursos ambientais, principalmente os hidricos.

Para tanto o CONAMA elabora as resolugoes,
onde se destaca a Resolu¢do no 357, de 17 de mar-
¢o de 2005 (parcialmente alterada pelas Resolu¢ao
410/2009 e pela 430/2011), que dispde sobre a clas-
sificagdo dos corpos de dgua e diretrizes ambientais
para o seu enquadramento, bem como estabelece as
condi¢des e padroes de lancamento de efluentes, e
dé outras providéncias.

Segundo a Res. no 357/2005 deve haver con-
di¢des e padroes de emissao adotados para o con-
trole de langamentos de efluentes no corpo receptor
(corpo hidrico superficial que recebe o langamento
de um efluente), nao podendo haver qualquer lanca-
mento de dguas residuais sem o prévio tratamento.

Destaca-se que o estabelecimento das condi-
¢Oes para lancamento vai depender de cada espécie
de 4gua residual, como forma de evitar contamina-
¢d0 e degradacio.

Segundo a Resolu¢do no 430, de 13 de maio
de 2011, os efluentes de qualquer fonte poluidora
somente poderao ser langados diretamente nos cor-
pos receptores ap6s o devido tratamento e desde que
obedecam as condi¢des, padroes e exigéncias dispos-
tos na referida Resolugdo e em outras normas apli-
caveis.

Igualmente, no que tange a qualidade de
dguas, destaca-se que a Portaria no 518, de 25 de
mar¢o de 2004, do Ministério de Satde. A citada
Portaria estabelece os procedimentos e responsabili-
dades relativos ao controle e vigilancia da qualidade
da dgua para consumo humano e seu padrao de po-
tabilidade.

Segundo a Portaria no 518/2004, do Ministé-
rio de Saude, o controle da qualidade da dgua para
consumo humano deve ser entendido como o con-
junto de atividades exercidas de forma continua
pelo (s) responsavel (is) pela operacao de sistema ou
solucdo alternativa de abastecimento de dgua, desti-
nadas a verificar se a dgua fornecida a populagao é
potavel, assegurando a manutengao desta condi¢ao.

Por sua vez a vigilancia da qualidade da agua
para consumo humano ¢ o conjunto de a¢oes adota-
das continuamente pela autoridade de satide publi-
ca, para verificar se a dgua consumida pela popula-
¢ao atende a referida Portaria e para avaliar os riscos
que os sistemas e as solucoes alternativas de abaste-
cimento de dgua representam para a satide humana.

Desta forma, como meio de primar pelo direi-
to ao meio ambiente ndo poluido, incube ao Poder
Publico e a sociedade o dever de manter e restaurar a
qualidade ambiental em dreas degradadas.

Como apontado, a Politica Nacional de Re-
cursos Hidricos tem como objetivo assegurar a atual
e as futuras geragoes a necessdria disponibilidade de
agua, em padroes de qualidade adequados aos res-
pectivos usos, segundo as Resolugoes do CONAMA.

A necessidade de se manter a qualidade am-
biental estd diretamente ligada a biorremediagdo de
dguas residuais, em face do devido tratamento dessas
impossibilitando o despejo ilicito de dguas poluidas.
No mesmo vértice através do tratamento das aguas
se permite que as altera¢des adversas reconhecidas
no meio ambiente, que consubstanciam degrada¢ao
e/ou polui¢ao, sejam controladas e remediadas a de-
pender do sistema proposto.

As alteracoes adversas incluem aspectos qui-
micos, que podem ser causadas por diversas ativida-
des, como a agricultura, as explora¢des agropecua-
rias, o despejo indevido de efluentes, as atividades
urbanas, as decorrentes de industria, e demais ativi-
dades humanas. Da mesma forma, aspectos biol6gi-
cos que ocorrem de forma natural nos ecossistemas
através de interacdes no seio de espécies (competi-
¢ao, predacdo, etc.) e entre espécies (competicao,
predacao, etc.).

Esclarece-se que biorremediagao é a utiliza-
¢ao de seres vivos, microrganismos, ou seus Compo-
nentes na recuperacao de dguas ou dreas ambientais
degradadas. Entre as diversas vantagens da biorre-
mediacao, além do baixo custo, hd a importancia de
se utilizar uma tecnologia limpa e eficaz, além de
envolver novo mercado para pesquisadores e cien-
tistas, que pode se tornar uma realidade cultural nas
inddstrias e empresas.

Desta forma, torna-se cogente que o Brasil
ingresse na busca da manuteng¢do e da restauracao
da qualidade ambiental, como forma de garantir o
meio ambiente nao poluido as presentes e futuras
geragdes, entre as tecnologias limpas e sustentédveis,
passa-se a explanar a importincia da biorremedia-
¢a0 de dguas residuais.
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3 DA AUSENCIA DE REGULAMENTACAO
ESPECIFICA DA BIORREMEDIACAO DE AGUAS
RESIDUAIS

Atualmente, novas técnicas que enfatizam a
destruicdao dos poluentes presentes nas aguas resi-
duais e visam um menor gasto energético tém sido
desenvolvidas, entre essas formas é possivel citar a
biorremediagao, inclusive através do uso de micror-
ganismos, como forma de é eliminar contaminantes
ambientais de forma natural.

No que concerne a remedia¢do e forma gené-
rica, destaca-se a Resolugado CONAMA no 314, de 29
de outubro de 2002, que dispde sobre o registro de
produtos destinados a remedia¢ao e da outras pro-
vidéncias. A norma em comento entende que sdo
diversos os beneficios ambientais que podem advir
da utiliza¢do adequada de remediadores na recupe-
ragao de ecossistemas contaminados, no tratamento
de residuos e efluentes, na desobstrucao e limpeza
de dutos e equipamentos. E entende por remediador
o produto, constituido ou ndao por microrganismos,
destinado a recuperagdo de ambientes e ecossistemas
contaminados, tratamento de efluentes e residuos,
desobs