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EDITORIAL

Desembargador Humberto Adjuto Ulhéa
Primeiro Vice-Presidente do TIDFT
e Editor-Chefe da RD]

Mais uma vez me dirijo aos leitores da RDJ com a grata satisfacao de
lhes oportunizar outra coletanea de artigos inéditos, selecionados criteriosa-
mente por nosso Conselho Editorial.

Neste volume, s3ao apresentados: A Teoria da Cegueira Deliberada no
Direito Penal Econdmico; A Mediagdo como Meio de Solugdo Alternativa de Contro-
vérsia dos Conflitos Socioambientais; A Remuneragdo do Administrador Judicial em
Processos de Insolvéncia Empresarial na Jurisprudéncia do TJDFT; A Desconsidera¢do
da Boa-fé no Seguro de Vida seqgundo o STJ; Direito a Satde e Judiciaizagdo da Assis-
téncia Farmacéutica; A Nova Conformagdo Legal da Remessa Necessdria; Uma Déca-
da do Vivéncias & Convivéncias: Acompanhamento de Grupos de Familias Adotantes
e Andlise Juridica do Saneamento Bdsico no Brasil.

Sao oito artigos que permitem ao leitor atualizar-se — quanto a temas
do novo CPC, de saide, de meio ambiente, de jurisprudéncia, de acompanha-
mento institucional de adogdes, dentre outros — por meio da contribuigao in-
telectual de autores que os apresentam de modo claro e fundamentado.

Em A Mediagdo como Meio de Solugdo Alternativa de Controvérsia dos Con-
flitos Socioambientais, afirma-se ser a mediagao aplicavel a conflitos socioam-
bientais, por constituir meio mais rapido de resolucdo dos problemas, bem
como por abarcar todas as nuances do conflito e, por isso, buscar o resultado
que satisfaca a ambas as partes em prol da paz social, o que ndo se tem obtido
com o processo judicial. Confira os argumentos expostos pelo autor.

Em A Remunera¢do do Administrador Judicial em Processos de Insolvéncia
Empresarial na Jurisprudéncia do TJDFT, objetiva-se orientar os que se interessam
em saber o posicionamento da Casa acerca dos honorarios do administrador ju-
dicial em processos de insolvéncia empresarial, destacando fatores como du-
racgao e complexidade do processo, e acimulo da sindicatura com a advocacia.

Também sobre jurisprudéncia, s6 que do STJ, trata o texto A Descon-
sideragdo da Boa-fé no Seguro de Vida segundo o STJ, em que é proposta solugao
para o entendimento daquela Corte de ser indevido o pagamento da indeniza-




¢ao securitaria, quando o contratante cometer sui-
cidio no decorrer dos dois primeiros anos de vigén-
cia do seguro de vida, independentemente de haver
premeditagao do segurado, em desconsideragao ao
principio contratual da boa-fé.

No artigo Direito a Satide e Judicializagdo da As-
sisténcia Farmacéutica, defende-se que os processos de
judicializagdo da assisténcia farmacéutica nem sem-
pre constituem exercicio do direito a satde; antes,
representam o estimulo ao consumo de medicamen-
tos novos, os quais sobrecarregam financeiramente
o Estado, nao trazem melhoras para o paciente e po-
dem, até mesmo, violar principios éticos. Verifique
como esse assunto corriqueiro no ambito juridico é
singularmente abordado pelo autor do texto.

Em A Nova Conformag¢do Legal da Remessa
Necessdria, critica-se a novel abordagem da remessa
necessaria apresentada pelo Cédigo de Processo Civil
de 2015. Sdo apresentadas as hipdteses gerais de inci-
déncia e algumas situacoes especiais relativas a mu-
dangas estruturais no procedimento, para esclarecer,
caso a caso, quando o instituto deve ser utilizado. Lei-
tura imprescindivel para os que atuam nos tribunais.

O texto Uma Década do Vivéncias & Convi-
véncias: Acompanhamento de Grupos de Familias Ado-
tantes expde o Programa Vivéncias e Convivéncias e
sua eficacia no acompanhamento dos varios esta-
gios da adogdo, demonstrando a importancia dessa
agdo, ao assegurar as criangas e aos adolescentes a
integral protecao durante todo o processo adotivo,
e até mesmo depois dele, a fim de prevenir ruptu-
ras e desisténcias durante o caminho de adocao, si-
tuagOes tao nefastas para o adotando.

Em Andlise Juridica do Saneamento Bdsico
no Brasil, sao abordadas as principais normas que
disciplinam o saneamento basico no Brasil e fei-
tas consideragdes sobre a melhor maneira de se
implementar a respectiva politica ptblica no pais.
Destaco a importancia do saneamento bésico para
o indice de desenvolvimento das nagdes, visto estar
intimamente ligado a questoes de mortalidade in-
fantil, educacdo, satide. Vale a pena conhecer esse
estudo oportuno e esclarecedor.

Como artigo destaque, foi escolhido o que
trata, sob a dtica do advogado, da Teoria da Ceguei-
ra Deliberada, cuja aplicacao, no Brasil, tem sus-
citado muitos debates — os mais recentes, por ter
sido essa Teoria empregada em julgamentos como
o do Mensalao e o da Lava Jato.

A Teoria da Cegueira Deliberada, em sucintas
palavras, consiste na possibilidade de punir o indivi-
duo que, ciente de fatos criminosos, coloca-se volun-
tariamente em pretensa ignorancia sobre eles, a fim
de se livrar das consequéncias que deles possam advir.

Ressalte-se que a referida Teoria teve ori-
gem na Inglaterra, em 1861, e foi aplicada pela pri-
meira vez nos Estados Unidos, em 1899, pela Su-
prema Corte. Foi desenvolvida para utilizagao em
julgamentos de crimes de lavagem de dinheiro e
trafico de drogas em paises cujo sistema juridico é
o common law (embora também tenha sido aplicada
na Espanha, civil law, em casos relativos a crimes
contra a sadde publica e ao trafico de drogas).

Nesse artigo, a autora, Dr® Manoela Pereira
Moser, apresenta o histérico do surgimento da Teo-
ria da Cegueira Deliberada no ordenamento juridico
estrangeiro, os efeitos da aplicacao dessa Teoria no
ordenamento juridico do Brasil, bem como anali-
sa, sob o ponto de vista do advogado, as mudangas
decorrentes da edigao da Lei 12.683/2012, ou Lei da
Lavagem de Dinheiro, para a atividade do patrono.

Essa teoria seria realmente aplicavel ao di-
reito penal de nosso sistema juridico? Ha compati-
bilidade entre ela e o instituto do dolo eventual, e em
consequéncia, entre ela e o ordenamento juridico
brasileiro? Convido o leitor a verificar essas e outras
questdes no excelente artigo destaque desta edigao.

Por fim, para aqueles que queiram verifi-
car o posicionamento atual do TJDFT sobre assun-
tos juridicos relevantes, sugiro a jurisprudéncia da
Casa, que se encontra nas paginas 337 a 356.

Faco votos de que usufruam da enriquece-
dora leitura! Obrigado e até a proxima edicao!
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A TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA
NO DIREITO PENAL ECONOMICO

Manoela Pereira Moser

THE WILLFUL BLINDNESS DOCTRINE IN THE ECONOMIC LAW

RESUMO

Esta pesquisa objetiva analisar a responsabilidade penal (dolo) do agente que age com indiferenca
para com o resultado tipico, mesmo tendo possibilidade de saber da ilicitude da sua conduta, o que
equipara sua vontade e conhecimento a espécie de dolo eventual. Serd apresentada, primeiramente,
a analise histérica do surgimento da Teoria da Cegueira Deliberada e a aplicabilidade dela no sistema
juridico estrangeiro. Essa Teoria serd comparada com a Teoria da Actio Libera in Causa e sera verificada
a semelhanca entre as duas. Far-se-4, ainda a diferenciacdo entre dolo eventual e culpa consciente.
Serdo analisados os efeitos da Teoria da Cegueira no ordenamento brasileiro e nos ambitos doutrindrio,
legislativo e jurisprudencial. O estudo é finalizado com a analise das mudangas decorrentes da nova Lei
de Lavagem de Dinheiro (Lei 12.683/2012) sob a perspectiva do advogado, em especial, o recebimento
de honorérios maculados e o temor de responder a um processo criminal juntamente com seu cliente.
Ressalta-se a extrema importancia de que a Teoria ndo seja aplicada aqueles profissionais que, no
exercicio de sua fungdo, recebam honordrios maculados, bem como de que ndo seja utilizada como meio
de dispensar a producao de provas por parte da acusagao. Outrossim, sugere-se a criagao tanto de uma
modalidade culposa de lavagem de dinheiro quanto de limites objetivos e efetivos para se diferenciar
a atividade normal do advogado daquela em que o profissional exerca sua funcao para praticar ilicitos.

»  PALAVRAS-CHAVE: TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA. LAVAGEM DE DINHEIRO. MUDANGAS TRAZIDAS PELA LET 12.683/12.
ADVOGADO. HONORARIOS ADVOCATICIOS.

ABSTRACT

The purpose of this research is to analyze the criminal responsibility (intent) of the agent whoacts indifferently
towards the typical outcome, even if he may know about the unlawfulness of his conduct, equating his will and
knowledge to the species of eventual intent. The discussion will primarily be based on the historical analysis of
the emergence of the Willful Blindness Doctrine and its applicability in the foreign legal system. We will compare
this to the theory of actio libera in causa. The differentiation between eventual deceit and conscious guilt will
also be stated. We will analyze the effects of the theory in the Brazilian order, in the doctrinal, legislative and
jurisprudential framework. We will conclude with the analysis of the effect of the changes in the new money
laundering law (Law 12.683/2012) under the perspective of the lawyer’s activity, in particular, the receipt of
tarnished fees and the fear of responding to a criminal case together with his client. Finally, we conclude that it is
of the utmost importance that the theory should not be applied to those professionals who, in the exercise of their
function, receive badly paid fees, as well as that it should not be used as a means of dispensing the production
of evidence by the prosecution. In addition, the creation of a guilty modality of money laundering, and objective
and effective limits to differentiate the normal activity of the lawyer from the one where the professional acts
using its function for the practice of illicit.

»  KEYWORDS: THE WILLFUL BLINDNESS DOCTRINE. MONEY LAUNDERING. CHANGES FROM LAW 12.683/12. ATTORNEY. ATTORNEY’S FEES.

INTRODUCAO

A Teoria da Cegueira Deliberada (Willful Blindness Doctrine), tam-
bém conhecida como Doutrina das Instru¢des do Avestruz (Ostrich Ins-
tructions), Doutrina da Evitacdo da Consciéncia (Conscious Avoidance Doc-
trine) ou Ignorancia Deliberada, como é chamada no direito espanhol,
de modo geral, equipara a responsabilidade subjetiva criminal do agente

que tem efetivo conhecimento da tipicidade de sua conduta com a da-




MANOELA PEREIRA MOSER

quele que a desconhece intencionalmente ou preferiu conservar sua ignorancia sobre a tipicidade

de tal conduta.

Dai surgiu o nome “Instrucoes do Avestruz”, uma vez que o agente, assim como o avestruz,
enfia sua cabeca na terra, deixando de enxergar as coisas ao seu redor e evitando, assim, tomar co-

nhecimento dos fatos.

Beck e Callegari (2012, p. 179-192) explicam que, com essa Teoria, é possivel responsabilizar
aquele que se coloca voluntariamente em situagao de ignorancia, para tentar se esquivar de respon-

der a processo criminal:

a doutrina justifica a responsabiliza¢do criminal nos casos em que o individuo se coloca
deliberadamente em uma situagdo de desconhecimento acerca de determinado fato, ja
antecipadamente visando furtar-se de eventuais consequéncias futuras de sua conduta
na esfera criminal.

Assim, é importante ressaltar que o desconhecimento, para essa Teoria, ndao deve ser resul-
tado de erro ou de negligéncia, mas sim de ignorancia voluntaria, que serd verificada com base na

prova do fato concreto.

Sua origem se deu na commom law, pelo tribunal inglés, em 1861, no caso Regina v. Sleep, no
qual Sleep, apesar de absolvido de cometer desvio de bens publicos, poderia ter sido condenado - e
sua pena se equipararia aquela aplicada nos casos de conhecimento -, se fosse comprovado que ele

teria intencionalmente se privado de obter qualquer conhecimento sobre a procedéncia dos bens.

Ja no direito americano, utilizou-se a Teoria da Cegueira Deliberada, pela primeira vez, no

julgamento do caso United States v. Spurr, no ano de 1899.

A sentenca revisava a condenacao de Spurr, Presidente de certo Banco em Nashville, por
ter certificado cheques emitidos por um cliente cuja conta estava sem fundos. De acordo com a lei,
a conduta praticada por Spurr necessitava de violagao intencionada dos preceitos que regulavam a

emissao de cheque.

O Tribunal entendeu que o propdsito especifico de violar a lei pdde ser presumido, quando
Spurr se manteve deliberadamente ignorante sobre o fato de a conta ter, ou nao, fundos, ou quando

mostrou indiferenca grosseira pelo seu dever de se assegurar de tal fato.

Com o passar do tempo, a jurisprudéncia americana estipulou certos requisitos para a utili-
zacdo da Teoria: a) ciéncia do agente quanto a elevada probabilidade de que os bens, os direitos e os
valores sejam provenientes de crime; b) atuagao do agente de modo indiferente a esse conhecimen-

to e ¢) escolha deliberada do agente de permanecer ignorante.

Com relagdo ao crime de lavagem, o julgamento United States v. Campbell (1961) obteve
grande destaque. Nesse julgamento, decidiu-se que ndo se poderia concluir que o acusado tivesse

agido com dolo, apenas porque deveria saber de alguns fatos, ou se havia sido negligente em re-

[

(]
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conhecer o que estava acontecendo; mas sim, que deveria ser provado que ele, propositadamente,

evitara descobrir os fatos.

Vale ressaltar que, na commom law, caso do modelo inglés e americano, ndo existe a figura do

dolo eventual, de modo que esta foi amplamente aceita pela jurisprudéncia.

Por outro lado, no direito espanhol, que compartilha do modelo da civil law, assim como o
direito brasileiro, a doutrina da Cegueira Deliberada vem sendo utilizada pelo Supremo Tribunal

Espanhol (STE) desde o ano de 2000.

Em 19 de janeiro de 2005, com a Sentenca 22/2005, a ignorancia deliberada tornou-se subs-

tituto auténtico do dolo eventual no Tribunal Espanhol (2005),

ndo se exige um dolo direto, bastando o eventual, como se faz referéncia na sentenga
judicial, é suficiente estar na posi¢ao de ignorancia deliberada. E dizer que quem poden-
do e devendo conhecer a natureza do ato ou colaboragdo que lhe é pedido, se mantém
em situacgdo de ndo querer saber, porém presta sua colaboragio, de modo que assume as
conseqiiéncias penais que derivam da sua acdo antijuridica.

com excec¢ao da Sentenca 797 de 20 de julho 2006, proferida pelo relator Enrique Bacigalupo Zapa-

ter, da 22 Turma do Tribunal Supremo, que teve seu voto vencido.

Em sua decisao, esse julgador afirmou que aquele que se coloca intencionalmente em situa-
¢do de ignorancia, na verdade, sabe o que ignora, de modo que o nome utilizado, “cegueira delibera-
da”, é insustentavel e contraditério, bem como a respectiva Teoria é desnecessaria para se condenar

alguém por um delito doloso, conforme se observa deste trecho:

O simples fato de se empregar familiares com vinculos estreitos, como o filho, a esposa e
anora, no procedimento, revela se tratar de assuntos que se deseja nao sejam conhecidos
por estranhos e que se desconfia que outras pessoas com vinculo puramente profissional
possam obter informagdes a respeito. Sem sombra de ddvidas, o recorrente tinha este
conhecimento cotidiano e sabia que a esposa do seu pai e sua propria esposa realizavam
operacOes semelhantes, bem como outros amigos intimos de seu pai.

Com base nestes fatos, o Juiz disse nio ter duvidas sobre a existéncia de dolo direto deste
recorrente e dos outros que se encontravam em situacao similar, descartando que te-
nham agido com imprudéncia grave (questdo relevante aos efeitos da possivel aplicagio
do art. 303.3 CP). Neste contexto, fez-se referéncia a uma doutrina do procedimento le-
gal dos EUA, segundo a qual se trataria de casos de “ignorancia deliberada” ou de “ig-
norancia intencional”. Tais expressdes ndo sao nem idiomadticas nem conceitualmente
adequadas, uma vez que, se tem a intenc¢ao de ignorar é porque, na realidade, sabe-se o
que se ignora. Ninguém pode ter intencao do que ndo sabe. A contradicdo, literalmente
falando, é evidente.

Sem prejuizo disso, a estimagdo do dolo é, no resultado, correta, uma vez que, como ha
frisado o Juri com freqiiéncia, aquele sobre cujas agdes a suspeita delitiva é claramente
difundida entre pessoas sem nenhuma formacao especial, omite tomar medidas para nao
realizar o tipo penal, age com indiferenca e, para tanto, com dolo, porque frente a possi-
bilidade de realizagdo do tipo, de todas as maneiras, ha agido.

Se, no primeiro momento, é possivel verificar que a Teoria é uma questdo probatoria, ja no
segundo, ela se equipara ao dolo eventual, seja como indicio do elemento volitivo, seja como subs-

tituto do conhecimento.

O mesmo processo esta ocorrendo na jurisprudéncia brasileira, como veremos no decorrer

deste artigo.
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1 ASIMILARIDADE DA TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA COM A TEORIA DA ACTIO LIBERA
IN CAUSA

O direito penal brasileiro se fundamenta no principio do nullum crimen sine culpa, segundo o
qual “nenhum resultado pode ser imputado ao seu autor se nao tiver sido causado, no minimo, por
uma conduta culposa” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2004, p. 500).

Esse principio afasta a chamada responsabilidade objetiva bem como o versari in re illicita,
em que “é conceituado autor aquele que, fazendo algo ndo permitido, por puro acidente, causa um
resultado antijuridico” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2004, p. 500).

Todavia, embora rejeitado, observam-se flagrantes violacoes ao principio do nullum crimen

sine culpa e evidentes manifestagdes do versari in re illicita em nosso ordenamento.

Pode-se verificar uma dessas manifestagdes na chamada Teoria da Actio Libera in Causa, agao
livre em sua causa, aplicada quando o agente se coloca em estado de inimputabilidade, caso em que

se considera haver a pratica de ato punivel, pois ele propositadamente se colocou nesse estado.

Nesse sentido, esclarece Walter do Nascimento (1992, p. 21):

S3o os casos em que alguém, no estado de ndo-imputabilidade, é causador, por agio ou
omissdo, de algum resultado punivel, tendo-se colocado naquele estado, ou proposita-
damente, com a intencdo de produzir o evento lesivo, ou sem essa inten¢ao, mas tendo
previsto a possibilidade do resultado, ou, ainda, quando podia ou devia prever.

O problema se encontra quando o crime é praticado a titulo de dolo e ndo existe a modalida-

de culposa do delito. Explica o doutrinador Bitencourt (2010, p. 316):

Para a configuragao do dolo exige-se a consciéncia (previsdo ou representac¢ao) daquilo
que se pretende praticar. Essa consciéncia deve ser atual, isto é, deve estar presente no
momento da a¢do, quando ela estd sendo realizada.

Assim, o elemento subjetivo do tipo deve estar presente no momento da pratica da agao,

segundo o principio da simultaneidade.

Destarte, é possivel verificar semelhancas entre a Teoria da Cegueira Deliberada e a Teoria
acima discutida (Actio Libera in Causa), pois ambas surgem para solucionar o problema daqueles
que se colocam, intencionalmente ou imprudentemente, em situagdao que exclui a sua responsa-

bilidade penal.

Portanto, pune-se pela vontade ou pela imprudéncia tida antes da pratica do crime, ou seja,
avontade de se colocar em ignorancia e de ndo querer conhecer a tipicidade da sua conduta, e ndo a

conduta em si.

Valles (2007, p. 160) entende que "ninguém pode beneficiar-se das causas de exclusdo de
responsabilidade penal que ele mesmo provocou." E conclui que, nos casos em que ha grau de indi-
ferenca equivalente ao dolo, ndo existem casos de dolo antecedente, mas sim de auténtica presenga
de dolo no momento da realizacdo do tipo, sem afronta ao principio da simultaneidade (VALLES,

2007, p. 160).

[

.
[ ]
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2 O PROBLEMA DO DOLO DIRETO E A CULPA CONSCIENTE

Outro ponto necessario para a andlise da aplicagdo da Teoria da Cegueira Deliberada é en-

tender a complicada diferenca entre dolo eventual e culpa consciente.

Se, na teoria, as denominacoes ja sdo confundidas, na pratica se torna extremamente dificil
verificar quando o agente esta agindo com dolo eventual ou com culpa consciente, “sendo mais uma
impressao pessoal do julgador do que um dado obtido a partir dos elementos objetivos da prova”
(CALLERGARI; BECK, 2012, p. 179-192).

Na teoria, o dolo eventual, conforme o Cédigo Penal Brasileiro (art. 18, caput, Segunda Parte,
do CP), é aquele em que se assume o risco de produzir o resultado tipico, em outras palavras: “no
dolo eventual o sujeito representa o resultado como de producdo provavel e, embora ndo queira

produzi-lo, continua agindo e admitindo a sua eventual produgao” (CONDE, 1988, p. 59-60).

Por outro lado, a culpa consciente, também chamada de culpa com previsao, consiste em
0 agente, mesmo prevendo determinado resultado, esperar que este ndo ocorra, supondo poder

evita-lo.

Assim, embora a doutrina estabeleca delicada diferenga entre os institutos, na pratica, sur-

gem diversos problemas com a aplicagao deles no caso concreto:

Em nossa ciéncia, o limite é dado pela aceitacdo ou rejei¢do da possibilidade de proba-
bilidade de producao do resultado, e no campo processual, configura um problema de
prova que, em caso de divida sobre a aceita¢do ou rejeicdo da possibilidade de produgao
do resultado, importara ao tribunal a consideracdo da existéncia de culpa, em razdo do
beneficio da davida: in dubio pro reo (ZAFFARONI; PIERANGELIL, 2004, p. 475).

De modo que, mais uma vez, o problema ocorre quando nao ha a modalidade culposa do

tipo penal.

3 AAPLICABILIDADE DA TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA NA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

A Teoria da Cegueira Deliberada ficou conhecida no Brasil, em 26 de junho de 2007, quando foi

utilizada no julgamento do furto ao Banco Central, caso de grande repercussao midiatica no pais inteiro.

Nesse caso, foram furtados RS 164.755.150,00 (cento e sessenta e quatro milhoes setecentos
e cinquenta e cinco mil cento e cinquenta reais) e, com o produto do crime, foram comprados 11 car-

ros de uma revendedora, e o pagamento foi feito todo em notas de cinquenta reais.

O Juiz da 112 Vara Federal de Fortaleza, Ceara, aplicou a Teoria, para condenar os proprieta-
rios da revenda de carros pelo crime de lavagem de dinheiro, a pena de 3 (trés) anos de reclusio, em
regime aberto, substituida por pena privativa de liberdade, asseverando que os vendedores agiram
com indiferenca a estranheza do negdcio realizado apenas com dinheiro em espécie, assumindo o

risco da venda em troca de dinheiro sujo (SAMPAIO, 2007).
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Todavia, em sede de apelacdo, o TRF da 52 Regido (acérdao publicado no dia 22/10/2008)
modificou o entendimento do Juiz da 112 Vara Federal, por entender que seria incabivel a respon-
sabilidade penal objetiva, tendo em vista que as provas foram insuficientes para a condenacao e
que sua aplicagdo dependia de adequa-la ao sistema juridico, ou seja, que o tipo legal admitisse a
punicao a titulo de dolo eventual, o que nao era o caso na época do ocorrido, conforme se observa

do seguinte trecho do acérdao:

[...] TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA (WILLFUL BLINDNESS). INEXISTENCIA DA
PROVA DE DOLO EVENTUAL POR PARTE DE EMPRESARIOS QUE EFETUAM A VENDA DE
VEICULOS ANTES DA DESCOBERTA DO FURTO. ABSOLVICAO EM RELACAO AO CRIME DE
LAVAGEM DE DINHEIRO. [...]

2.4~ Imputagao do crime de lavagem em face da venda, por loja estabelecida em For-
taleza, de 11 veiculos, mediante o pagamento em espécie: a transposicao da doutrina
americana da cegueira deliberada (willful blindness), nos moldes da sentenca recorrida,
beira, efetivamente, a responsabilidade penal objetiva; ndo hd elementos concretos
na sentenga recorrida que demonstrem que esses acusados tinham ciéncia de que os
valores por eles recebidos eram de origem ilicita, vinculada ou ndo a um dos delitos
descritos na Lei n.° 9.613/98. O inciso II do § 2.° do art. 1.° dessa lei exige a ciéncia
expressa e ndo, apenas, o dolo eventual. Auséncia de indicacdo ou sequer referéncia
a qualquer atividade enquadravel no inciso II do § 2°.- Ndo ha elementos suficientes,
em face do tipo de negocia¢do usualmente realizada com veiculos usados, a indicar que
houvesse dolo eventual quanto a conduta do art. 1.2, § 1°, inciso II, da mesma lei; na
verdade, talvez, pudesse ser atribuida aos empresarios a falta de maior diligéncia na
negociacdo (culpa grave), mas ndo, dolo, pois usualmente os negdcios nessa area sao
realizados de modo informal e com base em confianga construida nos contatos entre as
partes.- E relevante a circunstancia de que o furto foi realizado na madrugada da sexta
para o sabado; a venda dos veiculos ocorreu na manha do sdbado. Ocorre que o crime
somente foi descoberto por ocasido do inicio do expediente bancério, na segunda-feira
subsequente. Nao ha, portanto, como fazer a ilagdo de que os empresarios deveriam
supor que a vultosa quantia em cédulas de RS 50,00 poderia ser parte do produto do
delito cometido contra a autarquia.— A empresa que explora a venda de veiculos usados
nao esta sujeita as determinagoes dos arts. 9 e 10 da Lei 9.613/98, pois ndo se trata de
comercializagao de “bens de luxo ou de alto valor”, tampouco exerce atividade que, em
si propria, envolva grande volume de recursos em espécie.- Auséncia de ato normativo
que obrigue loja de veiculos a comunicar ao COAF, a Receita, a autoridade policial ou a
qualquer 6rgao putblico a existéncia de venda em espécie.- Mesmo que a empresa esti-
vesse obrigada a adotar providéncias administrativas tendentes a evitar a lavagem de
dinheiro, a omissdo na adogao desses procedimentos implicaria unicamente a aplicagao
de san¢des também administrativas, e ndo a imposi¢do de pena criminal por participa-
¢do na atividade ilicita de terceiros, exceto quando comprovado que os seus dirigentes
estivessem, mediante atuagdo dolosa, envolvidos também no processo de lavagem (pa-
ragrafo 2°, incisos I e II) (MOREIRA, 2008).

No ano de 2013, a Teoria foi utilizada no julgamento de outro grande e famoso caso, conhe-

cido como Mensaldo (AP 470/MG), que envolveu muitos politicos brasileiros.

Nesse julgamento, houve ampla discussao sobre a possibilidade de aplicagao do dolo even-
tual no crime de lavagem de dinheiro, uma vez que, na época dos fatos, se aplicava ainda a Lei

9.613/96, a qual ndo previa o dolo eventual no tipo penal.

No caso em comento, o Ministro Celso de Mello (2013) entendeu pela aplicabilidade do dolo
eventual no delito de lavagem de capitais, assegurando que "[...] parece-me que ndo admitir a reali-
zacdo do crime de lavagem com dolo eventual significa na pratica excluir a possibilidade de punicao

das formas mais graves de lavagem, em especial a terceirizacao do profissional da lavagem".

[

.
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O Ministro fundamentou sua decisdo, alegando que o caput do art. 1° da Lei 9.613/96 nao
exigia elemento subjetivo especifico, comportando, assim, o dolo eventual com fulcro no item 40 da
Exposicao de Motivos 692/1996, que assim dispoe:

Equipara o projeto, ainda, o crime de lavagem de dinheiro a importagao ou exportagao de
bens com valores inexatos (art. 1°, § 1°, III). Nesta hipdtese, como nas anteriores, exige
o projeto que a conduta descrita tenha como objetivo a oculta¢ao ou dissimulagao da uti-
lizacdo de bens, direito ou valores oriundos dos referidos crimes antecedentes. Exige o
projeto, nesses casos, o dolo direto, admitindo o dolo eventual somente para a hipdtese
do caput do artigo (COAF, 1996).

Entendeu, ainda, que o artigo 18, I, do Cédigo Penal admitia a previsdao genérica do dolo
eventual para todos os tipos penais, nao exigindo previsio especifica ao lado de cada um (BAR-
BOSA, 2013).

Esclareceu, inclusive, que a aplicabilidade do dolo eventual ao caput do art. 1° da Lei de La-
vagem nao estaria aumentando indevidamente o alcance do tipo, mas apenas estaria utilizando um

dos institutos consagrados do Direito Penal Brasileiro:

N3do se trata de ampliar indevidamente o alcance do caput do art. 1° da Lei 9613/96, mas
somente se aplicar ao crime de lavagem institutos consagrados do Direito Penal Brasi-
leiro e reconhecer que o delito é praticado dolosamente ndo s6 quando o agente quer o
resultado delitivo, mas também quando, indiferente ao resultado de sua acao, assume o
risco de produzi-lo (BARBOSA, 2013).

E lembrou, em seu voto, que o Direito Comparado favorece a utilizagao da Teoria.

O Ministro Dias Toffoli entendeu que, com base na nova lei, é possivel aplicar o dolo even-
tual ao delito de lavagem de capitais, visto que todo e qualquer crime passa a ser seu antecedente

(BARBOSA, 2013).

Em contrapartida, o Ministro Marco Aurélio manifestou seu temor de que, caso aceito o dolo
eventual na lavagem de dinheiro, comecassem a surgir acusagoes contra os advogados, em especial,

os criminais que fazem a defesa de traficantes:

Assusta-me, Presidente, brandir que, no caso de lavagem de dinheiro, a ordem juridica
contenta-se com o dolo eventual. Nao quero assustar os criminalistas, mas vislumbro
que teremos muitas agdes penais contra criminalistas, no que sao contratados por acu-
sados de delitos até gravissimos. E claro que poderdo supor que os honorérios, os valores
estampados nos honorarios sdo provenientes de crimes praticados por traficantes, por
contraventores e por outros criminosos, valendo notar que houve a reforma da lei n°®
9613/98. Abandonou-se o rol exaustivo referente ao crime antecedente. Hoje, numerario
proveniente de qualquer crime podera ser tido como lavado ou como branqueado, voca-
bulo da preferéncia de alguns (BARBOSA, 2013).

Recentemente, a Teoria ganhou notoriedade no julgamento da Operagao Lava Jato, ao ser

utilizada pelo Juiz titular da 132 Vara Criminal Federal de Curitiba, Parana, Sergio Moro.

Da andlise da sentenca da Agdo Penal 5026212-82.2014.4.04.7000/PR, percebe-se que o Juiz
entendeu pela permissividade da utilizagao do instituto de dolo eventual no delito de lavagem de

dinheiro:

346. S0 aqui pertinentes as construgoes do Direito anglo-saxao para o crime de lavagem
de dinheiro em torno da “cegueira deliberada” ou “willful blindness” e que é equipa-
ravel ao dolo eventual da tradi¢ao do Direito Continental europeu. Escrevi sobre o tema
em obra dogmatica (MORO, Sergio Fernando. Crime de lavagem de dinheiro. Sdo Paulo,
Saraiva, 2010).
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347. Em sintese, aquele que realiza condutas tipicas a lavagem, de ocultagdo ou dissimu-
lagao, nao elide o agir doloso e a sua responsabilidade criminal se escolhe permanecer ig-
norante quando a natureza dos bens, direitos ou valores envolvidos na transagao, quando
tinha condicOes de aprofundar o seu conhecimento sobre os fatos.

348. A doutrina da cegueira deliberada, apesar de constituir constru¢ao da common law,
foi assimilada pelo Supremo Tribunal Espanhol (STE), ou seja, corte da tradi¢do da civil
law, em casos de receptagao, trafico de drogas e lavagem, dentre outros. Por todos, trans-
crevo parcialmente trecho de decisdao do Supremo Tribunal Espanhol na STS 33/2005, na
qual a ignorancia deliberada foi assimilada ao dolo eventual (os julgados do STE podem
ser acessados através do site www.poderjudicial.es/jurisprudencia/?nocache=503):

“La prueba de conocimiento del delito de referencia es un dato subjetivo, lo que le convierte en un
hecho que dada su estructura interna sélo podria verificar-se -~ salvo improbable confesion--
por prueba indirecta, y en este sentido la constante jurisprudencia de esta Sala ha estimado que
a tal conocimiento se puede llegar siempre que se acredite una conexién o proximidad entre el
autor y lo que podria calificarse ‘el mundo de la droga’.

Esta doctrina se origina en la STS 755/97 de 23 de Mayo, y se reitera en las de 356/98 de 15 de
Abril, 1637/99 de 10 de Enero de 2000, 1842/99 de 28 de Diciembre, 774/2001 de Mayo, 18 de
Diciembre de 2001, 1293/2001 de 28 de Julio, 157/2003 de 5 de Febrero, 198/2003 de 10 de Fe-
brero, 1070/2003 de 22 de Julio, 1504/2003 de 25 de Febrero y 1595/2003 de 29 de Noviembre,
entre otras, precisdndose en la jurisprudencia citada, que no se exige un dolo directo, bastando el
eventual o incluso como se hace referencia en la sentencia de instancia, es suficiente situarse en
La posicion de ignorancia deliberada. Es decir quien pudiendo y debiendo conocer, la naturaleza
del acto o colaboracion que se Le pide, se mantiene en situacién de no querer saber, pero no obs-
tante presta su colaboracion, se hace acreedor a las consecuencias penales que se deriven de su
antijuridico actuar. Es el principio de ignorancia deliberada al que se ha referido la jurispruden-
cia de esta Sala, entre otras en SSTS 1637/99 de 10 de Enero de 2000, 946/2002 de 16 de Mayo,
236/2003 de 17 de Febrero, 420/2003 de 20 de Marzo, 628/2003 de 30 de Abril 6 785/2003 de
29 de Mayo.”

349. A jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, por sua vez, ja empregou
0 conceito para crimes de contrabando e descaminho:

“Age dolosamente ndo s6 o agente que quer o resultado delitivo, mas também quem as-
sume o risco de produzi-lo (art. 18, I, do Cédigo Penal). Motorista de veiculo que trans-
porta drogas, arma e muni¢ao ndo exclui a sua responsabilidade criminal escolhendo
permanecer ignorante quanto ao objeto da carga, quando tinha condi¢des de aprofun-
dar o seu conhecimento. Repetindo precedente do Supremo Tribunal Espanhol (STS
33/2005), ‘quem, podendo e devendo conhecer, a natureza do ato ou da colaboragdo que
lhe é solicitada, se mantém em situacdo de ndo querer saber, mas, nio obstante, presta
a sua colaboracao, se faz devedor das consequéncias penais que derivam de sua atuagdo
antijuridica’. Doutrina da ‘cegueira deliberada’ equiparavel ao dolo eventual e aplicavel
a crimes de transporte de substancias ou de produtos ilicitos e de lavagem de dinheiro.”
(ACR 5004606~ 31.2010.404.7002 - Rel. Des. Federal Jodo Pedro Gebran Neto - 82 Turma do
TRF4 - un. - j. 16/07/2014)

350. Portanto, mesmo que nao fosse reconhecido o dolo direto em rela¢do a parte dos
acusados, seria for¢oso o reconhecimento do dolo eventual.

Em sede de Apelagao Criminal, o Desembargador Federal Joao Pedro Gebran Neto, do Tribu-

nal Regional Federal da 4@ Regido, assim se pronunciou:

Com efeito, age dolosamente ndo sé o agente que quer o resultado delitivo, mas também
0 que assume o risco de produzi-lo (artigo 18, I, do Cédigo Penal).

Absolutamente pertinentes aqui as construgdes do Direito anglo-saxdo a respeito da
doutrina da cegueira deliberada (willful blindness doctrine).

Alguns apontam como precedente remoto da doutrina sentenga inglesa de 1861 no caso
Regina v. Sleep. No Direito norte-americano, o leading case da Suprema Corte norte-
-americano é apontado como sendo Spurr v. US, 174 US 728 (1899). A partir da década
de 70 do século XX, a doutrina passou a ser utilizada em casos de trafico de drogas, par-
ticularmente em casos nos quais o acusado negava conhecimento da natureza da droga
que transportava. Dois casos sdo apontados como precedentes desta tendéncia, Turner v.
United States, 396 U.S. 398 (1970), da Suprema Corte, e United States, v. Jewell, 532 F 2.d
697, 70 (1976), da 9.2 Corte de Apelacdes Federais.

No caso Jewell, no qual o acusado havia transportado 110 libras de maconha do México
para os Estados Unidos e em um compartimento secreto de seu carro, a Corte entendeu
que a alegacgao dele, de que nao sabia exatamente a natureza do que transportava escon-
dido, ndo eliminava a sua responsabilidade criminal, pois ele teria agido com propdsito
consciente de evitar conhecer a natureza do produto que transportava.

E importante destacar que “ignorancia deliberada” ndo se confunde com negligéncia,
havendo aqui a mesma fronteira ténue, pelo menos do ponto de vista probatério, entre o
dolo eventual e a culpa consciente.

[

.
[ ]
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A willful blindness doctrine tem sido aceita pelas Cortes norte-americanas para diversos
crimes, ndo sé para o transporte de substdncias ou produtos ilicitos, mas igualmente
para o crime de lavagem de dinheiro. Em regra, exige-se: a) que o agente tenha conheci-
mento da elevada probabilidade de que pratica ou participa de atividade criminal; b) que o
agente agiu de modo indiferente a esse conhecimento; e c) que o agente tenha condi¢des
de aprofundar seu conhecimento acerca da natureza de sua atividade, mas deliberada-
mente escolha permanecer ignorante a respeito de todos os fatos envolvidos.

A doutrina da cegueira deliberada, apesar de constituir construgao da common law, foi as-
similada pelo Supremo Tribunal Espanhol (STE), ou seja, corte da tradi¢ao da civil law, em
casos de receptacdo, trafico de drogas e lavagem, dentre outros. Ilustrativamente, na STS
420/2003, 0 caso envolvia acusada que havia aceitado, a pedido de terceiro e por setenta
mil pesetas, levar flores a um cemitério e nas quais estavam escondidas bolsas contendo
cerca de um quilo de heroina e cocaina. Segundo o STE:

«es evidente que la aceptacién del encargo en tales condiciones dichas por la recurrente pro-
clamaria el conocimiento de la realidad de lo que se ocultaba en su interior, de acuerdo con el
principio de ignorancia deliberada, segtin el cual quien no quiere saber aquello que puede y debe
conocer, y sin embargo trata de beneficiarse de dicha situacion, si es descubierta no puede alegar
ignorancia alguna, y, por el contrario, debe responder de las consecuencias de su ilicito actuar
-- STS 946/02 de 22 de Mayo, y las en ella citadas, todas precisamente, en relacién a casos de
trdfico de drogas--.»

Na STS 33/2005, a doutrina foi invocada em caso de lavagem de dinheiro, sendo na oca-
sido assimilada a ignorancia deliberada ao dolo eventual:

«(...) quien pudiendo y debiendo conocer, la naturaleza del acto o colaboracién que se le pide,
se mantiene en situacion de no querer saber, pero no obstante presta su colaboracion, se hace
acreedor a las consecuencias penales que se deriven de su antijuridico actuar. Es el principio de
ignorancia deliberada al que se ha referido la jurisprudencia de esta Sala, entre otras en SSTS
1637/99 de 10 de Enero de 2000, 946/2002 de 16 de Mayo, 236/2003 de 17 de Febrero, 420/2003
de 20 de Marzo, 628/2003 de 30 de Abril 6 785/2003 de 29 de Mayo.>»

Tais construgdes em torno da cegueira deliberada assemelham-se ao dolo eventual da
legislagao e doutrina brasileira.

Evidenciado que o acusado assumiu o risco de dissimular a origem, disposi¢ao, movi-
mentacao e propriedade dos valores, agiu, sendo com dolo direto, entao com dolo even-
tual a crer-se em sua versao.

De maneira similar, a Teoria foi utilizada no julgamento das agdes penais 5047229-

77.2014.4.04.7000/PR, 5007326-98.2015.4.04.7000/PR, dentre outras.

Em razdo disso, passa-se a andlise da possibilidade de o advogado, ao receber honorarios

advindos de valores ilicitos, responder a processos criminais.

4 A NOVA LEI DE LAVAGEM DE DINHEIRO, A ATUAGCAO DO ADVOGADO E O RECEBIMENTO
DE HONORARIOS MACULADOS

Com a ampla utilizagdo pela jurisprudéncia da Teoria da Cegueira Deliberada, em especial
nos crimes de lavagem de capitais, faz-se necessaria a discussdo sobre a possibilidade de condena-

¢ao dos advogados pelo crime de lavagem em razao do recebimento de honorarios maculados.

No ano de 2012, adveio a Lei 12.683, que trouxe significativas mudancas a Lei de Lavagem de

Dinheiro (Lei 9.613/98).

Essas mudancgas ocorreram com o objetivo de obedecer as Recomendacgdes do GAFI/FATF
(Grupo de Acdo Financeira contra a Lavagem de Dinheiro e o Financiamento do Terrorismo), “orga-
nizacdo intergovernamental cujo propdsito é desenvolver e promover politicas nacionais e interna-

cionais de combate a lavagem de dinheiro e ao financiamento do terrorismo” (COAF, 2014).



MANOELA PEREIRA MOSER a

Serao analisadas, neste trabalho, em especial, as mudancas contidas nos artigos 1° e 9°, que
se referem, respectivamente, ao tipo penal do delito de lavagem de capitais e as pessoas sujeitas ao

mecanismo de controle disposto nos artigos 10 e 11.

Inicialmente, a Lei 9.613/98 continha a seguinte redacao:

Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposi¢ao, movimenta-
¢ao ou propriedade de bens direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente,
de crime:

I - de tréfico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins;

II - de terrorismo e seu financiamento;

111 - de contrabando ou trafico de armas, muni¢des ou material destinado a sua produgao;
IV - de extorsao mediante seqiiestro;

V - contra a Administrac¢ao Publica, inclusive a exigéncia, para si ou para outrem, dire-
ta ou indiretamente, de qualquer vantagem, como condi¢do ou prec¢o para a pratica ou
omissao de atos administrativos;

VI - contra o sistema financeiro nacional;

VII - praticado por organizagdo criminosa.

VIII- praticado por particular contra a administragdo ptblica estrangeira

Pena: reclusao de trés a dez anos e multa.

(...]

§ 2° Incorre na mesma pena quem:

I - utiliza, em atividade econdmica ou financeira, bens direitos ou valores que sabe serem
provenientes de qualquer dos crimes antecedentes referidos neste artigo.

Com a nova Lei 12.683/12, a redagao passou a ser:

Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagao, disposi¢cao, movimentagao
ou propriedade de bens direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de in-
fracao penal.

Pena: reclusdo de trés a dez anos e multa.

(...]

§2° Incorre na mesma pena quem:

I - utiliza, em atividade econ6mica ou financeira, bens direitos ou valores provenientes
de infra¢do penal.

Dentre as mudancas que a Lei 12.683/12 provocou, é possivel observar a extin¢do do rol de
crimes antecedentes - considerando, assim, qualquer tipo de infragcao penal (crime e contravengao
penal) praticada como crime antecedente — bem como a supressao da expressdo “que sabe serem”
do inciso I do § 2° do art. 1°, que indicava a impossibilidade de aplicagao do dolo eventual. Em de-
corréncia dessa eliminagdo, o dolo eventual passou a ser completamente admitido para caracterizar

o crime de lavagem de dinheiro.

Luiz Regis Prado ensina que, em decorréncia da possibilidade de aplicagao do dolo eventual
ao crime de lavagem de dinheiro, basta um conhecimento pouco aprofundado sobre a origem ilicita

do dinheiro para ja se configurar o crime de lavagem:

Considera-se desnecessdria a existéncia de um conhecimento exato, preciso ou detalhado
sobre a procedéncia criminosa dos bens, capitais ou valores, sendo que se conforma com
o mero conhecimento superficial ou vago (conhecimento paralelo a esfera do profano),
sobre a origem delitiva do bem (PRADO, 2014, p. 381.)

Esse novo entendimento gera um grave problema de proporcionalidade, pois equipara aque-
le que poderia saber, mas ndo sabe, com aquele que tem plena consciéncia do ilicito, sem deixar de
mencionar que fere a presuncao de inocéncia, principio basilar do Estado de Direito, e a proibicao de

responsabilidade penal objetiva.

[

.
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Ainda segundo Beck e Callegari (2012, p. 179-192), a aplicacdo da Teoria da Cegueira Deli-
berada impde uma “inversao na ordem de importancia do que efetivamente deve ser analisado”.
Isso, porque se atém ao que o agente nao sabe (mas tinha potencial para saber), em vez de ao que

realmente foi representado por ele.

Marco Antonio de Barros faz um alerta sobre o uso do dolo eventual, afirmando que "Nao se
deve utilizar o dolo eventual com o propésito de fomentar o rigor punitivo da resposta penal, muito
menos com o fim de incrementar o controle social, ou para servir de instrumento de contengao so-
cial." (BARROS, 2012, p. 63-64).

Pierpaolo Cruz Bottini também adverte que, do ponto de vista da politica criminal, deve-se

ter cautela em aceitar o dolo eventual no crime de lavagem:

Aceitar o dolo eventual para todas as formas de lavagem de dinheiro nao parece adequado
do ponto de vista politico criminal porque resultaria na imposi¢ao de uma carga dema-
siado custosa aqueles que desempenham atividades no setor financeiro, afinal, sempre
sera possivel encontrar algum indicio de mdacula na procedéncia do capital de terceiros
com o qual se trabalha, a excec¢do dos casos em que a licitude original é patente.

A falta de informacdes sobre a fonte do dinheiro pode gerar desconfianga, ao mesmo
tempo em que a fungibilidade do bem impede — em geral — o reconhecimento seguro
de sua procedéncia. Mesmo que sejam adotadas medidas de averiguacdo do cliente e da
operacao, nos termos dos atos regulatérios em vigor, sempre — ou quase sempre — ha-
verd espaco para davida, e tal davida podera, em um campo semantico alargado, indicar
suspeita. Por isso, nos parece que a tipicidade subjetiva da lavagem de dinheiro na forma
do caput do artigo 1° é limitada ao dolo direto, sendo o dolo eventual admissivel apenas
nos casos descritos no paragrafo 2°, inciso I da Lei (BOTTINI, 2013.)

Valles comenta seu temor de que os tribunais utilizem a Teoria como desculpa para se exi-

mirem da obrigagao de motivar suas decisoes:

Finalmente, cabe advertir sobre certos riscos no uso desta doutrina e, mais concreta-
mente, do perigo de que os tribunais espanhdis, adaptando segundo suas convenién-
cias, acabem utilizando como subterfligio para evitar seus deveres de motivac¢do no que
concerne a prova do conhecimento que se baseia a aplicacdo da figura do dolo eventual
(VALLES, 2007, p. 101.)

Quanto ao art. 9°, com a nova Lei, ampliou-se o rol de pessoas obrigadas a comunicar qual-
quer atividade suspeita de seus clientes, incluindo, principalmente, as pessoas fisicas no caput do
artigo bem como novos incisos no paragrafo tinico. A mudanga, evidentemente, transferiu por com-

pleto a fungao fiscalizadora das autoridades publicas para o particular.

Para o desenvolvimento deste artigo, merece especial atencao o inciso XVI do paragrafo tni-
codo art. 9°, pois adicionou o seguinte texto: “XVI - as pessoas fisicas e juridicas que prestem, mes-
mo que eventualmente, servigos de assessoria, consultoria, contadoria, auditoria, aconselhamento

ou assisténcia, de qualquer natureza, em operagdes.” [grifo nosso]

Ao mencionar os servigos de assessoria e consultoria, o legislador teve intencao de abranger

todo tipo de atividade de assessoria e consultoria, incluindo, consequentemente, a figura do advogado.

Logo, com a nova Lei de Lavagem de Capitais (Lei 12.683/2012), que, como vimos anterior-
mente, admitiu o dolo eventual como elemento subjetivo do tipo, excluiu-se o rol de crimes ante-

cedentes, tornando crime de lavagem qualquer tipo de infragao penal (crime e contravencao penal)
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antecedente, bem como ampliou-se o rol de obrigados a comunicar as autoridades qualquer ati-
vidade suspeita de lavagem, incluindo, nessa lista, os advogados, conforme se observa do art. 9°,
paragrafo Gnico, XIV; criou-se, entdo, certo temor entre tais profissionais, em especial entre os que
atuam na area criminal, de responderem a processo em razao do recebimento de honorarios macu-

lados, juntamente com seus clientes, em concurso de agentes.

Isso, porque da leitura do § 2°, inciso I, do art. 1° se pode depreender que a mera utilizacao

do produto do crime ja configura o delito ali disposto.

Assim, o advogado, ao receber os honorarios maculados, estaria contribuindo para a pratica
da terceira etapa da lavagem, a reintegragao, que consiste em trazer aparéncia de licito ao dinheiro,

ao bem ou ao valor ilicitos.

Entretanto, ao se obrigar o advogado a comunicar as autoridades qualquer atividade suspeita
de seus clientes, criou-se um verdadeiro conflito de leis, pois as obrigagdes descritas nos artigos 10
e 11 da nova Lei de Lavagem vao claramente de encontro ao dever de sigilo do profissional previsto
nos artigos 25 a 27 do Cédigo de Etica e Disciplina; as prerrogativas do Estatuto da Ordem dos Advo-
gados (art. 1°, 2° e 7°); a relagao de confianga com o cliente, que é pressuposto da atividade do advo-
gado e, por fim, aos direitos garantidos pela Constitui¢ao Federal, como a ampla defesa, o direito de

nado produzir provas contra si e a essencialidade do advogado para a administragao da justica.

Desse modo, indaga-se, até que ponto as ideias de politica criminal podem diminuir as ga-

rantias consagradas no Estado de Direito?

Vale ressaltar que até mesmo a Nota Interpretativa da Recomendacao ntimero 23 do GAFI
dispoe que o advogado, quando atua no estrito cumprimento de sua profissao, é isento da obrigagao

de comunicar as autoridades:

1. Nao serd exigido que advogados, tabelides, outras profissdes juridicas independentes
e contadores, quando atuarem como profissionais legais independentes, comuniquem
transagdes suspeitas se as informagdes relevantes tiverem sido obtidas em circuns-
tancias em que estiverem sujeitos a segredo profissional ou privilégio profissional de
natureza legal.

2. Cabe a cada pais determinar as questdes que se encaixariam em segredo profissional
ou privilégio profissional de natureza legal. Normalmente, estdo incluidas as informa-
¢des que advogados, tabelides ou outras profissoes juridicas independentes e contadores
recebam ou obtenham por meio de clientes: (a) durante a averiguagao da posicao legal de
seu cliente, ou (b) durante seu trabalho de defender ou representar tal cliente em proces-
sos judiciais, administrativos, de arbitragem ou mediagdo (FATF-GAFI, 2012.)

Nesse mesmo sentido é a Diretiva 2005/60/CE do Parlamento Europeu e do Conselho que,

em seu art. 9°, 5, excluiu os advogados contenciosos do dever de comunicagao, confira-se:

os Estados-Membros ndo sao obrigados a aplicar o paragrafo anterior (obrigagoes refe-
rentes as comunicagdes obrigatdrias) quando notdrios, membros de profissao juridicas
independentes, auditores, técnicos de conta externa ou consultores fiscais estiverem
a determinar a situagao juridica se um cliente ou a exercer a sua missdo de defesa ou
de representagao desse cliente num processo judicial ou a respeito de um processo ju-
dicial, inclusivamente quando se trata de conselhos relativos a forma de instaurar ou
evitar um processo.

[

.
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Nesse mesmo sentido, também, é o que defende André Callegari (2012), ao entender que,
de modo algum, o advogado, no exercicio de sua atividade, pode ser processado por delito de la-
vagem, tendo em vista a sua indispensabilidade a administracdo da justica, que assegura o livre

exercicio da advocacia:

As condutas que se restrinjam as atividades cotidianas do exercicio da advocacia ndo po-
dem ser vistas em qualquer hipdtese como participagao no delito de lavagem de dinheiro,
ainda quando o profissional receba como pagamento de honorérios os valores de que nao
saiba a procedéncia.

Por todo o exposto, os doutrinadores discutem, no ambito do Direito Penal Material, solu-

¢Oes para o caso.

Para os doutrinadores Bottini & Rios, o0 ato de gastar é mero exaurimento do crime de lava-

gem, e nao parte integrante do delito.

O exaurimento funciona como pés factum nao punivel, que apenas exaure um delito ja con-
sumado (BECKER, 2004, p. 68); caso contrario, ocorreria dupla puni¢dao por um mesmo fato delitu-

0s0, 0 que violaria o principio do non bis in idem, vedado pelo nosso Direito Penal.

Rodrigo Rios entende, ainda, que o recebimento de honorarios maculados por parte do ad-
vogado se trata de conduta neutra, atipica, pois ele apenas esta recebendo por um servigo prestado,
de modo que “nao cria um risco penalmente desaprovado, ao nao revelar, com sua conduta, ne-
nhum sentido objetivamente delitivo, situando-se dentro dos limites do risco permitido” (RIOS,

2010, p. 236).

Rios (2010) prevé, inclusive, hipoteses de mitigacdo da sua teoria, que seria a necessidade de

atos fraudulentos de transformacgao, nao bastando o mero consumo:

Essa analise conduziria a conclusdo de que somente o ‘recebimento’ (no caso, honorarios
maculados) revelador do efeito de ocultagdo ou dissimulagdo poderia ser elevado a catego-
ria de conduta tipica, sempre e quando esse ato viesse a contribuir com a consolidacao
das vantagens econ6micas obtidas pelo autor do delito prévio. As condutas neutras serdao
tipicas apenas se implicarem ‘ocultagdo ou dissimula¢do’ estando revestidas de atipicidade
quando constituem um mero ato de consumo, independentemente de configurar uma
transformacao do objeto. Parece evidente, em tese, que o pagamento de honorarios com
dinheiro de origem delitiva do advogado implica um ‘ato de transformagao do dinheiro
em servigos profissionais do defensor’, ndo gerando por si s6 ‘ocultagdo ou dissimulagdo
de sua origem nem consolida¢do da capacidade economica daquele que o entrega’, pois,
em principio, permanece nos limites do risco permitido a atividade profissional respec-
tiva (p. 134).

Essa ideia ja foi utilizada pelo Desembargador Nefi Cordeiro, do TRF 42 Regido
1999.70.00.013518-3/PR. Todavia, ha criticas a esse pensamento, porque a auséncia de tipo objetivo
sO cabe para o participe e, no presente caso, o advogado que recebe honorarios maculados se iguala

ao autor do crime de lavagem.

Em contrapartida, Fabio André Guaragni e Maria Fernandes Ortigara, em seu artigo intitu-
lado "O crime de Lavagem de Dinheiro e o Papel do Advogado frente aos Honorérios Advocaticios
Maculados", publicado na Revista Juridica, defendem a ideia de que o advogado deve ser processado,

pois estaria praticando a terceira etapa da lavagem, a integralizagao.
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Igualmente, se o advogado vier a saber da origem ilicita dos seus honorarios e, intencional-
mente, ndo a comunicar as autoridades, podera responder na forma comissiva por omissio, uma
vez que o art. 9°, paragrafo Gnico, institui deveres de vigilancia, e o0 advogado assume a posicdo de

garante prevista no art. 13, §2°, a, do CP.

Argumenta, ainda, que o objetivo da Lei é proteger a ordem econ6mica e financeira, evitando

que o criminoso utilize o produto do crime e possa lucrar com a atividade criminosa:

Contudo, excluindo o advogado dessa responsabilidade, deixa-se de observar o real obje-
tivo da lei de lavagem de capitais, que é impossibilitar os criminosos de se beneficiarem
com o produto do crime, e, quando estes pagam suas defesas com os valores oriundos
da lavagem, estdo finalizando a terceira etapa da lavagem de dinheiro, integralizando o
dinheiro em um negdcio licito (a advocacia), fazendo o valor voltar a circular pela socie-
dade, dificultando ainda mais a investigacao (ORITIGARA, 2014, p. 312-357.)

Marcelo Batlouni Mendroni entende que o sigilo profissional nao pode ser absoluto, sendo

ele inerente aos dados do processo:

O direito de sigilo profissional, como qualquer outro direito, ndo pode ser absoluto. Nao
é possivel interpretar, nesses casos, que o advogado ndo possa ou ndo deva, “por dever
de sigilo profissional” recusar-se a prestar informagdes a respeito de “qual a Causa” que
defende, e “quem” é ou quem sdo os seus clientes. O sigilo profissional do advogado é
evidentemente inerente ao ambito do teor do processo, e ndo aos dados exteriores a ele
relativos (MENDRONI, 2006.)

Ja a doutrinadora e Professora Heloisa Estellita, juntamente com Luiz Armando Badin, Pier-
paolo Cruz Bottini e Celso Sanches Vilardi, acreditam que a OAB, 6rgdo responsavel por regulamen-
tar a questdo, deveria implementar um c6digo de boa conduta, assim como existe nos Estados Uni-
dos, afastando daqueles que cumprem com suas obrigacoes responder a qualquer tipo de processo e

garantindo, assim, mais seguranca juridica ao operador do direito:

Em especial no ambito consultivo, os servicos prestados por advogados podem contri-
buir, ainda que involuntariamente, para a pratica de crime de lavagem de capitais pra-
ticado por seus clientes. Nesse ambito parece importante uma regulacdo por parte da
OAB. A falta de diretrizes, ao contrario de assegurar a liberdade do exercicio profissional,
acarreta inseguranga. [...]

A inviolabilidade e o sigilo ndo impedem esse crescente nimero de investigagdes crimi-
nais contra os advogados, dai porque o tema, bem ao contrario de afrontar nossas prer-
rogativas, é medida responsavel que ajudara a classe, estabelecendo os limites que ndo
podem ser ultrapassados (BADIN et al., 2014.)

Na Alemanha, no ano de 2000, o Superior Tribunal de Hamburgo decidiu que ndo caracteriza
lavagem de dinheiro o pagamento de honorarios maculados ao advogado atuante exclusivamente
em processos criminais. Todavia, em 2004, em caso analogo, o Tribunal Constitucional do mesmo
pais caracterizou como lavagem de capitais honorarios maculados recebidos pelo advogado que co-

nhecia, de forma segura (dolo direto), a origem ilicita do dinheiro de seu cliente (RIOS, 2010, p. 188).

A decisao proferida em 2000 se fundamentou no fato de que essa hipdtese afetaria a rela-
¢ao de confianga, implicaria a rentncia do advogado, ao aprofundar seus conhecimentos sobre o
caso, geraria enfraquecimento da defesa e tornaria o advogado dativo uma excec¢do a regra; con-
tudo, o principal argumento foi o direito fundamental de livre escolha do defensor do réu no livre

exercicio da profissao (RIOS, 2010, p. 188).

[

.
[ ]

REVISTA DE DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. 52. BRASILIA. 108 (2). P. 202-218 / JAN - JUN 2017



11

REVISTA DE DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. 52. BRASILIA. 108 (2). P. 202-218 / JAN - JUN 2017

A TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA NO DIREITO PENAL ECONOMICO

Desse modo, observa-se que se terminou por criar um problema de enormes proporgoes

para o advogado, em especial para o que atua na area criminal.

CONCLUSAO

A Teoria da Cegueira Deliberada, criada pela Suprema Corte inglesa, equiparou aquele que
deliberadamente evita saber dos fatos e de suas consequéncias aquele que possui total consciéncia

da ilicitude deles.

No Brasil, como ja visto, a Teoria foi utilizada no julgamento do caso do furto ao Banco Cen-
tral, para condenar por lavagem de dinheiro os sécios de uma revendedora de carros sob o funda-
mento de que os vendedores agiram com indiferenca a estranheza do negdcio realizado apenas com

notas de cinquenta reais, assumindo o risco da venda em troca de dinheiro sujo.

A sentenca, todavia, foi reformada pelo Tribunal Regional Federal da 52 Regido, que enten-

deu ndo haver provas suficientes para a condenagao da revendedora de carros.

Recentemente, a mesma Teoria foi utilizada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
do Mensalao, para condenar alguns dos acusados por lavagem de capitais, bem como pelo Juiz da 132

Vara Federal de Curitiba no julgamento da Operagao Lava Jato.

Com a utilizacdo da Teoria na jurisprudéncia brasileira e a nova Lei de Lavagem de Dinheiro,
que ampliou os deveres de comunicagao e seus obrigados, incluindo os advogados, bem como com
a exclusao do rol de crimes antecedentes e a aplicabilidade do dolo eventual no crime de lavagem,
criou-se certo temor por parte dos profissionais do direito de que sejam investigados e denunciados

por crime de lavagem de dinheiro no caso de recebimento de honorarios maculados.

Ainda, deve-se levar em consideracdo que ha incompatibilidade entre os principios do Codi-
go de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil e alguns direitos fundamentais previstos

na Constituicao Federal, e as obriga¢des previstas na nova Lei de Lavagem de Dinheiro.

Quanto a figura do advogado, é de especial atencdo que a Teoria ndo seja aplicada aqueles
profissionais que, no exercicio de sua fungao, recebam honorarios maculados, entretanto declarem
devidamente o valor recebido e o utilizem de boa-fé; mas sim, aqueles que se utilizam de sua funcao

para a pratica de alguma forma de crime.

As politicas criminais ndo podem esmagar os principios constitucionais de um Estado de

Direito, nem mesmo os presentes no Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil.

A Teoria da Cegueira Deliberada nao deve ser utilizada, ainda, para dispensar a producao de
prova da acusacgao; e, acima de tudo, para criar a modalidade culposa do crime de lavagem de capi-

tais, que resguardaria a proporcionalidade em caso de condenacao.
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Assim, é de extrema importancia a discussido do tema deste artigo, a fim de que os dou-
trinadores, os juristas e os membros da Ordem dos Advogados do Brasil possam criar limites
objetivos e efetivos para tornar possivel diferenciar a atividade normal do advogado daquela
em que o profissional se utiliza de sua fun¢do para a pratica de ilicitos, conforme sugerido pela

Doutora Heloisa Estellita.

Aprovado em: 06/07/2017. Recebido em: 15/03/2017.
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A MEDIAGAO COMO MEIO DE SOLUGAO ALTERNATIVA DE CONTROVERSIA DOS CONFLITOS SOCIOAMBIENTAIS E

A MEDIACAO COMO MEIO DE SOLUCAO ALTERNATIVA
DE CONTROVERSIA DOS CONFLITOS SOCIOAMBIENTAIS

Juliana Cabral Lima

MEDIATION AS AN ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION
(ADR) IN SOCIAL ENVIRONMENT CONFLICTS

RESUMO

A crescente judicializagdo de demandas que envolvem os conflitos socioambientais, bem como a
constatacao do tratamento inapropriado que esta sendo dispensado a elas, despertou o interesse por
tratamento alternativo para esses casos. O presente estudo, utilizando-se da metodologia da pesquisa
bibliografica, procurou entender o conflito socioambiental e analisar tanto a solugdo alternativa
de conflito proporcionada pela mediacdo quanto a viabilidade desta para resolvé-lo com base nas
disposi¢oes normativas existentes no ordenamento juridico brasileiro. Concluiu-se pela confirmagao
da hipétese levantada, de que a mediagdo é um caminho, visto que ela, por ser meio célere de solu¢ao
de conflito - atualmente regulamentado, que possibilita transacionar direitos indisponiveis - e por
ser intermediada por mediador imparcial, possibilita as partes a negociagdo paritaria na busca por
determinado interesse comum e convergente. Ou seja, a mediagdo mostra-se como meio hébil para a
solucdo eficaz e sustentavel dos conflitos ambientais na linha do que impde a atual politica ptblica de
tratamento adequado dos conflitos.

»  PALAVRAS-CHAVE: CONFLITO SOCIOAMBIENTAL. JUDICIALIZAGAO. MEDIAGAO.

ABSTRACT

The growing judicialization of demands involving social environment conflicts, as well as the realization of the
inadequacy of the treatment given to such concrete cases, has awaken the interest for the study of an alternative
resolution to these circumstances. Therefore, by means of bibliographic research, the present paper aims to
understand the social environment conflict, analyze the alternative solution for conflict given by mediation
and its feasibility to resolve the social environmental conflict based on the existing normative resolutions in
the Brazilian legal system. Since mediation is a rapid means of conflict solution, currently regulated, with the
possibility of transacting regarding unavailable rights because it is intermediated by an impartial mediator, the
hypothesis of the possibility of the parts having a negotiation on the same level was confirmed. In the search for
a common convergent interest, mediation has shown to be a dexterous means to an effective and sustainable
solution of environmental conflicts, regarding the current public politics of adequate conflict resolution.

»  KEYWORDS: CONFLICT. SOCIAL ENVIRONMENT CONFLICT. JUDICIALIZATION. MEDIATION.

INTRODUCAO

Esta pesquisa objetiva analisar se a mediagao, como método de so-
lucdo alternativa de conflito, é aplicavel aos conflitos socioambientais. O
interesse pelo assunto surgiu com a observacao da pratica empregada nos
processos ja judicializados que envolvem grandes empreendimentos de

potenciais poluidores.

Para tanto, utilizou-se a metodologia da pesquisa bibliogréfica,
por meio da qual sdo analisados os pontos de vista doutrinarios acerca do

instituto da mediacdo, do bem juridico socioambiental tutelado nesses
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conflitos e, por fim, da inadequagao do processo judicial e da viabilidade da mediagao para o trata-

mento do conflito socioambiental.

No atual cenario, o meio ambiente e as relagdes dele decorrentes geram conflitos arduos, ten-
do em vista a dicotomia de seus interesses, na maioria das vezes, antagénicos pela sua natureza. A
Constituicao Federal de 1988 (CF/88) tornou fundamental a protecao do meio ambiente para as ge-
ragles presentes e futuras e, com isso, normatizou o principio do desenvolvimento sustentavel, que
devera ser sempre o caminho que pauta a dindmica da sociedade e as particularidades dos conflitos

socioambientais, de modo a se alcancar o tratamento adequado para que o conflito nao volte a ocorrer.

No entanto, observa-se que, a cada novo empreendimento que sera desenvolvido ou novo
dano ambiental que foi gerado, ocorre verdadeira enxurrada de agdes que se amontoam no Poder
Judiciario. E de se ver, portanto, que essa via adversarial ndo se tem mostrado capaz de concretizar
a paz social; ao contrario, passou a ser usada como verdadeira arma para os interesses antagonicos,

e cada vez mais fervorosos, das duas vertentes que sao criadas.

Atualmente, tém-se, no ordenamento juridico brasileiro, as solu¢des alternativas de con-
flito — entre as quais, a mediacao — que buscam tratar relagdes duradouras de forma ampla, sem se
aterem ao objeto judicializado, preocupando-se com o que esta por tras do conflito e ndo apenas

com o problema pontual apresentado.

Guy Burgess & Heidi Burgess (2016) observaram que o uso das técnicas da mediagao para
construir o consenso nos conflitos ambientais encontra duas grandes barreiras: primeiro, a propria
natureza desses conflitos e, depois, 0s seus personagens, que nao costumam buscar a negociagao,
porque acreditam que, pela via judicial, conseguirao melhor resultado. Ocorre que essa postura gera
conflitos cada vez mais destrutivos, seja por criarem ambiente hostil, seja por negligenciarem a

origem do conflito.

Quando sao usados os processos de construcao do consenso, visa-se, na contramao da pos-
tura adversarial, a que os personagens envolvidos nos conflitos procurem alcangar um acordo, para,
depois, implementa-lo com sucesso. Assim, é importante a consciéncia de que construir o consenso
nem sempre significara conquistar a unanimidade, mas sim buscar certa posicdao em que todos os

envolvidos possam conviver em harmonia de interesses.

Trata-se de nova percepgao para o tratamento das colisdes de interesse, a qual se volta para
a deliberacdo conjunta, ndo sentenciosa, na criacao de valor e em trocas reciprocas, de modo que os
personagens envolvidos busquem seu interesse comum e tor¢cam mais pelo sucesso do acordo do

que pelo seu fracasso (SUSSKIND, Lawrence et al. 2008, p. 31-2).

Nessa linha, a pesquisa analisard o instituto da mediacdo, suas principais caracteristicas,
seu marco legal e seu uso tanto na via judicial como na extrajudicial. Também serdo estudadas as

caracteristicas do conflito socioambiental, qual o bem juridico tutelado e o principio do desenvol-
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vimento sustentavel que baliza essa relacdo. Para concluir a pesquisa, sera explorado o que tem
acontecido com as disputas em tramite na via judicial, as politicas publicas para o tratamento de
conflitos, o instrumento adequado para a viabilizacdao do acordo no ambito de direitos indisponiveis

e a possibilidade de a mediacao ser utilizada nesses casos.

1 A MEDIACAO

1.1 O CONCEITO E A CLASSIFICAGAO

A mediagao é um método alternativo de solucao de conflito usado por aqueles envolvidos
em relacoes duradouras e continuas, os quais, mais que resolver uma controvérsia especifica, estao
dispostos a solucionar, de forma macro, as questoes conflituosas presentes narelagao, para que esta

continue a subsistir de forma harmonica.

Ser um método alternativo de conflito significa ser um procedimento almejado por aqueles
litigantes que, imbuidos do dever de cooperagao, no interesse de alcancar a solugao negocial para o
conflito, buscam a ajuda de um terceiro imparcial que auxiliara a composicao. No caso da mediagao,

esse terceiro sera o mediador.

E importante ressaltar que, para Silva Junior (2014, p. 391-2), esse mediador ndo tem o poder
de impor sua vontade, determinando um resultado. O referido doutrinador entende a mediacao, de
modo geral, como negociagao assistida por terceiro imparcial que ndo possui qualquer ingeréncia

nos termos do acordo alcangado pelas partes envolvidas na disputa.

Por outro lado, partilha dos ensinamentos de Serpa (1999, p. 145) quanto ao fato de a me-
diacdo transcender o contetdo do conflito. Em outras palavras, destaca que ndo se trata de mera
negociagdo com disposi¢des reciprocas entre as partes; na mediagdo, ha “a formagdo de um atuar
cooperativo que se deve aproximar de um consenso, pautado na sustentabilidade das diferencas

existentes entre os mesmos”.

Ao definir a natureza da mediacdo, Santos e Galvao Filho (2014) defendem que se trata de
método heterocompositivo, uma vez que ha a participagao do mediador como terceiro determinado,

que aplica certo método técnico-cientifico, conduzindo as partes a solucdo do conflito.

Didier Jr. (2016, p. 273) discorda. Para este, a mediacdo assim como a conciliacdo sdao exem-
plos de autocomposicao, pois o terceiro intervém com a simples funcao de auxiliar as partes a che-
garem a composicao, e a ele nao cabe resolver o problema, como acontece nos métodos heterocom-

positivos, em que o terceiro impoe a solugao.

Ao definir e caracterizar a mediacao, Pedrefio (2014, p. 29) considera-a como uma modali-
dade de conciliacdo na qual o mediador, utilizando-se de técnicas especificas, facilita o acordo entre

as partes. No mesmo sentido do ensinado por Silva Junior e Didier Jr., frisa que o mediador ndao toma

1
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qualquer decisao na mediacdo, apenas facilita a busca das partes por alternativa valida, que atenda
a expectativa de ambas, de modo a evitar o conflito. Destaca, ainda, que, na mediacao, as regras de
confidencialidade e de imparcialidade tém de ser observadas, assim como, de suma importancia, a

aquiescéncia das partes deve ser um consentimento informado.

1.2 AS PRINCIPAIS CARACTERISTICAS

Definido o que é a mediagao, cumpre ponderar suas principais caracteristicas. Com base
nessas especificidades é que sera possivel a avaliacdo, mais adiante, de seu uso nos conflitos socio-

ambientais, objeto deste trabalho.

Como visto, a mediacdo transcende o conflito, porque enquadra a controvérsia nas normas
ja existentes e orienta as partes para a criagao de solucoes adequadas para os envolvidos no conflito.
Com isso, o mediador modifica a visdao das partes sobre o problema e “de algo negativo o conflito pas-
sa a compreender o caminho para o entendimento, para a harmonia entre as partes” (SALES, 2004,

p. 25). Passando a ser entendida como algo positivo, a solucdo para o conflito torna-se mais simples.

No que tange ao mediador, ele tem como tarefa primordial o restabelecimento da comunica-

¢do, de modo a reabrir o didlogo entre as partes, para que estas cheguem a uma soluc¢do consensual.

Com isso, Meirelles e Miranda Neto (2014, p. 301-2) destacam que o objetivo primordial
da mediagao nao é o acordo em si, mas o restabelecimento da relagao entre os protagonistas. Dis-
so decorre o motivo de a mediacgao, ao contrario do que acontece na conciliacdo, ser indicada para
conflitos circunstanciais, visto ser, tecnicamente, adequada para a solucao de conflito em relagoes

continuadas e, portanto, de maior complexidade, pois envolve aspectos multidisciplinares.

Demarchi (2007, p. 59), nessa mesma linha de pensamento, observa que o objetivo maior
da mediacao é conduzir as partes a cooperacdo, e nao ao acordo em si. Por intermédio de técnicas
de mediacao, o mediador, sem dar sua opinidao ou fazer qualquer sugestao dos termos que serao
acordados, conduz o tratamento do conflito de modo que as partes, antes incapazes de negociar

diretamente, consigam, por si sds, alcancar uma solu¢do para o problema.

Tratando dos objetivos da mediagdo, Sales (2004, p. 27) aponta quatro como principais: (i)

solucao dos problemas; (ii) prevencao de conflitos; (iii) inclusdo social; e (iv) paz social.

Nesse diapasao, tem-se que, com o objetivo de solucionar o problema, a mediagao atua com
orestabelecimento do didlogo entre as partes, na busca por um acordo justo e satisfatorio que atenda
a todos aqueles abrangidos pela situagao conflituosa. Ou seja, a mediagao atua na administragao do
conflito, para que as partes participem e decidam a resolugao da controvérsia. Pacifica-se o conflito
com 0 encontro entre os interesses das partes envolvidas; logo, nao havera ganhador-perdedor,
pois ambos ganharao (SALES, 2004, p. 28-9). Em outras palavras, conquista-se o acordo “ganha-

-ganha”, pois se busca determinada solugao por meio da qual ambas as partes saiam satisfeitas.
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No que tange a prevencao de conflitos, a mediacio alcanca esse objetivo no momento em
que trata o conflito por meio da boa administracdo do problema e do restabelecimento do dialogo.
Nesse sentido, tem-se a prevengao, pois alcanca-se a solucao real do conflito, criando e recriando
o vinculo entre as partes envolvidas e reativando o canal de comunicag¢do. Além disso, ao converter
o conflito de algo negativo em positivo, transforma-se a relacao de disputa em relagao de colabo-
racao. Em outras palavras, a mediacdo atinge seu objetivo preventivo, quando traz aos envolvidos a
consciéncia de seus direitos, deveres e responsabilidade sobre eles, facilitando a obtencdo e o cum-

primento do acordo e a manutencao da relagao (SALES, 2004, p. 30-1).

Ao permitir que a solucao do conflito seja tomada pelas partes envolvidas, sejam elas quem
forem, a mediagao permite maior inclusao das partes, pois possibilita que mesmo a parte mais fraca
(aquela que tem desvantagem econdmica, social ou de poder em relagdo a outra) exerca o direito de
escolher e de decidir sobre a solugao para o problema, conscientizando-os, por outro lado, de suas

responsabilidades pelas decisdes tomadas (SALES, 2004, p. 32).

Por fim, ao alcancar os trés objetivos anteriores, a paz social é atingida pela mediacdo, por-
que esta resolve o conflito imediato, restabelece a comunicagao entre as partes, promove a inclusao
delas na solucdo da controvérsia e previne futuros problemas. Assim, ao permitir que as partes
alcancem o seu interesse comum, pode-se dizer que a paz social foi efetivada por intermédio da

mediacao (SALES, 2004, p. 33-4).

Além disso, para que o conflito seja solucionado por meio da mediagdo, faz-se necessario
que o mediador respeite a identidade dos polos envolvidos, isto é, que tenha conhecimento dos
valores sociais e familiares, das relagdes preexistentes, entre outros. Sem esse conhecimento, o

tratamento do conflito ndo seria viavel.

Seguindo esse pensamento, Demarchi (2007, p. 51) ensina que o mediador deve aprofun-
dar a abordagem utilizada, de modo a conseguir criar novos paradigmas para as partes envolvidas,
apresentar a elas novas formas de lidar com a situagao conflituosa, bem como afastar a valoragao

negativa do conflito, o que se da pela escuta e pela aceitacao dos limites da percepcao.

1.3 O MARCO LEGAL - RESOLUGAO N° 125/2010 DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ) - RESO-
LUGAO N° 125/2010/CNJ - LEI N° 13.140/2015 - LEI DA MEDIAGAO - LEI N° 13.105/2015 - CPC

Apesar de a negociagao como forma de dirimir conflitos nao ser novidade para o ser huma-
no, a normatizacao das solucdes alternativas de conflito, incluindo a mediacdo, é recente. Para SER-
PA (1999, p. 67-70), “os tribunais sempre foram a Gltima opcao. Alternative Dispute Resolution [ADR]
nao é panaceia do século XX. ” Para essa professora, no ambito da sociedade ocidental, teria sido a
sociedade americana que iniciou a pesquisa de métodos alternativos de conflito na modernidade,
na década de sessenta, mas, com trabalhos concretos, apenas nos anos oitenta. A partir dai, foi-se

expandindo pelo Canadd, Europa, inicialmente Franga, Inglaterra e Espanha.

1
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Gabbay e Takahashi (2014, p. 5-6) destacam a importancia do Judiciario como precursor do
marco legal para a normatizacao da mediacdo no sistema juridico brasileiro, dando destaque a Reso-
lucdo n°125/2010/CNJ, “que dispde sobre a ‘Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado dos
Conflitos de Interesse no ambito do Poder Judiciario’, considerando o consenso no mesmo patamar

da decisdo judicial, sendo ambos forma de acesso ao Judiciario e a justica”.

De fato, a Resolugao n¢ 125/2010/CNJ abriu caminho para a normatizacao da mediagao no orde-
namento brasileiro até que a propria Lei da Mediagao viesse a ser publicada, em 26 de junho de 2015, 0

que mostra o qudo recente é, no Brasil, a normatizagao da mediagao como solugao alternativa de conflito.

Além da Lei da Mediagdo, é importante destacar, como marco legal para a mediagao, o CPC,
que entrou em vigor no dia 18 de marco de 2016. Isso, porque o CPC incentiva a autocomposicao,

ratificando a tendéncia da Resolucdo n® 125/2010/CNJ.

Ao demonstrar esse incentivo, Didier Jr. (2016, p. 271) evidencia, no CPC, o capitulo dedi-
cado apenas a conciliagao e a mediacao (arts. 165-75), no qual se institui a audiéncia antes da apre-
sentacdo da defesa, no intuito de que o litigio seja resolvido pela autocomposicao (arts. 334 e 665);
autoriza-se a homologacao judicial de acordo extrajudicial de qualquer natureza (art. 515, III, e 725,
VIII); permite-se que, em caso de acordo judicial, sejam incluidos em seu termo assuntos estranhos
ao objeto da demanda (art. 515, § 29); e permitem-se acordos processuais (ou seja, que versem sobre

0 processo e ndo o seu objeto) atipicos (art. 190).

N&o por outro motivo que constou nas normas fundamentais do CPC, nos §§ 22 e 32 do art. 32,
a promocao por parte do Estado da solucdo consensual do conflito e o estimulo por parte de juizes,

advogados, defensores ptblicos e membros do Ministério Piblico a conciliacio e a mediacao.

0 art. 166 do CPC traz como principios norteadores da mediagao a independéncia, a impar-
cialidade, a autonomia da vontade, a confidencialidade, a oralidade, a informalidade e a decisao
informada. A Lei da Mediacdo, em seu art. 29, acrescenta, ainda, trés principios: a isonomia entre as

partes, a busca pelo consenso e a boa-fé.

E importante destacar que, para resguardar as particularidades necessarias a questdes que
envolvam interesse publico e, portanto, devam observar o principio da publicidade, o art. 30 da Lei
da Mediagao ressalva que o principio da confidencialidade serd excetuado, se as partes expressa-
mente decidirem, ou quando sua divulgacado for exigida por lei ou necessaria ao cumprimento de

acordo obtido pela mediagao.

Conclui-se, entdo, que, atualmente, a mediagdo estd completamente absorvida pelo orde-
namento juridico patrio como forma de solugao alternativa de conflito, a qual deve ser utilizada e

estimulada por todos os brasileiros.
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1.4 A MEDIACAO E O ACESSO A JUSTICA

O preconceito observado quanto a mediagao se revela no questionamento do acesso a
justica. Assim, tem-se que ndo é o objetivo da mediagdo substituir a justica ou o Poder Judicia-
rio ou contrapor-se a ele, mas sim, ser um procedimento alternativo para uma justica rapida e

acessivel a todos aqueles que tenham interesse nessa opcao (BRAGA NETO, 2007, p. 64).

0 senso comum diz que a mediagao e os demais métodos alternativos de solugao de conflito
irdo desafogar o Judiciario; no entanto, ha, na doutrina, severas criticas a esse discurso. Nesse sen-
tido, Meirelles e Miranda Neto (2014, p. 301-7) ponderam que esse modelo de gestdo voltado apenas
para a “eliminacdo estatistica de processos” ndo satisfaz a tutela jurisdicional e termina por impor
a justica de ma qualidade. Nesse cenario, ndo ha discussdo sobre as causas que levaram ao litigio;
assim, a duracgao do processo e a efetividade da jurisdi¢ao nao podem ser desvirtuadas para atender

apenas aos interesses administrativos ou gerenciais.

Por outro lado, Grinover (2007, p. 2-3), ao tratar dos fundamentos para uma justiga conci-
liativa, destaca que a inacessibilidade, a morosidade e o custo da justica sao o grande norte da crise
que a tomou. Assim, fundamenta o uso das vias conciliativas como opcao para melhor distribuicao
da justica e, consequentemente, para o desafogamento dos tribunais. Além disso, tendo em vista a
inadequacao da via judicial para resolucgao de varios problemas da vida moderna, com a institucio-
nalizagcao de meios que possibilitem a autocomposicao, muitos deles, que nao seriam resolvidos,

passariam a ter uma via adequada para serem tratados.

Todavia, a professora, apesar de nao usar os mesmos fundamentos, nao discorda de Meirelles e
Miranda Neto no que tange ao uso inadequado das solucoes alternativas de conflito apenas como meio
de resolver o problema de sobrecarga do Judiciario. Isso, porque o objetivo primordial da autocomposicao

deve ser a solucao da controvérsia que nao seria adequadamente tratada na via judicial tradicional.

Assim, sem avancar na questao que envolve os pros e os contras do uso da mediagao versus o
processo judicial, uma vez que esse tema sera tratado no Capitulo 3 dessa pesquisa, é de se demons-
trar que, com a normatizacao da mediacdo, ndo ha que se temer considera-la como obstaculo para
0 acesso ao Judiciario, porque ela passa a ser um método reconhecido e estimulado, inclusive com

previsao legal para ocorrer também na via judicial.

Assim, tem-se que o uso da mediacdo nao afasta a jurisdigao estatal, ao contrario, pode ser
utilizada no curso do processo como método resolutivo do conflito ja judicializado. Por outro lado,
as partes possuem a opcao de evitar a demanda judicial e de utilizar a mediagao como meio para a

solucao do conflito.
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2 OS CONFLITOS SOCIOAMBIENTAIS

2.1 O BEM SOCIOAMBIENTAL TUTELADO

A modernidade trouxe consigo uma série de alteragdes na realidade das relagdes sociais.
Atualmente, tem-se a sociedade de consumo que esta, a cada dia, mais desenfreada na busca da sa-
tisfacao das necessidades criadas pelo mundo capitalista. Ocorre que, para alimentar esse consumo,
o impacto direto no meio ambiente é notério, seja pela busca incessante dos recursos naturais, seja

pelo descarte inadequado dos produtos que, rapidamente, tornam-se obsoletos.

N3o é muito lembrar que a continuidade da existéncia de vida na Terra traz consigo a necessi-
dade de se regular essas novas relagdes e torna imprescindivel normatizar a relagao da sociedade com
0 meio ambiente. Como bem observado por Remédio Junior (2013, p. 32): “o sistema juridico, sendo
um dos subsistemas dentro do sistema social, sofreu a irritacdo advinda do sistema ecoldgico”. Assim,

surge a necessidade de se regular e proteger o meio ambiente, tornando-o um bem juridico tutelado.

Trazendo uma visao da antropologia para conceituar o meio ambiente como bem juridico tu-
telado, Silva (2009, p. 9) pondera que, enquanto para a biologia ha diferenga entre meio e ambiente,
sendo o meio simples entorno, e o ambiente, o “sistema dinamico no qual a vida se desenvolve”; na
antropologia, o enfoque é dado ao ambiente, que se considera aquilo que é externo ao ser humano e
o envolve, interferindo diretamente no seu desenvolvimento. A antropologia, com isso, avanga no
conceito de meio ambiente, deixando de lado o significado apenas do natural, pois envolve também
as relagdes culturais e histdricas, analisadas como influenciadoras do “dinamismo social” na com-

preensao das relagoes que se desenvolvem.

Sem divergir, buscando unir o conceito do meio ambiente bioldgico a visdo antropolégica,
Liberato (2013, p. 35) frisa que, diferentemente dos demais bens juridicos, que se pautam por con-
cepcoes personalissimas e antropocéntricas, o direito ambiental protege o meio ambiente, consti-
tuindo-se, portanto, em direito coletivo e difuso com carater transindividual. Por isso mesmo, essa
autora defende que o meio ambiente nao pode servir para a concretizacao das aspiracoes do homem,

ao revés, é o homem que serve ao meio ambiente, por constituir apenas um de seus elementos.

Com a aceitagao do direito ambiental como espécie de direitos difusos, consequentemente,
ha o reconhecimento de sua indivisibilidade e a indeterminacao do sujeito que eles asseguram; isso,
porque, no caso do bem ambiental, o sujeito de direito, muitas vezes, é a prépria humanidade, po-

sitivada, inclusive, nas futuras gera¢gdes (REMEDIO JUNIOR, 2013, p. 35).

Seguindo nessa linha de consideragdes, Pedreno (2014, p. 41) define e caracteriza direito
ambiental como o conjunto de normas e de principios que garantem a preservacao do meio ambien-
te livre de contaminacoes, é o direito que se ocupa com a busca pelo equilibrio do desenvolvimen-
to da sociedade e pela sustentabilidade, sendo, portanto, um direito preventivo, interdisciplinar,

transversal, global e dindmico.
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Silva Junior (2014, p. 393-5) vai um pouco além. Ao tratar do bem ambiental tutelado, apre-
senta uma visao menos utdpica de equilibrio pleno entre o desenvolvimento humano e a preserva-

¢ao do meio ambiente, sem, contudo, diminuir a importancia do bem e a sua protecao:

Por ser composto de uma série de componentes dinamicos, em sua tutela descabe a busca
por um estado absoluto de equilibrio ecolégico, mas uma forma de viabilizar as condi¢oes
para que o sistema consiga absorver e gerir todas as relagoes que lhes sdo implicadas. [...]
Evidentemente, o desenvolvimento humano exige o consumo de determinados recursos
naturais, razao pela qual haverd sempre um nivel toleravel de degradacgao de bens am-
bientais plenamente autorregeneravel. A violagdo desse limite estaria configurada pelo
rompimento da capacidade de absorgdo inerente ao proprio sistema, caso em que se es-
tara diante de um dano ambiental.
Para o estudo que ora se desenvolve, é importante analisar ndo apenas o bem juridico meio
ambiente como se estivesse isolado dos demais direitos sociais, porque, como serd visto mais adiante,
é a conjuncao da protecdo ambiental com as questdes sociais que lhe circundam que faz surgirem os

conflitos. Para tanto, cumpre expor uma analise do bem juridico que compde a tutela socioambiental.

A CF/88, ao prever um conjunto de direitos fundamentais sociais e coletivos, como a protecao
ambiental, a valorizac¢do do patrimonio cultural e a protecdo dos povos indigenas e quilombolas, es-
tabeleceu um marco historico para o direito socioambiental. Esse direito possui como paradigma nao
apenas a soma dos direitos sociais com os ambientais, mas se caracteriza pela integragao desses direi-

tos, que deve ser orientada pela tolerancia entre os povos e pela busca do desenvolvimento sustentavel.

Nesse diapasdo, Aradjo e Leitdo (2007, p. 28) avancam, ao demonstrar que o direito socio-
ambiental é o reconhecimento de que ndo ha razdo de ser dos direitos socioculturais, se os direitos
ambientais nao estiverem garantidos, sendo o inverso verdadeiro. Em outras palavras, para exem-
plificar, ndo ha porque proteger o direito indigena, se as florestas estiverem comprometidas, ou,

ainda, ndo se justifica proteger o patrimonio cultural, se a diversidade nao for tolerada.

Nesse contexto, importante dar continuidade ao estudo acerca da natureza, ptblica ou pri-
vada, do meio ambiente. Como dito, a CF/88 prevé a prote¢ao do meio ambiente como direito funda-
mental e, além disso, define-o como bem comum, impondo ao Poder Pablico e a toda a coletividade

o dever de protegé-lo.

Assim, destaca-se que, apesar de ser bem comum, ndo esta limitada ao Poder Publico a legiti-
midade para tutelar, jurisdicionalmente, seus interesses. Dessa forma, tem-se que o meio ambiente

nao pode ser considerado bem publico stricto sensu, pois tem autonomia como bem e como disciplina.

Leite (2010, p. 166) acompanha esse entendimento, uma vez que nao aceita a qualificacao do
bem ambiental como patrimoénio publico, pois, por ser essencial a sadia qualidade de vida, é um bem
pertencente a coletividade; em outras palavras, “isso significa que o proprietario, seja ele ptblico, seja
particular, ndo podera dispor da qualidade do meio ambiente ecologicamente equilibrado, devido a pre-

visdo constitucional, considerando-o macrobem cuja titularidade pertence a todos indistintamente”.

No entanto, apesar de reconhecer que a titularidade do bem ambiental é do povo, Rodrigues

(2010, p. 48-9) pondera que a gestdo e a regulamentacdo desse bem pertencem ao Poder Publico,
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ndo sendo possivel a protecao e a gestao privada. Define, assim, que o bem ambiental é bem publi-
co, regido pelo Poder Publico, defendendo que o uso indevido desse bem sacrifica o direito publico

coletivo das geragOes presentes e futuras de usufruir do meio ambiente saudavel.

Ao relatar a Acado Direta de Inconstitucionalidade (ADI) no 3.540, o Min. Celso de Mello fir-
mou esse entendimento, ou seja, definiu que o meio ambiente é patrimonio pablico para ser prote-

gido por toda a coletividade, sendo, assim, um direito difuso.

Dessa forma, pode-se concluir que se tem o bem juridico socioambiental, caracterizado
como bem coletivo, indisponivel, pois de direito fundamental difuso, cujo objeto é o direito ao meio
ambiente sadio e equilibrado em prol das presentes e futuras geragoes, que querem preservado seu

patriménio ambiental e cultural diversificado.

O sistema juridico cria, assim, protegao especial a esse bem ambiental que podera estar sob
o dominio puablico ou particular, mas que sempre tera sua utilizacao condicionada ao uso responsa-
vel e equilibrado, ou seja, limitado a fun¢ao ambiental, em prol do direito difuso de titularidade da

humanidade, segundo Remédio Janior (2013, p. 94-5).

2.2 O PRINCIPIO DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

Estabelecido o bem juridico tutelado necessario para a compreensio do objeto deste traba-
lho, ou seja, aquilo que se objetiva preservar quando o conflito surge, é necessario pontuar um dos
principais principios que norteiam o direito ambiental, o do desenvolvimento sustentavel. E este
principio que possibilita o equilibrio da rela¢do entre a exploracdo econdmica e a preservagao do

meio ambiente e das relagoes socioculturais.

O art. 225 da CF/88 prevé que é direito de todos o meio ambiente ecologicamente equilibrado.
Para muitos doutrinadores, esse é o marco legal para a concretizacio do principio do desenvolvimento
sustentavel no ordenamento juridico patrio. A exemplo, Remédio Junior (2013, p. 144) afirma que ape-
nas o crescimento socioeconémico pautado pela sustentabilidade podera assegurar “o meio ambiente
ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geragoes, que nada mais é que a concretizacao
do principio do desenvolvimento sustentavel”. Liberato (2013, p. 16) defende que o desenvolvimen-
to sustentavel é a maneira encontrada pela comunidade internacional para garantir a preservagao do
meio ambiente para as geragdes presentes e futuras. Para tanto, é necessaria a instrumentalizagao da

alianga entre o desenvolvimento econ6mico e a protecdo e a preservagao do ambiente.

Ao tratar do desenvolvimento sustentavel, Silva (2009, p. 102) afirma que se deve analisar seu
conceito sob trés pilares de sustentacdo: o economico, o social e o ambiental. Apenas com essa abran-
géncia é possivel compreender o objetivo maior do desenvolvimento sustentavel, que é a conciliacdo
do desenvolvimento econdmico com a prote¢do ambiental. Pode-se dizer, com isso, que observar o

desenvolvimento sustentavel é garantir a capacidade produtiva, a satisfacdo das necessidades e a pre-
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servacgao dos recursos naturais, assegurando que “o desenvolvimento leve em consideracdo, além da

dimensao econémica, a coesdo social e a capacidade de reproducao do meio ambiente”.

Tem-se, portanto, que o nicleo principal do desenvolvimento sustentavel é a “impossibi-
lidade de esgotamento de um recurso natural em razdo de escolhas sociais e econdmicas que colo-
quem em iminente risco o bem ambiental para as geragoes presentes e futuras” (REMEDIO JUNIOR,
2013, p. 146). Nao ha vedacao ao desenvolvimento econdmico, mas este s6 podera ocorrer em obser-

vancia ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Em decorréncia disso, evidencia-se que os bens ambientais, até mesmo por sua titularidade
coletiva, ndo estao indisponiveis, ao revés. Silva Junior (2014, p. 398) entende que uma parcela desse
bem esta destinada a utilizacdo pelo homem, devendo apenas se delimitarem as condi¢bes dessa
utilizacao, de modo a se garantir que o meio ambiente possa adaptar-se a essa atuagao humana.
Ou seja, adequando-se as formas de exploragao para o desenvolvimento e utilizando-se medidas

menos gravosas, é possivel resguardar a cadeia de progresso sustentavel.

Nesse sentido, o Ministro Celso de Mello posicionou-se no julgamento da ADI no 3.540, ao
concluir seu voto, afirmando que existe um “permanente estado de tensao entre o imperativo de de-
senvolvimento nacional (CF, art. 30, II), de um lado, e a necessidade de preservacgao da integridade do
meio ambiente (CF, art. 225), de outro”, o que torna primordial o reconhecimento e a superagao dessa
dicotomia por intermédio da ponderacao e da harmonizacao de valores constitucionais fundamentais,
que precisam ser analisados nas circunstancias concretas, devendo-se, para isso, buscar o equilibrio

entre as exigéncias da economia e as da ecologia, como preconiza o desenvolvimento sustentavel.

Aparentemente, ndo se tem maior dificuldade de se compreender o que dispoe esse princi-
pio, nem se observa divergéncia quanto a sua previsao constitucional. A complexidade reside na sua
aplicagdo pratica. Tendo em vista os constantes conflitos ambientais que surgem a cada novo em-
preendimento licenciado, é de se concluir que se esta diante de verdadeira incapacidade de gestao

publica desse processo de desenvolvimento sustentavel.

Atualmente, tem-se uma polarizagao da sociedade, que se encontra dividida entre o grupo
dos defensores de superprotecao do meio ambiente e o grupo dos empreendedores que enxergam
o direito ambiental como obstaculo ao desenvolvimento econdmico. Ao tratar dos conflitos socio-
ambientais, Silva Junior (2014, p. 380) entende que essa dicotomia gera entrave a gestao ambiental

eficiente, por impedir a distribuicao dos beneficios e dos 6nus decorrentes do desenvolvimento.

Silva (2013, p. 28), por sua vez, entende que apenas se pode caracterizar como constitucional-
mente sustentavel o desenvolvimento no qual o crescimento econémico observe, equitativamente,
a redistribuicao dos resultados do processo produtivo e a erradicagao da pobreza, uma vez que, “se o
desenvolvimento ndo elimina a pobreza absoluta, ndo propicia um nivel de vida que satisfaca as ne-

cessidades essenciais da populacdo em geral, ele ndo pode ser qualificado como sustentavel”.
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Nesse sentido e trabalhando com o0 antagonismo existente entre os termos desenvolvimen-
to e sustentabilidade, Machado (2014, p. 70) pondera que essa oposi¢ao nao pode ocorrer na analise
dos programas e dos projetos de empreendimentos. Se, por muito tempo, 0s aspectos ambientais
foram deixados de lado nas decisoes, atualmente a harmonizagao dos interesses em jogo ndo com-
porta mais a desvalorizacdao do meio ambiente. Necessaria se faz a mudanca de visao para substituir
o crescimento econdémico quantitativo pela melhoria qualitativa, de modo a garantir o meio am-

biente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geragoes.

Pelo exposto, pode-se concluir que, para a concretizacdo real do principio constitucional do
desenvolvimento sustentavel, é imprescindivel superar esse conflito inerente a questao ambiental.
Se, por um lado, nao se pode afirmar o exato dano que a atividade humana causa ao meio ambiente,
de modo a justificar a limitagdo do exercicio da livre atividade econémica, por outro, é essencial a

manutencdo da propria espécie humana a preservacao do habitat natural onde vive.

Em contexto facil de visualizar a existéncia de interesses convergentes de todos os setores
da sociedade, a dificuldade surge na identificacdo do momento e da forma para se alcangar a comu-
nhdo, quando o conflito esta formado. Assim, como leciona Silva Junior (2014, p. 389), é essencial
que haja, na sociedade, um objetivo comum na busca pelo desenvolvimento sustentavel, devendo,
para tanto, distribuir-se a responsabilidade por todos, superando-se, também, os limites politico-

-territoriais dos Estados soberanos.

2.3 AS CARACTERISTICAS DOS CONFLITOS SOCIOAMBIENTAIS

Com base no que foi dito até aqui, pode-se afirmar que o conflito socioambiental surge,
quando “grupos sociais entendem a apropriacao do bem ambiental como contraria a suas concep-
¢Oes sociais, ambientais e econdmicas” (SILVA e ASSUMPCAO, 2012, p. 42). Tem-se, assim, que 0
conflito se caracteriza, de modo geral, pela discussao acerca da alocagao de recursos ambientais e

econOmicos na execucdo do empreendimento.

Para Milaré (2005, p. 76), a crise ambiental advém da disputa que surge em torno da apro-
priacao dos recursos naturais, limitados a saciar necessidades ilimitadas, esta que seria a raiz de

grande parte dos conflitos socioambientais.

O conflito ambiental pode surgir por atividade ou alteragdo humana na area privada, ou pode
originar-se, também, por autoridade governamental ou institui¢do. Igualmente, pode surgir como

resultado de contradigOes entre o aproveitamento e a conservagao de recursos naturais em escassez.

Ao caracterizar o conflito socioambiental, Silva e Assumpgao (2012, p. 53-4) evidenciam que, por
se tratar de discussoes acerca das condigoes existenciais do ser humano, o objeto principal da discussao
é a distribuicao desigual e as estratégias de apropriagao dos recursos naturais, fazendo surgir a injustica

ambiental pela desigualdade de qualidade de vida entre as classes sociais envolvidas no conflito.
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Contribuindo com esse pensamento, é importante pontuar alguns aspectos diferenciadores
dos conflitos socioambientais. A comegar, pode-se dizer que sdo midiaticos, por se tratar de conflitos
com forte impacto social, e que a cobertura pelos meios de comunicacdo alimenta os animos do con-
flito. Além disso, o risco e a percepgao do perigo sobre um determinado conflito podem ser manipu-

lados para influenciar a populacdo tanto com viés politico quanto econdmico, gerando alarde social.

Os conflitos ambientais, em regra, envolvem muitas partes com desequilibrio econémico, de
poder e de informacao. Diferentemente de outros conflitos, ndo se tem apenas dois lados opostos, ha
uma pluralidade de atores com interesses diversos nesse cendario e ha as disputas de poder. Exatamen-
te por haver essa diversidade, ndo é incomum existir choque de interesses piblicos com privados. Ain-

da que, na maioria dos casos, o interesse ptblico prevaleca, os particulares devem ser recompensados.

Ademais, sdo conflitos com especificidades técnicas e cientificas complexas; os impactos
gerados ao meio ambiente perpetuar-se-3o no tempo, podendo, também, ndo ser vidvel sua rege-
neracao. Por esses motivos, na linha do que leciona Pedrefio (2014, p. 43), sdo conflitos que exigem

resposta rapida, até mesmo porque podem gerar grandes catastrofes ambientais.

Conforme abordado no Capitulo 1, o conflito nem sempre deve ser visto como negativo, ao
revés, é pelo conflito que se possibilita a mudanca; se ele for bem tratado, levara a melhoria das
relagdes entre os agentes. Por outro lado, a auséncia de conflito faz prevalecerem os interesses da
parte mais forte, impossibilitando o desenvolvimento sustentavel tdo necessario, quando se trata

de questoes socioambientais.

Com base no que foi dito até aqui, pode-se afirmar que a contraposicdo de interesses nao
necessariamente implica valores de justica diversos nos conflitos ambientais. Em muitos casos,
tem-se apenas a disputa de poder, a busca de equalizagao do poder, de fortuna ou de habilidade. De
outro modo, em um conflito de justica, ou seja, na disputa socioambiental, quando se estiver diante
da contraposicao de interesse no uso do recurso natural, deve-se buscar administrar a pacificagao,

reconstruir a relagdo, para ndo perpetuar a injustica ambiental (FREITAS JR., 2014, p. 114).

E de se destacar que o conflito socioambiental é multidisciplinar, com interesses de toda a
sociedade e impactos nela, o que demanda participacao efetiva de 6rgdos publicos e governamen-
tais, uma vez que as politicas publicas estdo, intrinsecamente, relacionadas, se ndo ao conflito em

si, a via para a solucao da disputa.

3 O TRATAMENTO DOS CONFLITOS SOCIOAMBIENTAIS

3.1 AS IMPROPRIEDADES DAS SOLUCOES JUDICIAIS NOS CONFLITOS SOCIOAMBIENTAIS

O processo judicial caracteriza-se pela disputa entre as partes na busca de decisao imperati-

va imposta por um terceiro, no caso o juiz, ou seja, esta-se diante de relacdo eminentemente adver-
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sarial (DEMARCHI, 2007, p. 49). Como visto no Capitulo 1, os métodos adversariais conduzem a um

resultado ganhador-perdedor, o que, muitas vezes, ao invés de gerar a paz social, acirra o conflito.

Ao analisar os fundamentos da justica conciliativa, Grinover (2007, p. 2-3) discorre que a
sentenga imposta no processo judicial nem sempre alcanca a paz social, pois se limita a determinar,
de forma autoritaria, a regra que deve prevalecer na relagdo, o que desagrada a parte vencida, a qual
costuma se insurgir por meio de todos os recursos disponiveis. Além do que, frisa que a solucao
apresentada pela sentenca se limita a solucionar o objeto do processo, sem adentrar na lide sociol6-

gica de forma ampla, ndo tratando daquilo que fez surgir o problema apresentado ao juizo.

Squadri (2014, p. 286) vai além, ao afirmar que mesmo o ganhador da disputa judicial pode
ndo ter atendido os seus interesses adjacentes, uma vez que a sentenca é limitada pelos ditames

legais, ndao podendo alcangar aquilo que nao compoe o objeto do processo.

No entanto, dada a complexidade das politicas piblicas e das viola¢oes a procedimentos
democraticos enfrentados no pais, como a participagao efetiva da populacdo nas decisdes que en-
volvem as questdes socioambientais, o fendmeno da judicializacdo faz-se muito presente, o qual,
como entendido por Souza (2014, p. 207), é apenas a consequéncia do problema e nio o problema

em si, 0 que gera a inadequacao da solugao para o conflito.

Nesse aspecto, Braga Neto (2007, p. 64) vai direto ao ponto, ao afirmar que parte do proble-
ma dessa inadequacdo é explicada, porque “a sociedade brasileira esta acostumada e acomodada ao
litigio e ao célere pressuposto basico de que justica sé se alcanca a partir de uma decisdo proferida

pelo juiz togado”.

De fato, no Brasil, a formagdo académica dos operadores do direito é voltada para o método
adversarial, ensina-se a solucdo contenciosa para as colisoes de interesse, a énfase é sempre dada
aos estudos do processo judicial, da busca pela sentenca, pela solu¢ao imperativa do Estado para

qualquer conflito, sem se preocupar com a concretizagao da pacificagao social.

Sobre esse tema, Watanabe, (2007, p. 7), em uma observacao ampla acerca da postura dos

julgadores, traz ponderagoes do que chama de cultura da sentenca:

Disso tudo nasceu a chamada cultura da sentenca, que se consolida assustadoramente.
Os juizes preferem proferir sentenca ao invés de tentar conciliar as partes para a obten-
¢do da solucdo amigéavel dos conflitos. Sentenciar, em muitos casos, é mais facil e mais
comodo do que pacificar os litigantes e obter, por via de consequéncia, a solugio dos
conflitos. [grifo original].

A demonstrar a ineficiéncia do processo judicial no tratamento do conflito socioambiental,
exatamente por nao compreender todo o conflito e suas questdes subjacentes, tém-se as inime-
ras agdes judicializadas que visam a discutir os diversos aspectos do impacto ambiental do mesmo
empreendimento. Essas a¢des, na maioria das vezes, sobrepoem-se, pois a solu¢ao alcancada na

primeira ndo consegue absorver todo o conflito.
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Nesses casos, evidencia-se que a postura adversarial é adotada por todas as partes envol-
vidas na relacao, isto é, as comunidades, os indigenas, os 6rgaos publicos licenciadores bem como
o préprio Ministério Publico. Os empreendimentos sdo constantemente acionados judicialmente e,
varias vezes, pelas mesmas partes, o que comprova que a judicializagdo ndo trata o problema e que

a sentenca ndo traz a paz social almejada.

Para ilustrar, no caso do empreendimento da Usina Hidroelétrica de Belo Monte (UHE Belo
Monte), em simples consulta ao site do Tribunal Federal Regional da 12 Regido (TRF1), utilizando
como termo de busca para consulta processual o critério nome da parte — Norte Energia S/A (em-
presa responsavel pelo consércio que recebeu a concessao para a construgao da UHE Belo Monte)
-, encontram-se 28 recursos provenientes de a¢des que versam desde questdes possessorias até o

licenciamento ambiental do empreendimento, em seus mais diversos aspectos 2.

Agregando a essas dificuldades e inadequagdes apresentadas, Souza (2014, p. 199) pondera
que, no processo judicial, muitas vezes, as questoes materiais sao deixadas de lado por questoes pu-
ramente processuais, o que gera desigualdade de poder, pois da espaco para que o “ganhador” seja
aquele que “melhor manipula o procedimento, por ter o melhor advogado”. Assim, ao comparar o
tratamento dado pelo processo judicial tradicional com o concedido pela mediagao, conclui que “as

possibilidades de enfrentar o desequilibrio de poder, em realidade, sdo mais proficuas na media¢do”.

Como contraponto, Silva Junior (2014, p. 391) justifica a necessidade do processo nesse pe-
riodo em que a democracia participativa foi substituida pelo sistema meramente representativo.
Assim, tem-se como obstaculo a dificuldade de as partes abrirem mao da atitude adversarial, para
optar por ambiente de construgao de ideias viabilizadoras do interesse comum. Além disso, enfren-
ta-se o problema das disparidades economicas, culturais e de poder que podem afetar, diretamente,

a decisao, impedindo uma solugao justa.

Em contraposi¢dao ao marco legal da mediacdo e as diretrizes trazidas pelo CPC, pode-se
entender que o ordenamento juridico se preocupou em tratd-los. No tépico seguinte, demonstra-
-se que a preocupagao para que o tratamento do conflito seja eficaz, sem se perderem as garantias

fundamentais, ultrapassou o campo meramente normativo, atingindo as politicas publicas.

3.2 A POLITICA PUBLICA PARA O TRATAMENTO ADEQUADO DO CONFLITO

Ao editar, em 2010, a Resolucdo n2 125, o CNJ impds ao Poder Judiciario uma politica publica
para o tratamento adequado do conflito, pautada nas seguintes premissas: (i) o direito de acesso
a justica, previsto no art. 52, XXXV, da CF/88; (ii) o dever do Judiciario de resolver adequadamen-
te os problemas juridicos e os conflitos de interesse que ocorrem na sociedade, em especial com
a utilizacdo de meio de solugao de conflitos consensuais, como a mediac¢do e a conciliagdo; (iii) a
necessidade de consolidar uma politica ptblica permanente de incentivo e aperfeicoamento dos

mecanismos consensuais de solugao de litigios; (iv) a conciliagao e a mediagao como meios efetivos
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para se alcancar a pacificacdo social, pois, além de solucionarem o conflito, previnem novos litigios
e reduzem a excessiva judicializagao dos conflitos de interesses e a quantidade de recurso de execu-
¢ao de sentengas; (v) a fim de evitar disparidade e de assegurar a execugao adequada, a necessidade
de uniformizar os servicos de conciliacdo e mediacao judiciais no ambito nacional, respeitadas as

especificidades de cada segmento da justica (PINHO, 2014, p. 37- 8).

E notdrio o estimulo a solu¢do dos conflitos por intermédio da autocomposicdo na instituicao
de politica publica para o tratamento adequado dos conflitos. Nessa linha, Didier Jr. (2016, p. 271)
explicita a importancia dessa politica para a concretizagdo da democracia, ao afirmar que a solugao
negocial é instrumento que reforca a participacao popular no exercicio de sua cidadania, pois os inte-

ressados “passam a ser protagonistas da construgao da decisdo juridica que regula as suas relacoes”.

Essa inclusdo dos meios alternativos de conflito nas politicas publicas contribui para se ul-
trapassar a cultura da sentenca e a resisténcia a dispensa da jurisdigao estatal. Nessa linha, Luchiari
(2014, p. 311) leciona que o objeto da Politica Judiciaria Nacional para alcangar a pacifica¢do social ndo
pode deixar de ser o0 acesso a justica qualificada, o que ndo se resume ao acesso ao Poder Judiciario.
Para se garantir a qualidade da justica, é necessario acesso a “uma solucdo célere, justa e efetiva para

o conflito, e mais, acesso a uma resposta para qualquer problema juridico que se apresente”.

Dentro dessa politica publica, no dmbito desta pesquisa, torna-se importante agregar a
ideia de gestdao ambiental. Em outras palavras, no tratamento do conflito socioambiental, é preciso,
também, analisar a politica piblica de gestao ambiental, assim tem-se uma constru¢do mais solida

para o caminho do tratamento adequado desse tipo de conflito.

Acerca da pratica da gestao ambiental, Theodoro (2005, p. 47) afirma que a gestdo ambien-
tal é a busca para estabelecer o relacionamento harmonico entre a sociedade e o meio ambiente,
ou seja, é a concretizacdo do principio do desenvolvimento sustentavel. E vai além, definindo que
a gestao ambiental pode ser tida como “um processo de mediacao de interesses e conflitos entre
atores sociais [...], que agem sobre os meios fisico-natural, construindo, definindo e redefinindo

continuamente o modo como os diferentes autores alteram a qualidade do meio ambiente [...]”.

E por meio da gestdao ambiental que se alcanca a maior participacao da sociedade, para a qual
se viabilizam mecanismos e métodos de intervencao para a mediacdo dos conflitos. Sem essa con-
jungao do tratamento adequado do conflito com a gestdao ambiental, o que se tem é uma sociedade
em constante risco, uma vez que existem os riscos do desequilibrio, mas ndo ha tratamento. A essa

circunstancia Leite (2010, p. 152) da 0 nome de “irresponsabilidade organizada”.

3.3 0 COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA (TAC)

Como visto no Capitulo 2 desta pesquisa, o bem juridico tutelado nos conflitos socioambien-

tais é transindividual, difuso e garantia constitucional, em outras palavras, é indisponivel, o que
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poderia levar a crer que seria um direito sobre o qual nao se poderia transacionar, o que inviabiliza-

ria a utilizacao dos métodos alternativos de conflito.

No entanto, o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), ao alterar a Lei da Acdo Civil Ptblica
(LACP), incluiu no § 62 do seu artigo 5° a previsao da celebracdo de TAC, que terd eficacia de titulo
executivo extrajudicial. Sendo certo que esse compromisso pode ser firmado sobre todos os direitos
protegidos por essa legislacdo, entre os quais se destacam o meio ambiente, o patriménio cultu-
ral, histdrico e paisagistico e a ordem econdmica, vale dizer que, em matéria ambiental, também,
se encontra a previsao legal para o TAC no art. 79-A da Lei n® 9.605/1998, no art. 42 do Decreto n®

99.274/1990 e no art. 139 do Decreto n® 6.514/2008.

Assim, como bem sopesado por Souza (2014, p. 194), “nao se pode, portanto, de forma al-
guma confundir indisponibilidade com intransigibilidade, pois essa somente se afigura nas situ-

agoes em que a lei expressamente veda a transagao” [grifo originall.

Sobre esse tema, Rodrigues (2014, p. 621-2) entende que o TAC é uma solucdo alternativa de
conflito que tem como objeto a composicao de direitos transindividuais e destaca que o legislador
teve a sensibilidade de nao afastar a possibilidade de negociagao em conflitos que envolvam direitos
indisponiveis. Até, porque, a seu ver, essa vedagao ndo teria sentido, uma vez que o TAC ndo permite
a rendncia do direito nem concessdes sobre o seu conteldo, versa apenas sobre 0s prazos e as con-

digoes da execugao, o que enseja a justa prevengao ou a reparagao do dano ambiental.

Muito embora nesses casos a negociagao para a formagao do consenso nao seja de toda livre,
Rodrigues (2014, p. 625-6) salienta que, mesmo com légica prépria, o TAC é uma solucao de con-
flito diversa do processo judicial, com a participacao dos envolvidos na formacao da decisao, o que
torna essencial a existéncia da negociagao na elaboracao do termo. Para tanto, “o transgressor, ou
iminente transgressor tem necessariamente seu ponto de vista considerado na elaboragao das clau-

sulas do ajuste, o que pode ser fundamental para que futuramente nio o descumpra”.

Ainda em relacdo a presenca da negociacdo no TAC, Rodrigues (2013) enxerga-a de forma
clara e evidente, visto que os entes legitimados (art. 5° da LACP) a toma-1o manifestam sua vontade
de firmar o compromisso, gerando para o infrator a oportunidade de reenquadrar sua conduta, nao

sendo demandado judicialmente.

Ademais, um dos efeitos considerados na negociacao do TAC é que, constituido o compro-
misso no que tange a matéria nele contida, ndo havera qualquer interesse dos érgaos publicos cole-
gitimados em propor nova agao para obter aquilo que ja pode ser executado por meio de documen-
to com forga executiva. Assim, verificada a existéncia de TAC que abranja pedidos formulados em
novas acoes, estas deverao ser extintas ante a falta de interesse de agir, dada a existéncia do titulo

executivo extrajudicial (AKAQUI, 2015, p. 111).
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Tem-se, assim, que o TAC é o instrumento legal que possibilitou a negociacdo de direitos
indisponiveis. No entanto, apesar de ser um meio de solu¢ao de demanda, entende-se que nao ex-
clui sua associacdo aos demais métodos de solucdo de conflitos, pois, como demonstrado, os legi-
timados para compor o TAC sao 0os mesmos para ajuizar a agao, ou seja, percebe-se, nessa relacao,

diferenca de poder entre as partes.

Assim, a presenca de um terceiro imparcial no momento da negociagao do compromisso
podera ser de grande valia para o estabelecimento do didlogo que, nas questdes ambientais, como
regra, envolve diversos grupos heterogéneos, motivo pelo qual, no préoximo tépico, passa-se a ava-

liar o uso da mediacao nos conflitos socioambientais.

3.4 0 USO DA MEDIAGCAO NOS CONFLITOS SOCIOAMBIENTAIS

Visto que o processo judicial ndo se mostra adequado, e o TAC, por si s, ndo alcanca a me-
lhor solucdo para o conflito socioambiental, para se finalizar a pesquisa, passa-se a analisar se a
mediacdo é o método alternativo de solugao de conflito possivel para o seu tratamento, sem deixar
de lado que a adequagdo dar-se-a com o alcance do objetivo de viabilizagdo do desenvolvimento
sustentavel e da pacificacdo social, com respeito ao meio ambiente e ao desenvolvimento economi-

co e tolerancia as diversidades culturais e sociais.

Silva Junior (2014, p. 393-5) aponta como principal vetor para a utilizacdo da mediagiao nos
conflitos socioambientais o fato de essas controvérsias envolverem a busca por um equilibrio ou equi-
dade de geragdes, presentes e futuras, e de a disputa por posi¢do de dominancia, com viés ideoldgico
(permitir ou proibir), sempre estar presente, ainda que de forma oculta. Tem-se, assim, que, apesar
de a tendéncia do conflito por posicao e por dominio gerar o impasse tipico para ser resolvido pela via
judicial, quando se muda o foco da questao, a disputa passa a ser em torno do equilibrio do sistema,
possibilitando a retomada do dialogo e a busca de solu¢des capazes de atender ao interesse de todos, o

que, definitivamente, é a forma como a mediagdo abre espago para existir nessa demanda.

Nesse mesmo sentido, Theodoro (2005, p. 58) pontua que, nos conflitos de natureza socio-
ambientais, ndo se pode ignorar que esses conflitos nao se resolvem com procedimentos “binarios”

(bem x mal), mas, sim, de modo que haja a busca de um ponto de equilibrio.

A CF/88 assegura a cooperagao e impde comportamento social ativo na defesa e na protecao
do patrimonio ambiental. Essa cooperacao também estd prevista em acordos internacionais dos
quais o Brasil é signatario, como, por exemplo, na Declaracio do Rio de Janeiro/923, que prevé, em
seu Principio 10 4, que as questdes ambientais devem ser tratadas de modo mais adequado, quando

se assegura a participagao de todos os cidadaos interessados.

Desse modo, pode-se concluir que é exigida do Estado a promocao da cooperagao nas decisdes

acerca do bem ambiental, seja na elaboracdo de normas, seja na implementacao de politicas publicas.
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De outro modo, haveria um Estado autoritario na imposicao de politicas ambientais. Nesse sentido,
Leite (2010, p. 185) enfatiza a necessidade e a viabilizagao da participagao da coletividade nas decisoes
ambientais como caminho para a constru¢ao do Estado Democratico, o que apenas acontece quando

ha a disponibilizagao das informagdes indispensaveis para a tomada de consciéncia.

Mais uma vez, percebem-se reforcadas a possibilidade e a adequagao da mediagao para o
tratamento desses conflitos, pois um dos principios observados na mediacdo é a participacao de
todos os envolvidos e a observacao da informacao qualificada que possibilite que o acordo firmado

seja consciente, buscando-se, com isso, a solugao justa.

De outro modo, Silva e Assumpgao (2012, p. 46-8) avaliam que a mediagdao somente podera
ocorrer quando presente uma paridade de forca entre as partes envolvidas; de outra forma, a parte
mais fraca ndo serd ouvida, e a parte forte tera resolvido todos os seus interesses. Para isso, é ne-
cessario o cumprimento das fases da mediacdo, de modo a ter-se o reequilibrio do poder, a cessagao
da dindamica de forgas, deixando o conflito estatico, para ajustar os interesses que devam ser ade-

quadamente tratados.

Nesse sistema, ndo se pode esquecer de que uma das esséncias da mediacao é o fato de ela
ser voluntaria e baseada na autonomia das partes sem interferéncia do mediador na solugao alcan-
cada; por isso mesmo, o ordenamento juridico ndo estabelece solucao alternativa de controvérsia

obrigatéria ou, ainda, como barreira de acesso ao processo judicial (SQUADRI, 2014, p. 280).

Owen Fiss apresenta ponto de vista contrario ao uso das solugdes alternativas de conflito,
por entender que nao seriam adequadas para a concretizagao da justica, pois podem ser influencia-
das pelo poder financeiro daqueles capazes de suportar os custos do processo, influenciando direta-

mente, com isso, a busca do consenso (Apud GABBAY; TAKAHASHI, 2014, p. 18-9).

No entanto, para Gabbay e Takahashi (2014, p. 18-9), “essa desigualdade ndo deve ser vista de
forma intransponivel, o importante é identifica-la e saber as condicionantes e os cuidados necessa-
rios para legitimar a solucdo alternativa do conflito”, até mesmo porque, como ja dito, nem sempre
o processo judicial pode ser tido como igualitario. Segundo os autores, a mediacao flexibiliza os pro-
cedimentos, possibilitando a aproximacao maior da parte com o mediador em comparagao com o que
ocorre com o juiz. Logo, a desigualdade pode ser melhor identificada e tratada na mediagao, como, por

exemplo, chamando a Defensoria Ptblica para assistir a parte mais fraca na negociacdo do conflito.

Cumpre, ainda, enaltecer, como bem lembrado por Squadri (2014, p. 278), que, na mediacao,
as partes envolvidas ndo necessariamente precisam ter interesses opostos, ao contrario, na maioria
das vezes, todos buscam o desenvolvimento sustentavel. Assim, é corriqueiro que questdes secun-
darias que integrem o conflito, ao serem tratadas, alcancem o interesse de ambos, sem precisar
ocorrer a disputa adversarial, o que é inevitavel na via judicial. Tem-se, com isso, que a mediagao

é um processo construtivo, que alcanca o conflito de modo global, o que ndo ocorre na via judicial.
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CONCLUSAO

Como evidenciado no curso desta pesquisa, o conflito é inerente ao préprio desenvolvi-
mento da sociedade; assim, a gestao dos interesses e o tratamento desses conflitos tornam-se de
extrema essencialidade para se alcancar a paz social, tao almejada na busca da solugao justa para
adiscérdia. Para tanto, faz-se necessario que essa solucdo nao atenda apenas aos interesses econo-

micos, politicos ou mesmo ecoldgicos.

A fim de se viabilizar essa solugdo, constatou-se que o processo judicial ndo é a solu¢do mais
apropriada, pois, além de ndo abarcar todas as nuances do conflito, ndo o tratando por completo,

muitas vezes a solu¢do encontrada nao satisfaz as partes, porque a paz social ndo se concretiza.

Apesar de o ordenamento juridico ter tratado da possibilidade de transacao de direitos in-
disponiveis, criando o TAC como solugao alternativa de conflito, verificou-se que, na sua negocia-
¢do, ndo ha paridade de forcas, visto que havera sempre a polarizagdo dos interesses, como acontece

nos meios adversariais.

Constatou-se que a cultura da sentenca ainda esta muito presente na sociedade atual e que o
risco para o processo democratico ainda subsiste na utilizagao dos métodos alternativos de solugao
de conflito. No entanto, esse risco ndo esta de todo controlado no processo judicial, motivo pelo qual

nao pode ser justificativa para nao se utilizar a mediagao.

Assim, com esta pesquisa, concluiu-se pela confirmacdo da hipdtese levantada, haja vista
que a mediacao - por ser meio célere de solucao de conflito, atualmente regulamentado, com a pos-
sibilidade de se transacionar acerca de direitos indisponiveis; por ser intermediada por mediador
imparcial, permitindo as partes a negociagao paritaria na busca por um interesse comum e conver-
gente — se mostra como meio habil para a solucao eficaz e sustentavel dos conflitos ambientais, na

linha do que impde a atual politica pablica de tratamento adequado dos conflitos.

Aprovado em: 28/06/2017. Recebido em: 17/03/2017.

NOTAS

!t ADI 3540 MC, Relator (a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 01/09/2005, DJ 03/02/2006, PP-00014 EMENT VOL-02219-
03 PP-00528, p. 16-7-Anexo II.

> S3o eles: 0000968-19.2011.4.01.3900, 0018026-35.2011.4.01.3900, 0028944-98.2011.4.01.3900, 0001618-57.2011.4.01.3903, 0034557~
02.2011.4.01.3900, 0025127-18.2013.4.01.0000, 0027736-71.2013.4.01.0000, 0035407-48.2013.4.01.0000, 0025799-63.2013.4.01.3900,
0064950-96.2013.4.01.0000, 0071467-20.2013. 4.01.0000, 0073116-20.2013.4.01.0000, 0009121-96.2014.4.01.0000, 0009121~
96.2014.4.01.0000, 0014392-86.2014.4.01.0000, 0017029-10.2014.4.01.0000, 0026008-58.2014.4.01.0000, 0038007-08.2014.4.01.0000,
0027100-37.2015.4.01.0000, 0028114-56.2015.4.01.0000, 0045400-47.2015.4.01.0000, 0066668-60.2015.4. 01.0000, 0068227~
52.2015.4.01.0000, 0068247-43.2015.4.01.0000, 0006377-60.2016.4.01.0000, 0007478-35.2016.4.01.0000, 0007478-35.2016.4.01.0000,
0019452-69.2016.4.01.0000. Disponiveis em: http://processual.trf1.jus.br/consultaProcessual/parte/listar.php?trfi_captcha_id=f4ef53c
530e332c13ab2bba741d23949&trf1_captcha=vz4d&enviar=Pesquisar&nome=norte+energia&secao=TRF1. Acesso em: 10 maio 2016.
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3 Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, tendo se reunido no Rio de Janeiro, de 3 a 14 de junho de 1992,
reafirmando a Declaracao da Conferéncia das Nagoes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, adotada em Estocolmo em 16 de junho de
1972 — Anexo III.

4 A melhor maneira de tratar as questdes ambientais é assegurar a participagdo, no nivel apropriado, de todos os cidadaos interessados.
No nivel nacional, cada individuo terd acesso adequado as informacdes relativas ao meio ambiente de que disponham as autoridades
publicas, inclusive informacgoes acerca de materiais e atividades perigosas em suas comunidades, bem como a oportunidade de participar
dos processos decisorios. Os Estados irdo facilitar e estimular a conscientizacao e a participagdo popular, colocando as informacoes a dis-
posicao de todos. Serd proporcionado o acesso efetivo a mecanismos judiciais e administrativos, inclusive no que se refere a compensagao

e reparagao de danos.
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A REMUNERACAO DO ADMINISTRADOR
JUDICIAL EM PROCESSOS DE INSOLVENCIA
EMPRESARIAL NA JURISPRUDENCIA DO TJDFT

Thiago Pires Oliveira

THE REMUNERATION OF THE TRUSTEE IN BANKRUPTCY
LAW IN ACCORDING OF CASE LAW BY TIDFT

RESUMO

Este artigo apresenta a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios
[TJDFT] sobre a remuneracdo do administrador judicial em processos de insolvéncia empresarial
[faléncia e recuperagao judiciall. O objetivo foi compreender a jurisprudéncia do TJDFT, para contribuir
com a estabilizacao jurisprudencial no ambito do direito empresarial. O método utilizado é o juridico-
dogmatico, por meio do qual foi feita a andlise da legislacdo, da doutrina e da prdpria jurisprudéncia
produzida pelo Tribunal. A conclusdo principal que se obteve foi que a jurisprudéncia do TJDFT aponta
tendéncias que poderdo orientar os demais aplicadores do direito no que se refere a remuneracao
do administrador judicial, seja quanto a delimitagdo de honordrios, seja quanto as hipéteses de
acumulagdo da sindicatura com outras fungoes.

»  PALAVRAS-CHAVE: DIREITO EMPRESARIAL. ADMINISTRADOR JUDICIAL. FALENCIA. RECUPERAGAO JUDICIAL.
JURISPRUDENCIA.

ABSTRACT

This article studied the precedents of the Court of the Federal District and Territories [TIDFT] on the
remuneration of the trustee in insolvency proceedings [bankruptcy and restructuring]. The objective was to
understand the jurisprudence of the TJDFT for purposes of contribution to the stabilization of precedents in the
field of business law. The method used is dogmatic legal, in which an analysis of the legislation, the doctrine and
the own precedents produced by the Court was made. The main conclusion obtained was that the precedents of
the TIDFT indicates tendencies that may guide the other applicators of the law with respect to the remuneration
of the trustee, be it regarding the delimitation of fees, or the hypothesis of accumulation of the trusteeship with
other functions.

»  KEYWORDS: BUSINESS LAW. TRUSTEE. BANKRUPTCY. RESTRUCTURING. PRECEDENTS.

INTRODUCAO

O administrador judicial é a longa manus do juiz nos processos de
insolvéncia empresarial. Ele desempenha importantes funcdes nesses pro-
cessos, .g., é o responsavel pela verificacao dos créditos tanto na recupera-
¢ao de empresas quanto na faléncia, tarefa que permite a propria delimita-

¢ao da massa falida subjetiva, quando é exposto o quadro geral de credores.

O desempenho de tais funcdes deve ser feito de maneira isenta e
competente. Tendo em vista a necessidade de todo aquele que presta um
servico fazer jus a correspondente contraprestacdo e a importancia do ad-
ministrador judicial para o tramite dos processos de insolvéncia empresa-
rial, é imperativa a reflexdo sobre o tema da contraprestacdo dos servigos

prestados por ele.

[

(]
]

REVISTA DE DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. 52. BRASILIA. 108 (2). P. 241-261 / JAN - JUN 2017



1]

REVISTA DE DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. 52. BRASILIA. 108 (2). P. 241-261 / JAN - JUN 2017

A REMUNERAGAO DO ADMINISTRADOR JUDICIAL EM PROCESSOS DE INSOLVENCIA EMPRESARIAL NA JURISPRUDENCIA DO TJDFT

Com vistas ao cumprimento de tal reflexao, fez-se um recorte na abordagem do tema a luz
da jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, com a finalidade de
sistematizar os parametros utilizados pela insigne Corte em razao das diferentes controvérsias

que o tema impoe.

Assim, o primeiro tépico do texto consiste na exposicdo da tipologia de processos de insolvén-
cia no direito empresarial patrio, por meio da qual é feita a distin¢do entre a insolvéncia civil, disci-
plinada pelo direito processual civil, e a insolvéncia empresarial, que compreende o regime da Lei n°®

11.101/2005, bem como entre os diferentes regimes especiais regulados por diplomas legais distintos.

O tépico seguinte trata do regime juridico do administrador judicial, ou seja, das disposi-
¢oes legais da Lei n° 11.101/2005, que, predominantemente, regulamentam o instituto do admi-
nistrador judicial, estabelecendo a nomeacao, as atribuicdes, as responsabilidades, as hipéteses

de substituicao e destituigao.

O terceiro tépico versa sobre a regulamentagao dos honorarios do administrador judicial na
legislacdo patria, bem como apresenta exposicao do tema de acordo com a jurisprudéncia do Tribu-

nal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios.

No altimo tépico, sdo apresentadas as consideracoes finais decorrentes de todo o discurso ju-
ridico-falimentar exposto no decorrer do trabalho, de modo a propiciar ao leitor um aprofundamento

do instituto do administrador judicial em suas dimensoes legislativa, doutrinaria e jurisprudencial.

2 0S PROCESSOS DE INSOLVENCIA NO DIREITO EMPRESARIAL PATRIO

O direito empresarial pode ser definido, de maneira breve, como o ramo do direito privado
que disciplina as relagoes juridicas que envolvem a empresa. Dessa maneira, o conceito de empresa

é basilar para a compreensao das normas juridicas que regem a matéria.

Para o jurista italiano Alberto Asquini, o conceito de empresa se desdobra em quatro perfis: sub-

jetivo, objetivo, funcional e corporativo; concepg¢ao conhecida como poliédrica. Para o referido autor:

O conceito de empresa é o conceito de um fendmeno econémico poliédrico, o qual tem sob
o0 aspecto juridico, ndo um, mas diversos perfis em relagdo aos diversos elementos que o
integram. As definicoes juridicas de empresa podem, portanto, ser diversas, segundo o
diferente perfil, pelo qual o fendmeno econémico é encarado (ASQUINI, 1996, p. 109-10.)

Considerando o direito brasileiro, empresa pode ser conceituada como: [...] atividade empre-
sarial desenvolvida profissionalmente e com habitualidade, seja por um empresario individual (antiga
firma individual), seja por uma sociedade empreséria, de forma economicamente organizada, voltada a

producao e a circulacdo de produtos e servicos (AQUINO, 2015, p. 30).

A empresa constitui fendmeno submetido ao risco inerente a atividade empresarial. Quando
esse risco desemboca em situacdo de crise empresarial, 0 empresario tem, no direito, ferramentas

para conter os impactos negativos dessa crise, principalmente se a mesma for de natureza econ6-
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mico-financeira, situacdo em que o ordenamento juridico patrio prevé a utilizacdo do que, neste

trabalho, se chama de processos de insolvéncia empresarial.

Os diferentes processos de insolvéncia empresarial podem ser sistematizados em faléncia,
recuperagao judicial ordinaria, recuperagao judicial especial, recuperagao extrajudicial, intervengao

extrajudicial e liquidagao extrajudicial.

Tendo em vista os propdsitos deste trabalho, somente serdo abordados, de maneira geral, os
processos previstos na Lei n® 11.101/2005 em que o administrador judicial atua, ou seja, a faléncia, a

recuperagao judicial ordinaria e a recuperagao judicial especial.

Por fim, quanto a recuperacao extrajudicial, que pode ser definida como “acordo firmado
extrajudicialmente entre o devedor e seus credores com o objetivo de superagao da crise economi-
co-financeira, levado apenas eventualmente a homologacdo pelo Poder Judiciario” (TOMAZETTE,
2016, p. 260), ndo ha que se falar sobre o administrador judicial em razao de sua inexigibilidade no

ordenamento juridico e da prépria logica que orienta o referido acordo extrajudicial.

3 O REGIME JURIDICO DO ADMINISTRADOR JUDICIAL

Os processos judiciais de insolvéncia empresarial exigem a participagao de diversos agentes
que desempenharam papel especifico nas respectivas tramitacoes. Esses agentes sao denominados
6rgaos da faléncia e da recuperagdo judicial, e sdo classificados “em duas classes, que sdo: I — 6rgaos
obrigatérios ou necessarios: Juiz, Ministério Publico e Administrador Judicial; IT - 6rgdos facultativos ou

eventuais: Assembleia Geral de Credores, Comité de Credores e Gestor Judicial” (CHAGAS, 2016, p. 871).

3.1 0S ORGAOS DOS PROCESSOS DE INSOLVENCIA

Pontes de Miranda preleciona que o juiz estd inserto, necessariamente, na relacao juridica
processual, visto que, a despeito de ele ndo ser o Unico a declarar a incidéncia do direito, tampouco
a aplica-lo, de fato, somente “ele o declara e aplica autoritativamente [...] A pessoa encarregada

dessa declaracdo autoritativa é o juiz. O poder de fazé-lo é a jurisdigado” (MIRANDA, 1996, p. 366).

De acordo com a legislacao falimentar, o juiz conduzira o processo, exercendo tanto as fun-
¢Oes jurisdicionais tipicas, nas quais, entende-se, havera o carater autoritativo e vinculado de tais
atos, quanto as atribuicées administrativas, nas quais serdo observados elementos discricionarios
de conveniéncia e oportunidade. Dessa forma, o Juiz serd “ gerente maior do processo falimentar”,
que sera dirigido nao apenas com decisdes juridicas, mas também com decisées de natureza opera-

cional, administrativa, financeira e, até, de mercado (CHAGAS, 2016, p. 872).

Portanto, é fundamental “ter em mente que tanto o processo de recuperacao judicial quanto
o de faléncia tém uma figura central, o juiz, que é aquele que preside de fato os referidos processos”
(KUGELMAS; SOUSA, 2015, p. 174).

1
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Nesse viés, afirma Chagas que:

Ojuiz ndo é, portanto, somente quem julga a faléncia e a recuperacao judicial. E, por forca
da lei, 0 agente estatal responsavel pela condugdo do processo de enfrentamento da crise
econdmico-financeira do devedor empresario. Processo que deve ser conduzido sob os
cuidados do principio da preservacao da empresa e dos ditames estabelecidos nos arts.
47 e 75, da Lei n. 11.101/2005 (2016, p. 874.)

Todavia, merece ser destacada a mudanga de paradigma na atuagao dos agentes nos pro-
cessos de insolvéncia empresarial, pois, enquanto no regime juridico falimentar do Decreto-Lei
n° 7.661/1945, o Juiz figurava como “soberano nos destinos dos devedores concordatarios”, com o
advento da Lei n® 11.101/2005, 0s credores passaram a ter participa¢ao maior no processo desde o
inicio, especialmente no que se refere ao plano de recuperacao judicial que, na fase executoria, sera

diretamente fiscalizada pelo Comité de Credores (BERTASI, 2005, p. 131).

Em que pese a importancia do magistrado, houve, de fato, o esvaziamento de suas fung¢des
com a Lei n® 11.101/2005, quando comparado com o diploma legal anterior, fruto da influéncia esta-

dunidense sobre o direito falimentar brasileiro. Assim, transcreve-se a seguinte prelecao:

Como o perfil da legislagdo é inspirado visivelmente na legislacdo norte-americana, car-
rega no seu amago caracteristicas do Liberalismo, com uma tentativa de distanciamento
do Estado, que busca intervir o minimo possivel nos problemas da Sociedade, incenti-
vando a conciliagao entre credores e devedores. Mas o projeto de lei brasileiro foi de-
turpado para atender aos interesses politicos e econdmicos daqueles que modificaram o
texto legal original. Resultado disso é que o juiz, como representante do Estado, se dis-
tancia um pouco, conferindo responsabilidades a um profissional que vem da iniciativa
privada, mas atuara como auxiliar do magistrado, o administrador judicial (KUGELMAS;
SOUSA, 2015, p. 219.)

O Ministério Publico é definido como

6rgdo do Estado [...] dotado de especiais garantias, ao qual a Constituigao e as leis come-
tem algumas funcoes ativas ou interventivas, em juizo ou fora dele, para a defesa de in-
teresses da coletividade, principalmente os indisponiveis e os de larga abrangéncia social
(MAZZILLI, 2007, p- 35-6.)

O administrador judicial pode ser definido como o “agente auxiliar da justiga, criado a bem
do interesse publico e para a consecucao dos fins do processo falimentar” (CAMPINHO, 2006, p.
56). Esse agente serd melhor estudado neste trabalho, apds serem apresentadas as nogoes relativas

aos 6rgaos que representam a manifestagao dos credores e a excepcional figura do Gestor Judicial.

Conceitua-se, neste estudo, a Assembleia-Geral de Credores como 6rgao colegiado de de-
liberacdo pelos credores de matérias pertinentes ao processo de insolvéncia. A composicao desse

colegiado observara as normas do art. 41 da Lei n° 11.101/2005.

Trata-se de 6rgao eventual, pois sera convocado em momentos especificos, para deliberacao
sobre as matérias pertinentes ao devedor. Ademais, importa frisar que uma das inovac¢des da Lei n°®
11.101/2005 foi a de que este diploma conferiu aos credores “uma participagao ativa, tanto na recu-

peracao judicial, quanto na faléncia” (MACHADO, 2005, p. 34).

O Comité de Credores é o 6rgdo colegiado que tem competéncia, em conjunto com o admi-
nistrador judicial, para “a fiscalizacao da gestao do devedor” (BERTASI, 2005, p. 131-2). De acordo

com o disposto na Lei n° 11.101/2005, esta “[...] ndo obriga a criagdo do Comité de Credores, per-
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mitindo, porém, facultativamente, a sua instituicdo por deliberacao de qualquer das classes de cre-
dores em Assembléia-Geral” (MACHADO, 2005, p. 33). A composicao do Comité de Credores sera

distribuida em quatro classes, conforme o disposto no art. 26 da Lei n° 11.101/2005.

Por fim, o Gestor Judicial é o agente escolhido “pela assembleia-geral de credores para ad-
ministrar a empresa em recuperacao judicial, em caso de afastamento do devedor empresario, seu
administrador, da gestdao da empresa em recuperacao”, em razio da ocorréncia de uma das hipé6te-

ses previstas no art. 64 da Lei n. 11.101/2005 (CHAGAS, 2016, p. 904).

3.2 O ADMINISTRADOR JUDICIAL PROPRIAMENTE DITO

As origens do instituto processual do administrador judicial se encontram no direito roma-
no, quando o “desenvolvimento histérico do processo de execucao coletiva” levou ao surgimento

das figuras do curator bonorum e do magister (VALVERDE, 1999a, p. 432).

Ainsercdo do instituto, com a denominagao de “sindico”, no ordenamento juridico brasilei-
ro se deu somente no final do século XIX, com o art. 6°, paragrafo tinico, do Decreto n°® 917, de 24 de

outubro de 1890, o qual possuia a seguinte redacao:

Art. 6. Praticadas as diligencias necessarias, o juiz, no prazo de 24 horas, proferira a sentenca
declarando ou ndo aberta a fallencia e publical-a-ha immediatamente em mao do escrivao.

Paragrapho unico. A sentencga declaratoria de fallencia:
[...J ¢) nomeara dous ou mais syndicos para a arrecadagao e administragao da massa falida;

Com o transcorrer dos anos, houve a evolucao do instituto com a possibilidade de nomeacao
de um Unico sindico pelo juiz na sentenca de decretacdo da faléncia, conforme se deu com a previsao
contida no art. 9°, paragrafo Unico, alinea e, da Lei n° 859, de 16 de agosto de 1902, diploma legal
que buscou reformular os aspectos criticos da legislagdo anterior e que teve breve vigéncia, pois foi

revogado tacitamente pela Lei n® 2.024, de 17 de dezembro de 1908.

A Lei n° 2.024/1908 passou a prever, no art. 16, alinea d, que a sentenca de decretacdo da
faléncia nomearia de um a trés sindicos “para a administracdo da massa e mais funcg¢des a cargo
delles”. Merece mencao o fato de esta lei disciplinar, de forma pioneira e abrangente, a remunera-

¢ao do sindico no art. 73, o qual dispunha que:

Art. 73. Os syndicos terdo direito a uma remuneracao, que o juiz arbitrara, attendendo a
importancia da massa, diligencia, trabalho e responsabilidades delles, ndo podendo ex-
ceder de 4 % até 100:0008000, de 3 % sobre o excedente até 200:0005000, de 2 % sobre o
excedente até 500:0005000, de 1 % sobre o excedente até 1.000:0003000, de 1/5 % sobre
o que exceder de 1.000:000$000.

A porcentagem sera calculada sobre o liquido effectivamente apurado afinal, deduzidas
as despezas da liquidagao.

§ 1° Os liquidatarios perceberdo igual remuneracao, arbitrada do mesmo modo acima, si
outra lhes nao for marcada pelos credores.

§ 2° Si os liquidatarios tiverem servido de syndicos, ficardo com direito s duas remuneragoes.
§ 3° No caso de concordata, a porcentagem sera calculada sobre a quantia distribuida em
dividendo ou rateio aos credores chirographarios.

§ 4° Do arbitramento da porcentagem cabe aggravo de instrumento, que podera ser in-
terposto pelos syndicos, liquidatarios, credores e pelo fallido.

§ 5° A commissdo sera paga aos syndicos e liquidatarios depois de prestadas as contas.
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§ 6° Ndo terdo direito a remuneracdo alguma os syndicos e liquidatarios que, com justa
causa, tenham sido destituidos, e os syndicos nomeados em contravencao das disposi-
¢Oes desta lei.

Qualquer interessado p6de oppor-se ao pagamento da remuneragdo arbitrada nos casos
acima referidos, cabendo aggravo de instrumento, para superior competente, do despa-
cho do juiz, com effeito suspensivo.

§ 7° Havendo mais de um syndico ou de um liquidatario, a commissdo serd uma so, re-
partida por todos.

§ 8° O arbitramento e pagamento da remuneragao dos syndicos far-se-hao logo que for
verificado o liquido, a que se refere este artigo em principio.

Deve ser destacada, dentre as diversas normas contidas no dispositivo legal acima transcri-
to, a entdo inovadora regulamentacao do agravo de instrumento como recurso cabivel para impug-

nar a decisdo de fixacao da remuneracao dos sindicos.

Posteriormente, adveio o Decreto n° 5.746, de 9 de dezembro de 1929, que, em seu art. 16,
alinea d, passou a prever um Unico sindico como o responsavel pela administragao da massa falida,
conforme a sentenca de decretacdo da faléncia, e fez outras alteragdes pontuais no regime remu-
neratorio da sindicatura, conforme o seu art. 73, merecendo destaque as mudancas realizadas nos

parametros para o arbitramento da remuneracao.

Com o advento do Estado Novo, de Getllio Vargas, a legislagao falimentar sofre nova mu-
danga com a expedicao do Decreto-Lei n° 7.661, de 21 de junho de 1945. Este Decreto-Lei previa,
no art. 14, paragrafo Gnico, inc. IV, que o sindico seria nomeado na sentenca de decretacdo da fa-
léncia, sendo que sua remuneracao seria arbitrada pelo juiz, observados os parametros do art. 67
do citado diploma legal: “[...] sem ultrapassar de 6% até Cr$100.000,00; de 5% sObre o exceden-
te até Cr$200.000,00; de 4% sdbre o excedente até Cr$500.000,00; de 3% sObre o excedente até
CrS$1.000.000,00; de 2% sObre o que exceder de Cr$1.000.000,00”. Havia, ainda, a figura do comis-

sario, que exercia a sindicatura especificamente para as concordatas.

O Decreto-Lei n°® 7.661/1945 foi o mais longevo diploma legal falimentar que vigorou no
Brasil, até o ano de 2005, quando foi revogado pela Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, a qual
promoveu mudanca de paradigma no direito empresarial falimentar, inclusive no que se refere ao
administrador judicial, denominagao que substituiu as referéncias a sindico e a comissario feitas

pela legislagao anterior.

Especificamente em relacao ao administrador judicial, importa frisar que ele “[...] é o mais
importante auxiliar do juiz nos processos de faléncia e de recuperacao judicial. Sera escolhido pelo
juiz entre pessoas de sua pessoal e direta confianca para desempenhar as fung¢des definidas na Lei
n. 11.101/2005” (CHAGAS, 2016, p. 876).

Preleciona Tomazette (2016) que a Lei n° 11.101/2005 buscou dar preferéncia a pessoas que
possuissem alguma qualificacdo técnica para desempenhar a administracdo judicial (TOMAZETTE,
2016). De fato, quanto aos requisitos para a sua investidura, o administrador judicial “[...] devera
ser pessoa idonea, de preferéncia advogado, economista, administrador de empresas ou contador,

podendo ainda ser pessoa juridica especializada (artigo 21)” (SPINELLI, 2005, p. 213).
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Contrastando os parametros tracados pela Lei n°® 11.101/2005 com os do Decreto-Lei n°
7.661/1945, observa-se que, no regime desta, a administracao da faléncia ficava sob a responsa-
bilidade do sindico, que também era nomeado pelo juiz e “escolhido entre os maiores credores do
falido, de reconhecida idoneidade moral e financeira (artigos 59 e 60). Havia também a figura do
sindico dativo, que era nomeado pelo Juiz, caso houvesse recusa de trés credores em assumirem o

cargo” (SPINELLI, 2005, p. 213).

No entanto, a regra geral era o juiz acabar nomeando o sindico dativo, pois, como relatam

Kugelmas e Sousa:

[...J o que era comum mesmo era a falta de interesse dos credores em assumir a atividade
de sindico, pois isto implica deveres legais, que perduram anos e anos, sendo que os cre-
dores viam isto como mais um problema a administrar, uma vez que ja haviam tomado
um prejuizo referente ao seu crédito e ndo assumiriam responsabilidades e até mesmo
gastos para exercer o cargo de sindico ou comissario (2015, p. 176).

Por esses e outros motivos, a luz da nova fase da preservacio da empresa inaugurada pela Lei
n° 11.101/2005, a adog¢ao de um profissional especifico para auxiliar o juiz, que nao fosse recrutado
diretamente entre os credores, mas sim pelo préoprio Poder Judiciario, entre pessoas que demons-
trassem qualificacdo técnica para tanto, mostrou-se um avanco para que a sindicatura fosse exerci-

da com a isenc¢do que o interesse publico requer.

Entre os requisitos exigidos para a sindicatura, a idoneidade financeira nao foi recepciona-
da pela vigente Lei de Faléncias [Lei n° 11.101/2005], de modo que, em virtude da auséncia de sua
obrigatoriedade na Lei, ndo podera ser exigida, bastando a idoneidade moral. Todavia, ha autores
que, amparados no art. 30 da referida lei, acrescentam mais dois requisitos: a imparcialidade e a
confiabilidade (TOMAZETTE, 2016).

O administrador judicial serd nomeado em dois momentos distintos, dependendo do tipo
de processo de insolvéncia envolvido. Na hipétese da recuperacao judicial, a nomeacdo ocorrera na
decisao de processamento da recuperacao, nos termos do art. 52, inc. I, da Lei n° 11.101/2005; em
caso de faléncia, o ato de nomeagao integrara a sentenca de decretacao da faléncia, de acordo com o
art. 99, inc. IX, da Lei n® 11.101/2005. Nas duas situac¢oes, caso a nomeagdo ocorra em desobediéncia
a lei, cabera reclamagao nos termos do art. 30, §2°, da referida Lei, para efeitos de substituicao, e

nos termos do art. 31 da citada Lei, quando for hip6tese de destituicao.

De acordo com o art. 22 da Lei n°® 11.101/2005, que trata das competéncias do administrador
judicial, observa-se que, em relagdo a faléncia, tais funcoes consistirdo essencialmente na adminis-
tragdo e na liquidagdao da massa falida. Quanto a recuperagao judicial, as fun¢des do administrador

judicial envolvem basicamente a fiscaliza¢dao do devedor (TOMAZETTE, 2016).

Ademais, importa frisar que, nas duas situacoes, as fun¢des basicas ndo exaurem a compe-
téncia do administrador judicial, que é bem mais abrangente, por contemplar atos administrativos
e judiciais (TOMAZETTE, 2016).
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O administrador judicial enfrenta desafios durante o desenvolvimento de suas atribuicoes,

principalmente na faléncia, quando desempenha funcoes de direcdo e representacao legal.

Sobre esse aspecto, um dos desafios verificados por Kugelmas e Sousa é a:

[...] falta de sustentaculo do Estado representado pelo Poder Judiciario, sendo que o maior

deles é a falta de um dispositivo legal expresso que isente a massa falida de custas em qual-

quer processo que litigue ou a0 menos postergue seu recolhimento ao final (2015, p. 220).
Assim, o administrador tem de lidar com parcos recursos no transcorrer do processo fali-

mentar e, eventualmente, com as diversas a¢des nas quais a massa falida seja parte.

Merece ser destacado que esse agente “[...] é fiscalizado pelo Juiz e Comité de Credores, ten-
do por deveres os previstos no art. 22, incisos I, alineas a a i (na recuperagdo judicial e na faléncia);

11, alineas a a d (na recuperacao judicial); III, alineas a a r (na faléncia)” (MACHADO, 2005, p. 32).

Isso significa que, na hipdtese de essa fiscalizagdo constatar a existéncia de desobedién-
cia as normas da Lei de Faléncia, ou de descumprimento de deveres legais, bem como de omissao,
negligéncia, ou de pratica de atos lesivos as atividades do devedor ou, ainda, de terceiros, podera o

administrador judicial ser destituido por forca do art. 31 da Lei n® 11.101/2005 (TOMAZETTE, 2016).

Especificamente quanto a destituicdo, merece destaque o fato de que a Lei n° 11.101/2005
retira do administrador qualquer direito a remuneragao, de acordo com o constante no art. 24, §
3°, perda que acarreta o inexoravel dever juridico de devolver os valores eventualmente recebidos.
Logo, conclui-se que, se o administrador judicial ndo desempenhar bem as suas tarefas, devera ser
sancionado por isso, e a melhor sancao juridica para o caso é a retirada da remuneragao, a qual, in-

clusive, possui respaldo constitucional (TOMAZETTE, 2016).

O regime de responsabilidade do administrador judicial possui algumas particularidades. Ele
“atua como um colaborador da justiga, para efeitos penais ele é equiparado a um funcionario pablico”.
No entanto, merece ser destacado que “tal equipara¢dao ndo atinge a atuacao civil e administrativa do

administrador judicial, nem as responsabilidades dai decorrentes” (CHAGAS, 2016, p. 877).

Um pouco diferente é o entendimento de Lacerda, segundo o qual o administrador judicial,
a0 agir em nome proprio, acaba sendo “responsavel pelos atos que pratica na conducdo dos interes-
ses da massa, sendo, inclusive, passivel de responsabilizagdo em ambito criminal ou administra-
tivo, quando é equiparado aos funcionarios piblicos”, sendo que o mesmo reconhece que a citada

concepcao “seja objeto de controvérsias na doutrina e nos tribunais” (2015, p. 1293).

Quanto a responsabilidade civil do administrador judicial, esta seria “subjetiva do tipo clas-
sico, como ocorre na Espanha, que obedece aos mesmos principios da responsabilidade dos manda-
tarios”; logo, para se “responsabilizar o administrador judicial, é essencial provar que ele agiu com
dolo ou culpa” (TOMAZETTE, 2016, p. 134).

Uma das inovagoes citadas pela doutrina, ainda no campo das responsabilizacdes cabiveis

ao administrador, foi o fim da prisdo civil na hip6tese de o administrador judicial “ndo apresentar
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suas contas ou relatdrios no prazo legal”, como era tipificado pelo art. 69, § 5°, do Decreto-Lei n°®

7.661/1945 (SPINELLI, 2005, p. 213).

4 ADISCIPLINA JURIDICA DOS HONORARIOS DO ADMINISTRADOR JUDICIAL A LUZ DA JURIS-
PRUDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS [TJDFT]

Os honorarios do administrador judicial constituem aspecto de relevo, pois é milenar a no-
cao segundo a qual: Dignus operarius mercede sua, conforme Epistola de Sdo Paulo (I Tm 5:18). Todo
aquele que presta um servico é merecedor de retribuicdo. No ambito das relagdes privadas, prevé o
art. 594 do Codigo Civil de 2002 que: “Toda a espécie de servigo ou trabalho licito, material ou ima-

terial, pode ser contratada mediante retribuigao”.

Neste topico, serdo tratados os contornos normativos da remuneracao do administrador ju-
dicial, com o estabelecimento daqueles que tém a competéncia para a sua fixacdo bem como para o
custeio propriamente dito, a forma de pagamento e a situagao dos honorarios em caso de substitui-
¢ao ou de destituicao do referido agente particular em colabora¢do com o poder ptblico. Também
sera feito breve estudo comparado com o direito portugués sobre o assunto. Por fim, pretende-se

expor a jurisprudéncia do TJDFT sobre a tematica.

4.1 0S CONTORNOS NORMATIVOS DA REMUNERAGCAO DO ADMINISTRADOR JUDICIAL

Os valores dos honorarios que compdem a remuneracdo do administrador judicial sao fixa-
dos pelo juiz, o qual, nos termos do art. 24 da Lei n® 11.101/2005, “levara em consideracao fatores
como a capacidade de pagamento do devedor, o grau de complexidade dos trabalhos e os valores

praticados no mercado para o exercicio de atividades semelhantes” (BERTASI, 2005, p. 130).

A capacidade de pagamento do devedor é a aptidao do empresario réu para arcar com 0 cus-
teio da remuneragao do administrador judicial. Trata-se de aptidao real e ndo aparente, a fim de se

evitarem honorarios demasiadamente vultosos que se tornem inviaveis.

Sobre essa capacidade do devedor, deve ser recordado o recente entendimento formado pela
32 Turma do Superior Tribunal de Justica [STJ], que atribui tal responsabilidade ao credor nas hip6-
teses de insuficiéncia de patriménio cumulada com o desaparecimento do empresario, conforme

infra se explicitara.

O grau de complexidade dos trabalhos consiste na afericao do quao complexo é o desempenho
do trabalho pelo administrador judicial. Portanto, quanto mais simples for a tarefa, menor devera ser

a remuneracao, sendo que o oposto repercutira no aumento da valoragao atribuida aos honorarios.

Contudo, merece ser trazida a baila a classica adverténcia de Trajano Valverde, segundo o
qual o exercicio de tal funcdo, que consiste em “um cargo espinhoso, com responsabilidades que

avultam, seria dificilmente preenchivel se nao houvesse recompensa para o seu ocupante. Nada
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mais justo que se pague o trabalho de quem exerce fun¢do em beneficio de todos os interessados no

processo de faléncia” (VALVERDE, 1999b, p. 10).

Ora, considerando a defini¢do dada por Trajano Valverde de que o exercicio da fungao
seria um cargo espinhoso, sempre havera mais complexidade nas tarefas desempenhadas pelo

administrador judicial.

Sobre esse ponto, merecem mengao as situagoes nas quais a complexidade tende a ser em me-
nor grau, como adverte Luiz Alberto Carvalho Alves, ao sugerir que seja nomeada pessoa natural como
administradora judicial em recuperacdes especiais, ou seja, aquelas especificas para micro e pequenas
empresas: “O administrador judicial, como pessoa fisica, se mostra mais razoavel nas hipéteses de
recuperacao judicial de micro e pequenas empresas em que a complexidade do trabalho é menor e

mais adequada a capacidade de pagamento do pequeno empresario devedor” (ALVES, 2016, p. 44).

Os valores praticados no mercado sdo os valores apurados a luz do que, normalmente, os
profissionais que atuam nesse ramo exigem como contraprestagao financeira. Deverdo ser estipu-
lados com razoabilidade e poderao implicar pesquisa de pregos com os profissionais especializados,

para que se alcance o valor mais préximo da realidade.

Quanto ao uso da razoabilidade na definicao da remuneracao judicial, afirma Chagas que:

Nao existe valor minimo ou méximo pelo qual se possa quantificar e tabelar a remuneragao
do administrador judicial. O juiz verificara outros elementos, no momento da fixagdo da
remuneracao, tais como o tempo provavel de duracdo do processo, a dificuldade de aces-
so aos bens e documentos do falido, a necessidade de locomocao a outros estados. O valor
da remuneracdo, portanto, sera baseado em um critério de razoabilidade, uma vez que tal
ato praticado pelo juiz é daqueles que se inserem nas suas atribui¢des administrativas,
em que um juizo de conveniéncia e oportunidade, discricionariedade, portanto, substitui
a necessidade de uma fundamentagao juridica convincente e irreparavel (2016, p. 888).

O magistrado devera estar atento, durante a fixacao da remuneracao do administrador judi-
cial, para o fato de que os gastos com os auxiliares do proprio administrador deverao ser incluidos

nos honorarios fixados. Desse modo, afirma Toledo:

Observe-se que a LRE, ao dispor sobre a remuneracao do pessoal de apoio do administra-
dor judicial, ndo se refere expressamente a capacidade financeira da massa falida ou do
devedor em recuperacdo, mas é claro que esse aspecto ndo pode ser desconsiderado na
fixacdo (2016, p. 124).

Em que pese haver certa discricionariedade na decisao judicial, de acordo com o art. 24 da
Lei n° 11.101/2005, essa discricionariedade esta submetida ao teto legal consistente em 5% do valor
dos créditos relativos a recuperagao judicial e, na faléncia, sera aplicado o mesmo percentual para o

valor total dos bens vendidos na faléncia.

Quanto ao teto legal da remuneracao do administrador judicial em processos de insolvéncia
em que figurem como devedoras as microempresas ou as empresas de pequeno porte, afirma To-

mazette que:

Com a Lei Complementar n® 147/2014, passa a existir um teto diferenciado para tais de-
vedores que serd de 2% (dois por cento) dos créditos abrangidos na recuperagdo judicial
ou dos bens abrangidos no caso da faléncia, no caso de microempresas e empresas de pe-
queno porte. Trata-se de uma salutar medida de redugao dos custos desses processos, em
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prol da manutencdo da atividade (na recuperacdo judicial) e da maximizagao dos ativos
na faléncia (2016, p. 127).

Tendo em vista a promulgacao do Novo Cdédigo de Processo Civil [CPC-15], em especial, o
comando disposto no art. 1.015 do referido C6digo, perquire-se quanto a possibilidade de impetra-

cdo de recurso de agravo quanto a decisio judicial que fixa a remuneracdo do administrador judicial.

Antes do advento do CPC-15, autores como Bezerra Filho (2005) ja defendiam o uso do men-
cionado recurso para questionamento do valor arbitrado judicialmente. Com a novel codificagao
processual, as obras mais recentes de doutrinadores especializados tém sustentado que essa decisdo
“poderad ser objeto de agravo de instrumento, por qualquer interessado (devedor, credores, MP...)

com o intuito de alterar a fixacdo” (TOMAZETTE, 2016, p. 127).

De fato, considerando o conceito de decisdo interlocutéria contido no art. 203, § 2°, do CPC-
15, segundo o qual: “Decisdo interlocutéria é todo pronunciamento judicial de natureza deciséria

que ndo se enquadre no § 1°”; ou seja, é toda decisdo judicial que ndo se enquadre como sentenca.

Tendo em vista que o art. 1.015, inc. XIII, do CPC-15 prevé que: “Cabe agravo de instrumento
contra as decisoes interlocutdrias que versarem sobre: [...] XIII - outros casos expressamente refe-
ridos em lei” e que o art. 100 da Lei n° 11.101/2005 estabelece expressamente que cabera agravo da
sentenca que decretar a faléncia - pronunciamento judicial no qual hd a nomeagao do administra-
dor judicial na faléncia -, ndo ha motivos para se impedir a aplica¢do da analogia com a decisdo de

processamento da recuperacao judicial, na qual também ha a nomeacao do administrador judicial.

Compreendendo que a vigente Lei de Faléncias prevé a possibilidade de interposi¢ao do
agravo de instrumento nas decisdes interlocutdrias e que a decisao de fixagao da remuneragao pos-
sui aquilo que Miranda chama de interlocutoriedade - que é a exigéncia de “estar-se entrea e b”,
ou melhor, é a suposicdo de “falar-se dentro, entre duas subfases do processo” (MIRANDA, 1998,
p. 79-80) -, esta, como decisdo interlocutoria, é passivel de ser impugnada por meio de agravo de

instrumento, conforme tradi¢ao que remonta aos primérdios do século XX.

De acordo com o art. 25 da lei brasileira de recuperacdo de empresas e faléncias, Lei n°
11.101/2005: “Caberd ao devedor ou a massa falida arcar com as despesas relativas a remuneragao
do administrador judicial e das pessoas eventualmente contratadas para auxilida-lo”, portanto, de
acordo com a “fria” letra da lei, na recuperacao judicial, sera utilizado o patrimo6nio do devedor para

o custeio de tais despesas, enquanto que, na faléncia, sera a massa falida incumbida de tal gasto.

Sobre esse sistema de custeio das despesas do administrador judicial, afirma Simionato que

Este sistema é correto porque no caso de viabilidade da empresa o administrador tera
ampla func¢do no processo de recuperagao e o seu numerario deve vir da manutengao da
atividade produtiva da empresa. Caso contrario, se for evidente a inviabilidade financeira
da empresa, cabe ao administrador informar ao magistrado este fato, e opinar pela de-
cretacdo da faléncia. Neste caso, sua remuneragao vai ser suportada pelas for¢as da mas-
sa falida, porque sua atuagdo sera feita, neste caso, no interesse dos credores represen-
tados todos no principio da par conditio creditorum, e suas fungdes voltam a ser idénticas
as do sindico da faléncia, verdadeiro curatore dos interesses dos demais credores diante
do mesmo devedor (2008, p. 79).
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Tais despesas serao classificadas como crédito extraconcursal, na forma do art. 84 da Lei n°
11.101/2005, com a excec¢ao da reserva de 40% (quarenta por cento) dos honorarios, que somente

poderao ser pagos ao administrador judicial ap6s aprovada sua prestacdo de contas.

A forma de pagamento é discricionariedade do magistrado, o qual tem como principal limita¢ao
legal a reserva de 40% a que alude o art. 24, § 2°, da Lei n°® 11.101/2005. No entanto, merecem mengao
as formas de pagamento a que se refere Chagas (2016, p. 890), o qual prevé que a parte ndo reservada

- 0s sessenta por cento — pode ser paga de duas maneiras: de forma imediata ou de forma parcelada.

Todavia, a reserva de 40% devera ser paga integralmente apds o término de todas as pro-
vidéncias previstas nos artigos 154 e 155 da Lei n° 11.101/2005, sendo que “o artigo 63, I, da Lei no
11.101/2005 dispde que o pagamento do saldo de honorarios ao administrador judicial sera determi-

nado pelo juiz na sentenca de encerramento da recuperagao judicial” (TOMAZETTE, 2016, p. 127-8).

O tema da remunerac¢ao dos administradores judiciais ndo tem sido objeto de grandes con-

trovérsias nos Tribunais Superiores. No entanto, ha um julgado do STJ que mostra o quanto a ques-

o

tao ja comeca a suscitar maior atencao dos aplicadores do direito. Trata-se do Recurso Especial n
1.526.790/SP, relatado pelo Ministro Ricardo Villas Boas Cueva e julgado pela 32 Turma do referido

Tribunal em 10 de marco de 2016.

Conforme a ementa transcrita a seguir, o julgado da 32 Turma do STJ estabelece que:

RECURSO ESPECIAL. FALENCIA. NOMEAGCAO DE ADMINISTRADOR JUDICIAL. CAUGAO
DA REMUNERACAO. RESPONSABILIDADE. ART. 25 DA LEI n° 11.101/2005. EFEITO SUS-
PENSIVO. IMPOSSIBILIDADE.

1. Invidvel a apreciagdo do pedido de efeito suspensivo a recurso especial feito nas pré-
prias razoes do recurso. Precedentes.

2. O art. 25 da Lei n® 11.101/2005 é expresso ao indicar o devedor ou a massa falida como
responsavel pelas despesas relativas a remuneracao do administrador judicial.

3. Na hipétese, o 6nus de providenciar a caugio da remuneracao do administrador judicial
recaiu sobre o credor, porque a empresa ré nao foi encontrada, tendo ocorrido citagao por
edital, além de ndo se saber se os bens arrecadados serdo suficientes a essa remuneracao.
4. E possivel a aplicagao do art. 19 do Cédigo de Processo Civil ao caso em aprego, pois
deve a parte litigante agir com responsabilidade, arcando com as despesas dos atos ne-
cessarios, e por ela requeridos, para reaver seu crédito.

5. Recurso especial nao provido.
(STJ, 32 Turma, Recurso Especial n° 1.526.790/SP, Relator Min. Ricardo Villas Boas Cueva,
DJe de 28/03/2016.)

Portanto, observa-se que, em relacdo aos honorarios do administrador judicial, o STJ, no
julgamento do REsp n° 1.526.790/SP, reafirma a norma juridica contida no art. 25, que estabelece
ser de responsabilidade do devedor ou da massa falida arcar com o custeio dos honorarios do admi-

nistrador judicial.

Contudo, o STJ, quando se depara com o fato de a empresa ré nao ter sido encontrada - mes-
mo tendo sido citada por edital, além de nao se ter certeza quanto ao fato de os bens arrecadados se-
rem suficientes para arcar com o citado custeio -, constr6éi uma solucao inovadora, ao decidir que o

onus de providenciar a caugido da remuneragao do administrador judicial deve recair sobre o credor,
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utilizando-se, para tanto, de uma aplicacdo analdgica do art. 19 do CPC de 1973, o qual corresponde

ao art. 82 do Novo Codigo de Processo Civil de 2015.

A analogia em questdo seria possivel, pois, para o STJ, a parte litigante deve agir com res-
ponsabilidade, arcando com as despesas dos atos necessarios e por ela requeridos, para reaver seu
crédito. Infere-se, desse modo, que o Tribunal amplia o conceito de “despesas” que se encontrava

no art. 20, § 2°, do CPC de 1973 e que corresponde ao novel art. 84 do CPC de 2015.

Expostas as normas que regem a matéria no direito brasileiro, apenas para fins compara-
tivos, frise-se que o regime de remuneragao do administrador judicial no Brasil difere significa-
tivamente do modelo adotado pelo direito portugués, pois, de acordo com o art. 57 do Cédigo de

Insolvéncia e de Recuperagao de Empresas [CIRE], o Decreto-Lei n.° 53/2004:

Artigo 57

Remuneragao

1. O administrador da insolvéncia nomeado pelo juiz tem direito a remuneracao prevista
no seu estatuto, e ao reembolso das despesas que razoavelmente tenha considerado tteis
ou indispensaveis. Quando eleito pela assembleia de credores, terd a remuneragao pre-
vista na deliberagao respectiva.

2. O pagamento da remuneracao do administrador da insolvéncia durante o processo de
insolvéncia e o reembolso das suas despesas serdo suportados pelo Cofre Geral dos Tri-
bunais, na medida em que a massa insolvente seja insuficiente para o efeito; caso con-
trario, o Cofre suportara a remuneracao e as despesas correspondentes apenas aos dois
primeiros meses de actividade.

O direito portugués cria um sistema misto de remunerag¢ao do administrador judicial, cha-
mado, naquele Pais, de “administrador da insolvéncia”, o qual varia de acordo com a forma de no-
meagao adotada. Caso ele tenha sido nomeado pelo Juiz nos termos do art. 49 do CIRE, a sua remu-

neracdo sera definida justamente pelo magistrado.

Na hipdtese de os credores elegerem outra pessoa para o desempenho da fungao, e o ad-
ministrador eleito ndo ser rejeitado pelo Juiz, a assembleia de credores podera fixar a remuneragao

desse agente conforme o disposto no art. 50 do CIRE.

Quanto a fonte dos recursos financeiros que serao aplicados na remuneragao do administra-
dor da insolvéncia, verifica-se outra diferenca entre o direito portugués e o direito brasileiro, visto
que, em Portugal, esta previsto pelo art. 57, n. 2, do CIRE que o pagamento da remuneragao do ad-
ministrador da insolvéncia bem como os eventuais ressarcimentos serao arcados pelo “Cofre Geral
dos Tribunais, na medida em que a massa insolvente seja insuficiente para o efeito; caso contrario,
o Cofre suportara a remuneracao e as despesas correspondentes apenas aos dois primeiros meses
de actividade”; ao passo que, de acordo com o ja exposto art. 25 da lei brasileira de recuperacao de

empresas e faléncias, se incumbe ao devedor ou a massa falida arcar com tal despesa.

Portanto, em relagao ao estabelecimento da remuneracao do administrador judicial, o direi-
to brasileiro adota o sistema da fixacao de valor exclusivamente pelo Juiz e do custeio pelo devedor,
diferentemente de outros paises que adotam sistema distinto, como é o caso de Portugal, que adota

o sistema misto de fixagao do valor, enquanto o custeio fica a cargo do erario puablico.
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4.2 A JURISPRUDENCIA DO TJDFT SOBRE A TEMATICA

Os tribunais possuem o dever de velar pela uniformizacao e pela estabilidade de sua juris-
prudéncia. Esse dever de “uniformidade na aplicacdo e interpretacao das regras e principios juridi-
cos em todo o territério submetido a sua vigéncia” é uma manifestacao da garantia dos principios

da igualdade perante a lei e da legalidade (DANTAS, 2013, p. 135).

A estabilidade da jurisprudéncia esta associada com o proprio principio da seguranca juri-
dica, de maneira que o jurisdicionado conheca previamente os entendimentos firmados sobre certo

assunto e, assim, possa pautar a sua conduta.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios é fonte de ex-
pressao do poder criativo do magistrado em sua fungao de pacificador dos conflitos sociais no con-

texto do Distrito Federal.

Essa atividade criativa do direito, para ser efetivamente funcional, precisa trazer uniformi-
dade e estabilidade. Nesse interim, é com o propdsito de orientar os operadores do direito para fins
de uniformidade e estabilidade da jurisprudéncia do TJDFT, no que se refere ao tema dos honorarios

dos administradores judiciais, que serao expostos os entendimentos firmados pelo referido Tribunal.

Para a realizagdo da presente pesquisa, foi feita consulta a base de dados de jurisprudéncia
disponivel no sitio eletronico do préprio Tribunal, em meados de marco de 2017, por meio da qual
foram identificados 10 (dez) acérddos do TJDFT relativos a 1 (uma) apelacdo civel e 9 (nove) agravos,

0s quais serdo objeto de analise neste trabalho.

Para facilitar a compreensao dos julgados que tratam da remuneracao dos administradores
judiciais, os mesmos foram divididos nos seguintes grupos: a) baixa complexidade e reducdo de

valor; b) rateio, majoracao e proporcionalidade no arbitramento dos honorarios; c) temas isolados.

» 4.2.1 A BAIXA COMPLEXIDADE E A REDUCAO DE VALOR

Os trés casos identificados com o tema e que implicaram reducdo do valor originalmente es-
tabelecido pelo magistrado foram os agravos de instrumento n°® 20130020089128, relatado pelo Des.
Angelo Canducci Passareli, da 52 Turma Civel; n® 20140020319182, relatado pelo Des. Flavio Rosti-

rola, da 32 Turma Civel; e n® 20150020243424, relatado pelo Des. Teéfilo Caetano, da 12 Turma Civel.

No primeiro julgado, a 52 Turma Civel do TJDFT deu provimento parcial ao recurso impetrado
pela devedora, a fim de reduzir os honorarios do administrador judicial, arbitrados originalmente
em 2% (dois por cento), a 1% (um por cento), fundamentando-se no fato de o processo nao ser de
alta complexidade, combinado com fatores como o valor dos créditos submetidos a recuperacgao
judicial, o faturamento no Gltimo quadriénio e o patrimdnio total da devedora. Assim explicita a

ementa do julgado:
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DIREITO FALIMENTAR. AGRAVO DE INSTRUMENTO. HONORARIOS DA SINDICATURA.
ARTIGO 24, CAPUTE § 1°, DA LEI 11.101/2005. CRITERIOS. DECISAO PARCIALMENTE RE-
FORMADA. 1 - Nos termos do artigo 24, caput e § 1°, da Lei n°11.101/2005, os honorarios
do administrador judicial serdo fixados de acordo com a capacidade de pagamento do
devedor, o grau de complexidade do trabalho e os valores praticados no mercado, de-
vendo, em qualquer hipdtese, ndo serem superiores a 5% do valor devido aos credores
submetidos a recuperagao judicial. 2 - Considerando o trabalho a ser desenvolvido pelo
administrador judicial, no caso concreto, ndo se afigura como de alta complexidade e,
ainda, o valor dos créditos submetidos a recuperacao judicial, afigura-se como razoa-
vel, até mesmo para ndo inviabilizar a recuperacao judicial buscada, impde-se a reducao
dos honorarios do Administrador de 2% para 1% dos créditos submetidos a recuperacao.
Agravo de Instrumento parcialmente provido. Maioria. (TJDFT, 52 Turma Civel, Acérdao
n° 687052, AGI n°® 20130020089128, Relator Des. Angelo Canducci Passareli, julg. 12 jun.
2013, DJe de 27/6/2013.)

Outro caso, ainda na mesma temadtica, contudo, com contornos proprios, foi o decidido pela
32 Turma Civel no AGI n°® 20140020319182, ocasidao em que foi reconhecida a legitimidade do Mi-
nistério Publico para agravar a decisdo judicial que fixa a remuneracdo do administrador judicial e
dado parcial provimento ao recurso, para reduzir os honorarios, arbitrados originalmente em 1,5%

(um inteiro e cinco décimos por cento), ao valor de 0,7% (sete décimos por cento). Segue a ementa:

PROCESSO CIVIL E COMERCIAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRELIMINARES DE ILEGI-
TIMIDADE E AUSENCIA DE INTERESSE PROCESSUAL DO MINISTERIO PUBLICO. REJEI-
CAO. RECUPERAGAO JUDICIAL. CRITERIOS PARA FIXAR A REMUNERAGAO DO ADMI-
NISTRADOR JUDICIAL. REDUGAO DO VALOR. 1. O Ministério Ptiblico apresenta-se como
parte legitima para atuar nos processos relativos a recuperacdo judicial de empresas,
ante o manifesto interesse publico e da coletividade, em razdo do principio da preserva-
¢do da empresa e sua fung¢ao social. Ademais, o 6rgao ministerial tem o intuito de fazer
zelar pelo estrito cumprimento da aplicagao da lei ao caso concreto, velando pela defesa
da ordem juridica e dos interesses socio-econdémicos envolvidos na recuperacao judicial.
Ainda, de acordo com o paragrafo segundo do artigo 499 do Cédigo de Processo Civil,
0 Ministério Publico tem legitimidade para recorrer assim no processo em que é parte,
como naqueles em que oficiou como fiscal da lei. Preliminar rejeitada. 2. A doutrina é pa-
cifica em afirmar que o administrador judicial trata-se de um colaborador ou auxiliar do
juiz. No que diz respeito aos aspectos subjetivos, conforme orientagao da Lei n°® 11.101/05,
o administrador judicial apresenta-se como profissional idoneo, de alta especializacao,
que deve ser escolhido pelo magistrado no ambito desse tipo mercado. 3. A defini¢do
do valor da remuneracdo do administrador judicial fica confiada ao prudente arbitrio do
juiz, que levard em consideragdo fatores como a capacidade de pagamento do devedor, o
grau de complexidade dos trabalhos e os valores praticados no mercado para o exercicio
de atividades semelhantes. 4. A funcdo do administrador judicial exige consideraveis co-
nhecimentos da ciéncia juridica, sobretudo na area especializada de atuagdo: direito em-
presarial, de sorte que a remuneracao deve atender também a essa qualificacdo. Entre-
tanto, na recuperacao judicial, o referido profissional ndo administra a empresa (atos de
gestdo), de modo a ndo se equiparar ao administrador de empresas, pois diferentemente
do que ocorre com o sindico, no processo falimentar, na recuperagao judicial, o empresa-
rio e/ou administradores continuam gerenciando a empresa. 5. Rejeitou-se a preliminar
e deu-se parcial provimento ao recurso, para reduzir o valor da remuneragao do admi-
nistrador judicial. (TJDFT, 32 Turma Civel, Ac6rdao n° 866981, AGI n°® 20140020319182,
Relator Des. Flavio Rostirola, julg. 13 mai. 2015, DJe de 18/5/2015.)

Por fim, tem-se a decisdo da 12 Turma Civel, que reformou o pronunciamento do Juizo a quo,
o qual arbitrou originalmente em 5% (cinco por cento) os honorarios da administradora judicial de
uma recuperacao judicial que envolvia sociedade limitada, cujo passivo era de RS 2.299.546,58. O
6rgao fracionario do TJDFT deu provimento ao recurso de maneira unanime, fixando em 1,5% os

honorarios da administradora judicial. Dessa forma, consta na ementa:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUPERACAO JUDICIAL. AUSENCIA
DE COMPLEXIDADE. NUMERO DE CREDORES REDUZIDO. DEBITOS EXCLUSIVAMENTE
QUIROGRAFARIOS. HONORARIOS DO ADMINISTRADOR JUDICIAL. ADEQUAGCAO AOS
TRABALHOS A SEREM EXECUTADOS E A CAPACIDADE FINANCEIRA DA RECUPERAN-
DA. FIXAGAO NO PATAMAR MAXIMO ADMITIDO PELO LEGISLADOR. RAZOABILIDADE
E PROPORCIONALIDADE AOS TRABALHOS DEMANDADOS. INEXISTENCIA. REDUCAO.
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NECESSIDADE. 1. Os honorarios do administrador judicial, na recuperacdo judicial, alia-
dos a confianga depositada pelo Juiz no profissional que escolhera para funcionar como
seu auxiliar, devem ser mensurados em conformidade com a complexidade dos trabalhos
a serem executados e com a capacidade de pagamento do devedor, limitados ao percen-
tual maximo de 5% do valor devido aos credores submetidos ao procedimento, podendo
ser reduzido ao patamar de 2% (dois por cento), no caso de microempresas e empresas
de pequeno porte, (Art. 24, Lei n. 11.101 /2005). 2. Derivando do cotejo das nuangas da
recuperagao em transito a inferéncia de que a remuneracao arbitrada em favor da admi-
nistradora nomeada, abstraida qualquer consideragao acerca da sua capacitagao, quali-
dade, experiéncia e renome, que nio se coaduna com os parametros objetivos alinhados
pelo legislador para mensuragao da retribuicao que lhe é devida, notadamente porque
mensurados no patamar maximo admitido, devem ser reduzidos e mensurados em pon-
deragdo com a justa remuneragao que é devida ao auxiliar do juizo em razao dos trabalhos
que executara. 3. Aferida que a agdo de recuperacao judicial é desprovida de complexida-
de, diante do reduzido ntimero de credores exclusivamente quirograférios, e, outrossim,
que a recuperanda ndo se qualifica como empresa de grande porte, a remuneragao do
administrador judicial ndo pode alcangar o percentual maximo previsto na lei, devendo,
ao invés, serem os honorarios que lhe sdo devidos ser mensurados em observancia aos
postulados da proporcionalidade e razoabilidade e do principio da preservagao da em-
presa em recuperagao, ponderados os servicos que o exercicio do encargo demandardo.
4. Agravo conhecido e provido. Unanime. (TJDFT, 12 Turma Civel, Acérddo n° 931124, AGI
n° 20150020243424, Relator Des. Tedfilo Caetano, julg. 30 mar. 2016, DJe de 20/04/2016.)

Nesse ultimo julgado, observa-se a consolidagao do entendimento jurisprudencial sobre o
tema, visto que, no acérdao de lavra do Desembargador Teéfilo Caetano, é colacionada expressa-

mente a decisdao tomada pela 32 Turma no Agravo de Instrumento n° 20140020319182.

Nos julgados acima citados, observou-se que foram utilizados como critérios para a redu-
¢ao dos honorarios arbitrados pelo juizo a quo: a) os critérios legais previstos no art. 24 da Lei n°
11.101/2005, destacando-se destes a complexidade das tarefas desempenhadas pelo administrador

judicial; b) o passivo do devedor; ¢) o faturamento nos ultimos anos ou o patriménio do devedor.

Também se observou que as reducoes da remunerag¢ao dos administradores judiciais se ope-
ram de maneira casuistica, ou seja, de acordo com cada caso concreto, visto que cada solucao judicial
implicou analise especifica de acordo com os elementos trazidos aos autos. Contudo, foi possivel
constatar que o baixo grau de complexidade e o reduzido passivo do devedor implicaram redugoes

ndo inferiores a metade do valor originalmente arbitrado.

» 4.2.2 0 RATEIO, A MAJORAGAO E A PROPORCIONALIDADE NO ARBITRAMENTO DOS HONORARIOS

Os trés julgados identificados com o tema e que implicaram rateio dos honorérios ou es-
tabelecimento de novo valor a luz do principio da proporcionalidade foram os agravos de instru-
mento n°® 20080020098371, relatado pelo Des. Waldir Ledncio Lopes Junior, da 22 Turma Civel; n°®
20120020199322, relatado pelo Des. Fernando Habibe, da 42 Turma Civel; e n® 20130020097525,

relatado pelo Des. Esdras Neves, da 32 Turma Civel.

Na primeira decisdo, a 22 Turma Civel do TJDFT deu provimento, de forma unanime, ao re-
curso formulado por ex-sindico e administrador judicial, para reformar o pronunciamento do Juizo
a quo, que havia estipulado em RS 40.000,00 - menos de 2,5% (dois inteiros e cinco décimos por
cento) do ativo realizado - o valor da remuneracao da sindicatura em um processo de faléncia que

durou 12 (doze) anos. No caso, o érgao fracionario decidiu majorar para 5% (cinco por cento) do ativo
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realizado, sendo que os valores percebidos deveriam ser igualitariamente repartidos entre os “sin-

dicos” recorrentes. Segue ementa:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DIREITO FALIMENTAR. HONORARIOS DA SINDICATURA.
ALein. 11.101/2005, diploma legal regente da recuperagdo de empresas e faléncias, prevé
a nomeacdo de administrador judicial que, mutatis mutandis, exercera o trabalho do anti-
go sindico ou comissario, respectivamente na faléncia (faléncia) ou na recuperacao judi-
cial (concordata preventiva) (in BEZERRA FILHO, M. J., Lei de recuperagao de empresas e
faléncias comentada, 5. ed., revista e atualizada, Sdo Paulo: RT, 2008, p. 94). Tal profis-
sional faz jus ao recebimento de remuneracao segundo o valor e a forma fixados pelo juiz,
observados a capacidade de pagamento do devedor, o grau de complexidade do trabalho
e os valores praticados no mercado para o desempenho de atividades semelhantes (art.
24). Em qualquer hipétese - estabelece o § 1° do referido dispositivo legal -, respeitar-
-se-a o limite de 5% do valor devido aos credores submetidos a recuperagao judicial ou
do valor de venda dos bens na faléncia. Recurso conhecido e provido, inclusive quanto ao
rateio dos honorérios entre os sindicos de forma igualitaria. Dar provimento. Unanime.
(TJDFT, 22 Turma Civel, Ac6rddo n° 330818, AGI n°® 20080020098371, Relator Des. Waldir
Ledncio Lopes Janior, julg. 29 out. 2008, DJe de 19/11/2008.)

A 42 Turma Civel do TJDFT teve a oportunidade de enfrentar a questio da proporcionalida-
de na remunera¢ao do administrador judicial durante o julgamento do Agravo de Instrumento n°
20120020199322, quando o 6rgao fraciondrio se respaldou nos critérios contidos no art. 24 da Lei n°®
11.101/2005, para negar, unanimemente, 0 provimento ao recurso impetrado por ex-administradora

da massa falida contra decisdo do Juizo a quo, que fixou os seus honorarios em RS 4.668,00.

Ocorre que, analisando os autos, o Juizo ad quem constatou que, originalmente, o Juizo a
quo havia estabelecido os honorarios em 5% do saldo positivo da massa falida, o que equivalia a RS
25.933,30. Contudo, a agravante havia sido substituida por outra administradora judicial, que se
encontrava desempenhando a fungao por tempo bem superior ao exercido pela ex-administradora.
Logo, o 6rgao fracionario do TJDFT entendeu como razoavel e proporcional o quantum arbitrado pelo

Juizo a quo. Segue a ementa do citado caso:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. FALENCIA. HONORARIOS. ADMINISTRADOR JUDICIAL. Os
honorérios do administrador judicial devem ser arbitrados segundo a capacidade finan-
ceira da massa falida, o grau de complexidade dos trabalhos desempenhados, os valores
de mercado a eles aplicaveis e a proporcionalidade entre o que ja foi e o que falta ser rea-
lizado. (TJDFT, 42 Turma Civel, Ac6rddo n° 645807, AGI n°® 20120020199322, Relator Des.
Fernando Habibe, julg. 09 jan. 2013, DJe de 16/01/2013.)

Por fim, o terceiro julgado desse grupo foi oriundo da 32 Turma Civel do TJDFT e envolveu a
proporcionalidade no rateio dos honorarios do administrador judicial, principalmente nas hipdte-

ses de substituicao.

No caso em apreco, foi dado provimento ao recurso, de forma unanime, para manter o per-
centual dos honorarios do ex-"sindico" em 5% sobre o saldo atualizado da massa falida, e ndo dos
valores apurados até a substituicdo, sendo que o novo valor fora repartido na proporcao de 3/5 (trés
quintos) para o agravante e 2/5 (dois quintos) para o atual administrador judicial, valores estes que

representaram contraprestacao equanime.

Também foi reservado 40% do montante devido a cada um dos administradores para paga-
mento apds o julgamento das respectivas contas, conforme disposicao do artigo 24, § 2°, da Lei n°

11.101/2005. Segue a ementa do caso:
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EMPRESARIAL. FALENCIA. ADMINISTRADOR JUDICIAL. SUBSTITUICAO. HONORARIOS
DEVIDOS. RATEIO. PROPORCIONALIDADE. ARTIGO 24 DA LEI N° 11.101/2005. Os hono-
rarios devidos ao administrador judicial serdo fixados com base na diligéncia normal-
mente empregada, no trabalho desenvolvido, na responsabilidade com que desempe-
nhou a fungdo, na duracdo da sindicatura, bem como na importancia da massa. O §1° do
artigo 24 da Lei n° 11.101/2005, que dispde que o valor devido ndo excederd 5% do valor
de venda dos bens na faléncia, deve ser interpretado em conjunto com o §3° do citado
dispositivo, que garante ao administrador judicial substituido remuneragdo proporcio-
nal ao trabalho realizado. Aplica-se isoladamente o §1° somente nas hipdteses em que
nao houver substituicdo do sindico, devendo incidir a regra do §3° sempre que o sindico
estiver impossibilitado de acompanhar todas as fases do processo, da arrecadagao até a
efetiva venda. Recurso conhecido e provido. (TJDFT, 32. Turma, Acérddo n°® 704150, AGI
n°20130020097525, Relator Des. Esdras Neves, julg. 14 ago. 2013, DJe de 21/8/2013.)

Nos julgados acima citados, observou-se que foram utilizados como critério para o rateio a
majoragdo e a proporcionalidade no arbitramento dos honorarios, além dos critérios legais conti-
dos no art. 24 da Lei n° 11.101/2005, também utilizados pelo grupo das decisdes mencionadas supra.
Nesse caso especifico, foi levado em consideragao o elemento proporcionalidade, o tempo de dura-

¢do da sindicatura e a propria importancia da massa falida ou do passivo do devedor.

» 4.2.3 OS TEMAS ISOLADOS

As quatros decisOes nao guardam correlagao entre si, a ndo ser o fato de versarem sobre
aspectos especificos da remuneracdo do administrador judicial. Trata-se da Apelagao Civel n°
20080110641959 e dos Agravos de Instrumento n°® 20070020080837 e n°® 20080020183254 e do
Agravo Interno no Agravo de Instrumento n° 20150020323077. Em que pese serem colacionadas
as ementas de todos esses julgados, somente sera objeto de andlise a Apelacdo Civel, em virtude da

relevancia da questdo suscitada no respectivo aresto.

O Agravo de Instrumento n°® 20070020080837, relatado pela Des?. Vera Andrighi, da 12 Tur-
ma Civel, versa sobre a rejeicdo do pedido de majoracdao dos honorarios da sindicatura por falta de

fundamentos suficientes para tanto:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRELIMINAR DE NAO-CONHECIMENTO. ART. 526 DO CPC.
FALENCIA. REMUNERAGAO DO ADMINISTRADOR JUDICIAL. MAJORAGAO. ART. 24, LEI
11.101/2005. I - O ndo-conhecimento do agravo de instrumento por descumprimento ao
art. 526 do CPC sera acolhido somente quando argiiido e provado pelo agravado, nos ter-
mos do pardgrafo unico do referido dispositivo legal. II - A remuneragio do administra-
dor judicial deve observar os critérios estabelecidos no art. 24 da Lei 11.101/2005. Na falta
de fundamentos suficientes que justifiquem a majoragao pretendida, mantém-se o va-
lor fixado pela decisdo agravada. III- Preliminar rejeitada. Agravo improvido. Unanime.
(TJDFT, 12 Turma Civel, Acérddo n° 291370, AGI n°® 20070020080837, Relatora Desa. Vera
Andrighi, julg. 29 nov. 2007, DJe de 08/01/2008.)

O Agravo de Instrumento n° 20080020183254, relatado pela Des?. Carmelita Brasil, da 22
Turma Civel, trata da confirmacado da decisdo do Juizo a quo, que determinou a postergacao do paga-

mento do administrador para momento oportuno:

FALENCIA. PAGAMENTO DOS HONORARIOS DO ADMINISTRADOR JUDICIAL SUBSTI-
TUIDO. DETERMINAGAO DA FORMA E VALOR PELO MAGISTRADO. O art. 24 da Lei n°®
11.101/05 incumbe ao magistrado a defini¢ao da forma e do valor do pagamento dos ho-
norarios do administrador judicial. Nao havendo violacdo a ordem prevista para os cré-
ditos extraconcursais, ndo se constata irregularidade na decisdo que postergou tal pa-
gamento para momento oportuno, quando finalizada a realizag¢do do ativo das massas
falidas. (TJDFT, 22 Turma Civel, Acérdao n° 375100, AGI n°® 20080020183254, Relatora
Desa. Carmelita Brasil, julg. 02 set. 2009, Dje de 28/09/2009.)
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O Agravo Interno no Agravo de Instrumento n° 20150020323077, relatado pelo Des. Sérgio
Rocha, da 4@ Turma Civel, versa sobre a tentativa de impugnar decisao denegatéria proferida no am-
bito de agravo de instrumento impetrado para impugnar decisao que deferiu a recuperacao judicial da
agravante no ponto em que, em tese, fixou honorarios provisorios para serem pagos ao administrador

judicial, especialmente a reserva de 40% dos valores do administrador judicial. Segue a ementa:

AGRAVO INTERNO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AUSENCIA DE INTERESSE RECURSAL.
BLOQUEIO DE VALORES. INOCORRENCIA. NEGOU-SE PROVIMENTO. 1. O recurso inter-
posto com a finalidade de excluir a previsao de reserva de valores de honorarios de ad-
ministrador judicial carece de utilidade se, na verdade, a decisdo agravada nao veiculou
qualquer determinagdo de bloqueio de valores para tal fim. 2. Negou-se provimento ao
agravo interno. (TJDFT, 42 Turma Civel, Acérdao n° 950502, AGI n°® 20150020323077, Re-
lator Des. Sérgio Rocha, julg. 15 jun. 2016, DJe de 30/06/2016.)

Por fim, tem-se a Apelagdo Civel n® 20080110641959, relatada pela Des?. Carmelita Brasil,
da 22 Turma Civel, que versa sobre o arbitramento de honorarios advocaticios de administrador ju-

dicial que atua como advogado da massa falida.

Sobre esse tema, ainda sob o império do Decreto-Lei n® 7.661/1945, afirmara Trajano Valver-
de que, na hipétese de o sindico também atuar como advogado, podera desempenhar todos os atos
pertinentes a advocacia da massa, sem impedimentos, prescindindo da contratagao de colegas para
tais casos, especialmente, se ocorrerem no foro da faléncia, concluindo que: “Se assim age, parece-
-nos que lhe assiste o direito de requerer ao juiz o arbitramento dos seus honorarios, que hao de ser

modicos [...] e sem prejuizo da comissao que lhe caberd como sindico” (VALVERDE, 1999a, p. 453).

Pois bem, enfrentando o tema, o TJDFT decidiu da seguinte forma:

FALENCIA. PEDIDO DE ARBITRAMENTO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS. ADMINIS-

TRADOR JUDICIAL QUE ATUA COMO ADVOGADO DA MASSA FALIDA. PRELIMINAR DE

NULIDADE ACOLHIDA. DEFESA DOS INTERESSES DA MASSA FALIDA. NECESSIDADE DE

CITAGCAO E NOMEACAO DE CURADOR ESPECIAL. Faz-se necessaria a citagdo da massa

falida, em pedido de arbitramento de honorarios formulado pela Administradora Judi-

cial que atuou como advogada da massa e a nomeacao de curador especial, eis que co-

lidentes os interesses da massa e do administrador, pois a pretensdo é apta a consti-

tuir titulo executivo contra a massa. (TJDFT, 22 Turma Civel, Ac6rddo n° 351793, APC n°®

20080110641959, Relatora Desa. Carmelita Brasil, julg. 01 abr. 2009, DJe de 29/04/2009.)

Analisando o acérdao do referido julgado, observa-se que a 22 Turma Civel do TJDFT conheceu

do processo e decidiu decretar a sua total nulidade, principalmente apds o pedido de vistas do Des.
Tedfilo Caetano, quando foi sustentada a existéncia de “incontornavel conflito de interesses, vez que
ndo pode ela representar as falidas e, a0 mesmo tempo, aviar pretensdao em desfavor delas”, ou seja,
a administradora judicial ndo poderia ser concomitantemente representante legal e parte contraria

em eventual execucao do titulo executivo judicial que lhe arbitrasse os honorarios advocaticios.

Portanto, para o citado 6rgdo fracionario do TJDFT, ndo é possivel acumular a fungao de ad-
ministrador judicial com a de advogado a despeito da existéncia de ligdes doutrinarias favoraveis a
acumulagao da sindicatura com a advocacia, incluindo os correspondentes honorarios de cada fun-
¢do, como defendeu Trajano Valverde, pois a eventual cobranca dos honorarios advocaticios em sede

de execucdo implicaria incontornavel conflito de interesses.
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CONCLUSAO

O administrador judicial é o auxiliar do Poder Judiciario que possui papel peculiar nos pro-
cessos de insolvéncia, posto que figura na angularidade ativa do processo falimentar, quando assu-
me a representagao legal da massa falida. No caso da recuperacdo judicial, ndo é menor o seu papel,
visto que a fiscaliza¢do do devedor se mostra imprescindivel para o soerguimento das atividades
econOmicas, a fim de serem contemplados, assim, os principios da preservacao da empresa e da sua

funcao social.

Os honorarios do administrador judicial sdo a contraprestacao devida pelos servicos pres-
tados em tdo intrincada questao - os processos de insolvéncia -, os quais tendem a ter duracdo e

complexidade muito maiores que a média dos demais processos civeis.

A jurisprudéncia do TJDFT aponta tendéncias que poderao orientar os demais aplicadores do
direito no que se refere a remuneragao do administrador judicial, que foram tratadas no decorrer deste
trabalho. Exemplo disto é a decisao que entendeu haver conflito de interesses para o administrador
judicial que queira acumular a sindicatura com a advocacia e, concomitantemente, ser remunerado
pelas duas fungdes, julgado que serve de paradigma para situagdes semelhantes, como a hipétese de o

administrador que queira acumular a sindicatura, v.g., com a profissdo contabil ou outra.

Aprovado em: 04/07/2017. Recebido em: 17/03/2017.
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A DESCONSIDERACAO DA BOA-FE
NO SEGURO DE VIDA SEGUNDO O ST)

Gilberto Vaciles Bilacchi Junior

THE DECLINE OF GOOD FAITH IN LIFE
INSURANCE ACCORDING TO THE STJ

RESUMO

O Superior Tribunal de Justica, apés décadas de entendimento jurisprudencial sedimentado, inclusive
por meio de simula do préprio Tribunal e do Supremo Tribunal Federal, alterou seu entendimento e
passou a aplicar a literalidade do artigo 798 do Cédigo Civil, que dispde ser indevido o pagamento da
indenizacdo securitdria, quando ocorrido o suicidio nos 2 (dois) primeiros anos de vigéncia do contrato
de seguro, independentemente da prova de ter havido, ou ndo, a premeditagao do segurado em
desconsideragao ao principio contratual da boa-fé. Esse entendimento poderd dar ensejo a situagdes
injustas, de modo a trazer prejuizos para os sujeitos da relacdo contratual e violar a dignidade deles, em
especial dos beneficiarios da indenizacdo securitaria. Ao final, sera apresentada uma proposta para o
problema, formulada durante a III Jornada de Direito Civil do Conselho da Justiga Federal.

»  PALAVRAS-CHAVE: CONTRATO DE SEGURO DE VIDA. SUICIDIO PREMEDITADO. PRINCIPIO DA BOA-FE.

ABSTRACT

The Superior Court of Justice, after decades of settled jurisprudential understanding, including by means of
a summary of the Court and the Federal Supreme Court, changed its understanding and began to apply the
literality of Article 798 of the Civil Code, which provides that when the suicide occurred within the first two (2)
years of the insurance contract, regardless of whether or not the insured had premeditation, in disregard of the
contractual principle of good faith. This understanding may give rise to unjust situations, in order to violate the
dignity and to bring damages to the subjects of the contractual relation, especially to the beneficiaries of the
security indemnification. At the end, a proposal will be presented for the problem formulated during the Third
Civil Law Conference of the Federal Justice Council.

»  KEYWORDS: LIFE INSURANCE CONTRACT. PREMEDITATED SUICIDE. PRINCIPLE OF THE GOOD FAITH.

1 O CONTRATO DE SEGURO DE PESSOAS

O contrato de seguro conceituado pelo artigo 757 do Cddigo Civil
é aquele no qual “o segurador se obriga, mediante o pagamento do pré-
mio, a garantir interesse legitimo do segurado, relativo a pessoa ou a coi-
sa, contra riscos predeterminados” (BRASIL, 2002), e a lei determina que
somente pode ser parte, como segurador, entidade legalmente autorizada

pela SUSEP - Superintendéncia de Seguros Privados do Brasil.

E um negdcio juridico peculiar - cujas partes contratantes sio o
segurado e a seguradora, além do terceiro beneficiario no caso de seguro
de risco de morte -, o qual contém elementos que lhe sdo préprios: a) a
apélice é o instrumento do contrato de seguro que mencionara os riscos

assumidos, o inicio e o fim de sua validade, o limite da garantia e o prémio
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devido, além do nome do segurado e do beneficiario, se for o caso; a qual deve ser precedida de pro-
posta escrita que contenha a declaracao dos elementos essenciais do interesse que sera garantido e
do risco; o bilhete de seguro é o instrumento simplificado do negdcio juridico’; b) o prémio consiste
na prestagao pecunidria devida pelo segurado ao segurador que, em contraprestagao, devera pagar o
valor ou repora a coisa garantida a titulo de c) indenizacdo, na hipétese de ocorréncia do d) sinistro,

que é a verificacdo do risco predeterminado contratualmente.

Essa modalidade tipica contratual se baseia no principio da mutualidade, segundo o qual os
prémios pagos serao somados e constituirdo a reserva técnica, destinada a garantir o pagamento
das indenizag¢Oes individuais aos segurados, se houver a ocorréncia do sinistro. A empresa segura-
dora participa como mera intermediaria, ou seja, administradora dos contratos de seguro, a quem
incumbe, principalmente, a gestao dos participantes, e a arrecadagao e o pagamento dos valores
(GONCALVES, 2013, p. 259).

De acordo com a doutrina (DONIZETTI, 2012, p. 598-9), o contrato de seguro possui na-
tureza juridica: a) consensual, em que basta o acordo de vontade das partes, embora a lei exija a
emissdo da apdlice, do bilhete de seguro ou de documento comprobatdrio do pagamento do pré-
mio para sua prova, denominada forma ad probationem?; b) bilateral ou sinalagmatico, no qual
sao criados direitos e deveres para ambas as partes do contrato, cabendo ao segurado3: a obriga-
cao de pagar o prémio estipulado; a abstencdo da pratica de condutas perigosas; a comunicacio
ao segurador de todo incidente capaz de agravar o risco; a participagdao imediata ao segurador
da ocorréncia do sinistro, além da tomada de providéncias para reduzir as consequéncias; e, de
outro lado, ao segurador* cabe garantir o interesse legitimo do segurado contra riscos predeter-
minados; ¢) onerosa, em que as partes se obrigam e se beneficiam mutuamente; d) de adesao,
em que o contrato é previamente estipulado pelo segurador e aprovado pela autoridade compe-
tente, em decorréncia do que as clausulas ambiguas ou contraditérias deverao ser interpretadas
de modo mais favoravel ao aderente’; e) aleatorio, pois, indubitavelmente, a caracteristica mais
evidente do contrato de seguro é o risco assumido pelo segurador, o que podera gerar a obrigacdo
principal de pagar a indenizagao, se verificada a ocorréncia do sinistro, evento futuro e incerto

a que se sujeitou®.

Quanto ao objeto segurado, o Cédigo Civil prevé expressamente dois tipos de contratos
de seguro: a) de coisa, impropriamente nominado pela lei como seguro de dano?’, e b) seguro de
pessoa’; a esses dois tipos contratuais se aplicam as disposicOes gerais da lei civilo. Assim, em sin-
tese, pode-se afirmar que sao trés as principais diferencas no que tange as modalidades de seguro

previstas na lei civil.

A primeira consiste no fato de que, no seguro de dano, “a garantia prometida ndo pode ul-

trapassar o valor do interesse segurado no momento da conclusdo do contrato”, sob pena de, em

[

.
[]

REVISTA DE DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. 52. BRASILIA. 108 (2). P. 262-277 / JAN - JUN 2017



1]
[

REVISTA DE DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. 52. BRASILIA. 108 (2). P. 262-277 / JAN - JUN 2017

A DESCONSIDERAGAO DA BOA-FE NO SEGURO DE VIDA SEGUNDO O STJ

caso de ma-fé, perder o direito a garantia e ao pagamento do prémio’, ao passo que, no seguro de

pessoa, “o capital segurado é livremente estipulado pelo proponente” ™,

A segunda verifica-se, quando, no seguro de dano, “paga a indenizagao, o segurador sub-
-roga-se, nos limites do valor respectivo, nos direitos e agdes que competirem ao segurado contra
o0 autor do dano”®2. O Supremo Tribunal Federal confirmou tal possibilidade por meio da Simula
n. 188, a qual dispde que “o segurador tem agao regressiva contra o causador do dano, pelo que
efetivamente pagou, até o limite maximo previsto no contrato de seguro”, o que ndo ocorre no

seguro de pessoa®.

A terceira e Gltima diferenca reside na peculiaridade de que, no seguro de dano, “salvo dis-
posicdo em contrario, admite-se a transferéncia do contrato a terceiro com a alienacdo ou cessdo
do interesse segurado”4, ao passo que, “no seguro de pessoas, a apélice ou bilhete ndo podem ser

ao portador”.

No presente trabalho, iremos nos ater exclusivamente ao contrato de seguro de pessoa, espe-

cificamente no que tange ao pagamento da indenizagao securitaria no caso de suicidio premeditado.

2 0 SUICIDIO PREMEDITADO E A JURISPRUDENCIA PATRIA

Inicialmente, verifica-se que o Cédigo Comercial de 1850 proibia o seguro sobre a vida de
pessoa livre, sob o fundamento de que a vida humana nao tem preco. Todavia, a primeira companhia
seguradora no Pais iniciou suas atividades pouco tempo depois da entrada em vigor do Cédigo, pois
se passou a entender que, se a vida humana nao pode ser valorada, certamente a sua perda podera

ser indenizada, a fim de se atenuar o mal que dela resulta (MONTEIRO, 2011, p. 401).

Posteriormente, o Codigo Civil de 1916, ao tratar expressamente dos contratos de seguro de
vida, passou a dispor que “a vida e as faculdades humanas também se podem estimar como objeto
seguravel e segurar, no valor ajustado, contra os riscos possiveis, como o de morte involuntaria,
inabilitacdo para trabalhar, ou outros semelhantes”, de modo que era considerada “morte volunta-

ria a recebida em duelo, bem como o suicidio premeditado por pessoa em seu juizo” .

Portanto, entendia-se que, caso decorrente o evento morte de suicidio premeditado, in-
devido seria o pagamento da indenizacdo securitdria, cabendo, todavia, a seguradora a prova da
morte voluntaria e sua premeditacdo, sob pena de se incorrer em enriquecimento sem causa (PE-

REIRA, 1975, p. 467).

A revogada lei civil, entretanto, nao disciplinou a possibilidade de estipulacao de qualquer
prazo de caréncia para a cobertura securitaria, limitando-se a afirmar que “as diferentes espécies
de seguro previstas neste Codigo serdo reguladas pelas clausulas das respectivas apélices, que ndo

contrariarem legais”"7.
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Desse modo, com base no principio da autonomia da vontade, os contratos de seguro cujas
clausulas eram previamente elaboradas pelas seguradoras passaram a prever um periodo de carén-
cia, no qual era presumida a premeditacdo do suicidio, fazendo-se desnecessaria sua prova e, por

consequéncia, indevido o pagamento da indenizagao.

Ao tratar do assunto ainda na década de 1960, o Supremo Tribunal Federal editou a Simula
n. 105, que dispde: “salvo se tiver havido premeditacao, o suicidio do segurado no periodo contratual
de caréncia ndo exime o segurador do pagamento do seguro”. De acordo com esse entendimento,
ainda que ocorrido o sinistro dentro do prazo contratual de caréncia, fazia-se devido o pagamento
da indenizacdo, exceto se comprovada a ma-fé no momento da contratagao, de modo a se presumir

a boa-fé do segurado e ndo a premeditagao do suicidio.

O entendimento da Suprema Corte vigorou de modo pacifico, no dmbito dos tribunais brasi-
leiros, por décadas, tendo, inclusive, sido corroborado pelo Superior Tribunal de Justica, que editou a
Sumula n. 61, segundo a qual “o seguro de vida cobre o suicidio ndo premeditado”, ainda que dentro
do prazo de caréncia do seguro, fazendo-se necessaria a prova da premeditacdo, para excluir a obri-

gacao de pagamento da indenizacao.

Ocorre que a Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, a qual institui o atual Cédigo Civil, inovou,
ao prever que “no seguro de vida para o caso de morte, é licito estipular-se um prazo de caréncia,
durante o qual o segurador nao responde pela ocorréncia do sinistro”*®, mas ressalvou a obrigato-

riedade da devolucdo ao beneficiario do montante da reserva técnica acumulada.

Ao se referir ao suicidio premeditado, estipulou a lei civil geral, em seu art. 798, que
“0 beneficiario nao tem direito ao capital estipulado quando o segurado se suicida nos primeiros
dois anos de vigéncia inicial do contrato, ou da sua reconducao depois de suspenso, observado o
disposto no paragrafo Gnico do artigo antecedente” (BRASIL, 2002), sem efetuar qualquer ressalva

quanto a necessidade de comprovar a premeditagao.

Todavia, apesar das referidas disposicoes legais em sentido contrario, o Superior Tribunal de
Justica manteve a jurisprudéncia sumulada e afirmou que o artigo 798 do Cédigo Civil “ndo alterou o
entendimento de que a prova da premeditacdo do suicidio é necessaria para se afastar o direito a in-
denizacdo securitaria”, sendo a boa-fé elemento intrinseco do seguro, presumida e “caracterizada
pela lealdade nas informagdes prestadas pelo segurado ao garantidor do risco pactuado” (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2010), preservando-se as simulas n. 105 do STF e n. 61 do préprio STJ.

Essa conclusdo decorreu do entendimento de que a aplicacdo do principio da boa-fé nos
contratos se faz necessaria; inclusive, o atual Cédigo Civil, de modo pioneiro, positivou esse en-
tendimento por meio de seu artigo 422, dispondo que “os contratantes sao obrigados a guardar,
assim na conclusdo do contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé”
(BRASIL, 2002).
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Especificamente em relacao aos contratos de seguro, a estes o legislador dispensou especial
atencao, ao determinar que “o segurado e o segurador sao obrigados a guardar na conclusao e na
execucdo do contrato, a mais estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito do objeto como das cir-

cunstancias e declaragoes a ele concernentes”?,

Isso, porque esses principios oferecem “a seguranca das relacoes juridicas, ou seja, depen-
dem da confianca e respeito mutuos, da lealdade e da equivaléncia das prestacdes e contrapresta-
¢Oes”, e a auséncia deles vicia o negdcio juridico, pois deturpa o consentimento das partes (MON-

TEIRO, 2001, p. 26).

Assim, em observancia do principio da boa-fé contratual previsto nas normas legais, devem
os contratantes se assegurar da veracidade das informacoes prestadas a parte contraria, informan-
do-a, por exemplo, da existéncia de moléstia prévia de que sofre ou a intervencdo cirdrgica a que
deva se submeter (MONTEIRO, 2011, p. 388).

Essa atengao especial a preservacdo da boa-fé dos contratantes se deve ao fato de que, como
visto, a caracteristica principal do contrato de seguro é o mutualismo e a aleatoriedade das obriga-

¢Oes contratuais, vedando-se o enriquecimento de uma das partes.

A inobservancia de tal dever de conduta ensejard a aplicagao das penalidades previstas no
Codigo Civil, segundo as quais, “se o segurado, por si ou por seu representante, fizer declaragoes
inexatas ou omitir circunstancias que possam influir na aceitagdo da proposta, perdera o direito a
garantia, além de ficar obrigado ao prémio vencido”>°. Do mesmo modo, “o segurador que, ao tem-
po do contrato, sabe estar passado o risco de que o segurado se pretende cobrir, e, ndo obstante,

expede a apodlice, pagara em dobro o prémio estipulado”>.

No entendimento do Superior Tribunal de Justica, mesmo ap6s a vigéncia da Lei 10.406/02,
a interpretagao literal do art. 798 do Cddigo Civil se fazia indevida, pois era necessaria a analise
do dispositivo legal conforme os ditames da boa-fé contratual do segurado, que era presumida, de
modo que a seguradora caberia o 6nus da prova da premeditacgao do suicidio, sem a qual ela continu-
aria sendo responsabilizada pelo pagamento da indenizagao securitaria, ainda que ocorrido o evento

morte dentro do prazo legal bienal.

Tal orientagao judicial se verificou no ano de 2011, durante o julgamento de caso emble-
matico no qual o segurado havia se suicidado dentro do termo legal de caréncia - 7 meses da
assinatura do contrato de seguro —, sendo que a Relatora Ministra Nancy Andrighi entendeu pela
manutencdo da condenacdo da seguradora ao pagamento da indenizacao por auséncia da com-
provagao da ma-fé do segurado, de modo flagrantemente contrario a literalidade do disposto no
Codigo Civil, ao afirmar:

o biénio previsto no art. 798 do CC/02 tem como objetivo evitar infindaveis discussdes
judiciais a respeito da premeditagdo do suicidio do segurado, geralmente ocorrido anos

apos a celebragdo do contrato de seguro, [...], é desarrazoavel admitir que, na edigdo do
art. 798 do CC/02, o legislador, em detrimento do beneficiario de boa-fé, tenha deli-
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beradamente suprimido o critério subjetivo para aferi¢do da premeditagdo do suicidio.
(STJ. Terceira Turma, REsp, Acdrdado n. 1188091/MG, Relarora. Ministra Nancy Andrighi,
DJe de 06/05/2011.)

Nesse sentido, verifica-se que a Corte Superior infraconstitucional continuava a nao
admitir a interpretagdo literal do artigo 798, entendendo-se necessaria uma interpretacao
teleolégica-sistematica do ordenamento juridico, a fim de compatibilizar a aplicagdo do dis-
positivo com os principios da lealdade contratual e da boa-fé, previstos nos artigos 113, 187 e

422 do Codigo Civil.

Por ocasiao de outro julgamento ainda no ano de 2011, a Segunda Secao do Superior Tribu-
nal de Justica, ao julgar processo judicial de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, confirmou o

entendimento de que

o fato de o suicidio ter ocorrido no periodo inicial de dois anos de vigéncia do contrato de
seguro, por si s6, ndo autoriza a companhia seguradora a eximir-se do dever de indeni-
zar, sendo necessaria a comprovacao inequivoca da premeditagao por parte do segurado,
onus que cabe a Seguradora, conforme as Stimulas 105/STF e 61/STJ expressam em rela-
¢do ao suicidio ocorrido durante o periodo de caréncia. (STJ, Segunda Secdo, AgRg no Ag,
Acé6rdao n. 1244022/RS, Relator Ministro Luis Felipe Salomao, DJe de 25/10/2011.)

Todavia, durante aquele julgamento, principiaram vozes no sentido da aplicagao literal do
artigo 798 do Cédigo Civil, mas a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica se manteve firme
nos termos do voto do Relator Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva, para quem “a jurisprudéncia
desta Corte Superior consolidou-se no sentido de que o suicidio cometido no periodo de caréncia do
seguro de vida somente isentara a seguradora do pagamento da indenizac¢do se comprovado que o
ato do segurado foi premeditado.” (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2015).

3 A MUDANCA DE ENTENDIMENTO SOBRE O TEMA

Foino ano de 2015 que ocorreu a guinada jurisprudencial, durante o julgamento de um proces-
so submetido ao rito dos recursos especiais repetitivos, previsto no art. 1.036 do Cédigo de Processo
Civil, de modo que o novo entendimento passou a direcionar o julgamento de novos casos sob pena

de improcedéncia liminar dos pedidos, conforme previsdo do art. 332, inciso II, da lei processual civil.

A mudanca de entendimento foi proclamada pela Segunda Se¢ao do Superior Tribunal de
Justica, ao decidir pedido de indenizagao securitaria em razao de suicidio ocorrido em 14 de maio de

2015, menos de 1 més apds a assinatura do contrato de seguro, ocorrida em 19 de abril de 2015.

O relator do processo, Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, apds demonstrar a jurisprudén-
cia dominante na Corte, votou pela manutencdo do entendimento de que se faz necessario com-
provar a premeditagdo do suicidio pelo segurado, a fim de se excluir a obrigacdo da seguradora de

pagamento da indenizagdo securitaria.

Em seus argumentos, reiterou que a interpretagao do artigo 798 deveria se dar de forma
sistematica e teleoldgica, em consonancia com o principio da boa-fé previsto expressamente no

Codigo Civil. Nas palavras do Ministro Relator,
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essa orienta¢do mostra-se correta, pois a boa-fé (subjetiva) é presumida, devendo ser
comprovada a ma-fé de qualquer pessoa na condugdo dos seus negocios e demais atos
da vida civil. Isso mostra-se especialmente adequado no caso de suicidio do segurado
em contrato de seguro de vida, por constituir ato de extremo desespero vital, decorrendo
de grave moléstia psiquica, infelizmente cada vez mais comum na sociedade contempo-
ranea, que é a depressdo. Assim, nao é crivel presumir, de forma absoluta, mesmo por
decreto, a premeditagdo ou a ma-fé do segurado, que pratica esse ato extremo. (STJ, Se-
gunda Secdo, REsp, Acdrddo n. 1334005/GO, Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino,
Relatora p/ Acérdao Ministra Maria Isabel Gallotti, DJe de 23/06/2015.)

Mencionou, ainda, o aspecto histérico de tal entendimento, consolidado por meio das st~

mulas n. 105 do STF e n. 61 do STJ.

Entretanto, nao obstante os valorosos argumentos despendidos pelo Ministro Relator, pre-
valeceu o voto da Ministra Maria Isabel Gallotti, que ratificou o entendimento por ela adotado em
julgamento anterior, no qual votou pela aplicacdo da literalidade do artigo 798 do Cédigo Civil, de
ser indevida a indenizacao do suicidio ocorrido no biénio inicial do contrato de seguro de vida, mes-
mo ausente a comprovacao da premeditacdo dos segurados, sendo, contudo, necessaria a devolugao

da reserva técnica nos termos do Cédigo Civil*.

Afirmou que, ao contrario da lei anterior, o Cédigo Civil atual ndo faz referéncia a preme-
ditacdo do suicidio, pois “a intencdo do novo cédigo é precisamente evitar a dificilima prova da
premeditacao e da sanidade mental e capacidade de autodeterminacdo no momento do suicidio”.
Por esse motivo, o legislador estabeleceu uma regra temporal objetiva, equanime, a fim de ndo pre-

judicar qualquer das partes contratuais, segundo a qual,
nos dois primeiros anos de vigéncia do contrato ndo havera direito a cobertura securita-
ria, mas, em contrapartida, a partir do fim do segundo ano, ndo caberd a seguradora se
eximir da indenizagao, alegando que o suicidio foi premeditado, por mais evidente que
seja a premeditacdo. (STJ, Segunda Segdo, REsp, Acérdao n. 1334005/GO, Relator Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino, Relatora p/ Acérddao Ministra Maria Isabel Gallotti, Dje de
23/06/2015.)

Quanto a aplicacdo das simulas dos Tribunais Superiores, rebateu o argumento, ao afirmar
que o seu fundamento foi justamente a auséncia de previsao legal que permitisse a estipulacao de
clausula contratual que eximisse a seguradora da cobertura por determinado lapso temporal, sendo
que, hoje, de modo contrario, “alei expressamente estabelece que é um risco nao coberto o de suici-
dio durante os primeiros dois anos de vigéncia da apdlice, mas ao contrario, depois desses dois anos,
mesmo que evidente a premeditagao, esta circunstancia nao impedira a cobertura pela seguradora”

(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2015).

Por esses motivos, votou no sentido de ser indevido o pagamento da indeniza¢ao no caso de
suicidio ocorrido nos 2 (dois) primeiros anos do contrato de seguro de vida, independentemente de

qualquer prova acerca da premeditagao do segurado.

O Ministro Jodo Otavio de Noronha ratificou os fundamentos do voto da Ministra Nancy e
rebateu argumentos até entdo prevalecentes em julgamentos anteriores. Para ele, na vigéncia do

Codigo Civil de 1916, 0 “nosso ordenamento juridico possibilitava a celebracao de contrato de seguro
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de vida com previsao do evento morte, desde que involuntaria”, entendendo-se por morte volunta-

ria a resultante de duelos e suicidios:

Com relagdo a essa segunda forma de morte - suicidio -, criou-se toda uma celeuma em
torno da hipétese de haver premeditagdo ou nio; se ndo, impunha-se as seguradoras,
por construgdo jurisprudencial, pagamento da respectiva indenizagao; se premeditado,
isentas estariam da respectiva indenizacdo. Todavia, cabia a elas a prova de tal excluden-
te, prova que reputo praticamente impossivel de ser realizada por uma seguradora, que
pode apenas levantar dados objetivos (como laudos médicos etc.) para comprovar algo
extremamente subjetivo. Ou seja, todos os elementos que conseguisse levantar indica-
riam apenas possibilidades em torno do evento ocorrido, ndo passando a premedita¢ao
de mera presuncao. (STJ, Segunda Se¢do, REsp, Acérdao n. 1334005/GO, Relator Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino, Relatora p/ Acérdao Ministra Maria Isabel Gallotti, DJe de
23/06/2015.)

No entendimento do Ministro, a aplicacdo objetiva do prazo de 2 (dois) anos traz segu-
ranca juridica, uma vez que serve tanto para o segurado quanto para a seguradora, ndo havendo
mais que se falar no critério subjetivo, se houve ou nao premeditacao. Segundo ele, agora a regra é
simples: antes de 2 anos, ndo ha indeniza¢do, mas ha devolugdo da reserva técnica formada; apds
esse prazo, devera ser paga a indenizacao securitaria, independentemente de ter havido ou nao a
premeditacao, e a lei ndo permite discussdes sobre a questao, pois é clara na adogdo do critério ob-
jetivo. Afirmou que “fugir a letra da lei, que gramaticalmente nao apresenta nenhuma dificuldade
de interpretacdo, na verdade, é conferir a norma sentido e contetido que ela nao tem” (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2015).

Em referéncia ao método hermenéutico da interpretacdo sistematica, observou que “ine-
xiste ambiguidade ou obscuridade no contetido da norma que demande esse tipo de andlise. E, se
for realizada, a constatacao é a de que a norma nao se opde a nenhuma outra no direito positivado
brasileiro” (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2015).

No que tange a aplicacdo da presungao da boa-fé do segurado nas relagdes contratuais e a
necessidade de prova da ma-fé pela seguradora, afirmou que o “legislador afastou tais discussdes,
conferindo um caréter objetivo a lei, que se coaduna perfeitamente com o sistema de mutualida-
de previsto no Codigo Civil”, além do que o artigo 797 “assegura que se estipule, nos contratos de
seguro de vida, um periodo durante o qual o segurador esta isento do cumprimento da obrigagao”
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2015).

Ressaltou a aleatoriedade caracteristica dos contratos de seguro, afastando-se a equiva-
léncia entre as obrigacdes assumidas pelas partes, pois “se se confere a seguradora provar a pre-
meditacao - hipdtese que, levando-se em conta a realidade, raramente ocorrera —, estar-se-a,
na verdade, afastando o teor da norma e determinando a indenizagao” (SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, 2015).

Ademais, afirmou que inimeras sdo as causas de suicidio, que “vao desde uma depres-
sdo, atualmente considerada doenca que leva muitos a tal ato extremo, até o desespero momen-
taneo ou vontade de ferir e magoar alguém em decorréncia do descontrole emocional”, de modo

que se demonstra infrutifera e desnecessaria a discussdo acerca da premeditacdo, uma vez que
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ndo se pode saber ao certo o que leva uma pessoa a ceifar a propria vida (SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA, 2015).

Por fim, corroborando o seu entendimento, o Ministro citou as li¢cdes do prof. José Carlos
Moreira Alves, segundo o qual o legislador imp6s um “periodo de incontestabilidade”, ao estabele-

cer critério objetivo temporal, ndo importando se premeditado ou nao.

O Ministro Antonio Carlos Ferreira, ao votar contrariamente ao Ministro Relator, afir-
mou que “é clara, é clarissima a vontade do legislador.” Para ele, a redagdo do art. 798 do
Cddigo Civil é “muito clara, bastante objetiva e precisa que, data venia, dispensa, para sua
interpretagdo, a invocacdo de teorias como a da fungdo social do contrato, da boa-fé objetiva
ou de principios como o da Dignidade da Pessoa Humana, aludidos da tribuna” (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2015).

O Ministro Marco Buzzi acompanhou o voto divergente, afirmando que a legislagao civil é

muito recente e

ndo ha um fato sociolégico ou histérico novo; efetivamente, ndo ha um fato legal novo
que determine modificar a interpretagio dos critérios que devam ser objetivos, fixados
na lei, ndo ha o que justifique mudar essas disposi¢des que o legislador, objetivamen-
te, fielmente, colocou na lei. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Segunda Sec¢ao, REsp,
Acérdao n. 1334005/GO, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Rel. p/ Ac6rdao Minis-
tra Maria Isabel Gallotti, DJe 23/06/2015)

Para o Ministro Marco Aurélio Bellize, “a adocao deliberada deste critério objetivo pelo novo
Codigo Civil torna desimportante a perquiricao acerca da motivagao do suicidio, se voluntario ou in-
voluntario, premeditado ou nao, seja antes ou depois do periodo de caréncia” (SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA, 2015).

O Ministro Raul Aradjo, ao votar, acompanhou a divergéncia, mas proferiu seu voto com
fundamento diverso, pois entendeu que, no caso dos autos, por ter o suicidio se consumado no
curto prazo de menos de 1 (um) més apds a contratacdo do seguro, o proprio segurado criou a
presuncdo de que premeditara o suicidio antes de fazer a contratacao do seguro, a fim de inver-
ter e dispensar o 6nus da prova da seguradora, fazendo-se indevida a indenizagao (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2015).

Em conclusdo de julgamento, vencido o Ministro relator, a mudanga de entendimento juris-

prudencial se deu nos seguintes termos:

RECURSO ESPECIAL. AGCAO DE COBRANCA. SEGURO DE VIDA. SUICIDIO DENTRO DO
PRAZO DE DOIS ANOS DO INICIO DA VIGENCIA DO SEGURO. RECURSO ESPECIAL PRO-
VIDO. 1. Durante os dois primeiros anos de vigéncia do contrato de seguro de vida, o
suicidio é risco ndo coberto. Deve ser observado, porém, o direito do beneficiario ao res-
sarcimento do montante da reserva técnica ja formada (Cédigo Civil de 2002, art. 798 c/c
art. 797, paragrafo inico). 2. O art. 798 adotou critério objetivo temporal para determinar
a cobertura relativa ao suicidio do segurado, afastando o critério subjetivo da preme-
ditagdo. Apds o periodo de caréncia de dois anos, portanto, a seguradora sera obrigada
a indenizar, mesmo diante da prova mais cabal de premeditagdo. (STJ, Segunda Secdo,
REsp, Acérdao n. 1334005/GO, Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Relatora p/
Acérdao Ministra Maria Isabel Gallotti, DJe de 23/06/2015.)
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O novo entendimento jurisprudencial sobre o tema ja foi adotado pelas 32 e 42 Turmas do

Superior Tribunal de Justica - STJ, conforme se verifica dos julgamentos abaixo transcritos:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COBRANGA DE INDENIZACAO SE-
CURITARIA. SUICIDIO OCORRIDO NOS DOIS PRIMEIROS ANOS DE VIGENCIA DO CON-
TRATO DE SEGURO DE VIDA. 1. A Segunda Segao, quando do julgamento do Recurso
Especial 1.334.005/GO, consolidou o entendimento de que o suicidio ocorrido nos dois
primeiros anos de vigéncia inicial do contrato de seguro de vida ndo enseja o pagamento
da indenizacdo contratada na apélice, a luz do artigo 798 do Cddigo Civil, devendo, contu-
do, ser observado o direito do beneficiario ao ressarcimento do montante da reserva téc-
nica ja formada, por for¢a da norma inserta no paragrafo tinico do artigo 797 do referido
cddex. (STJ, Quarta Turma, Agint no REsp, Acérddo n. 1579565/SP, Relator Ministro Luis
Felipe Salomdo, DJe de 23/08/2016.)

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. CIVIL. SEGURO DE VIDA EM GRUPO. SUICI-
DIO DO SEGURADO. NOVO CONTRATO. CODIGO CIVIL. VIGENCIA. PRAZO DE CARENCIA.
NAO OBSERVANCIA. INDENIZAGAO DESCABIDA. RESERVA TECNICA. DEVOLUGAO AO
BENEFICIARIO. 1. O suicidio, nos contratos de seguro de vida individuais ou coletivos fir-
mados sob a égide do Codigo Civil de 2002, é risco ndo coberto se cometido nos primeiros
2 (dois) anos de vigéncia da avenga. Com a novel legislacdo, tornou-se inécuo definir a
motivacdo do ato suicida, se voluntario ou involuntario, se premeditado ou ndo. Inapli-
cabilidade das Sumulas n° 105/STF e n° 61/STJ, editadas com base no Cddigo Civil de 1916.
2. O art. 798 do CC/2002 estabeleceu novo critério, de indole temporal e objetiva, para a
hipédtese de suicidio do segurado no contrato de seguro de vida. Assim, o beneficiario ndo
tem direito ao capital estipulado quando o segurado suicidar-se no prazo de caréncia,
sendo assegurado, todavia, o direito de ressarcimento do montante da reserva técnica
ja formada. Por outro lado, apds esgotado esse prazo, a seguradora ndo podera se eximir
de pagar a indenizagdo alegando que o suicidio foi premeditado. 3. Agravo interno ndo
provido. (STJ, Terceira Turma, Agint no REsp, Acérdio n. 1584513/SP, Relator Ministro
Ricardo Villas Bbas Cueva, DJe de 30/09/2016.)

Desse modo, dada a importancia do julgamento que firmou novo entendimento no ambito
da Segunda Segao do Superior Tribunal de Justica — STJ, o qual alterou a jurisprudéncia sumulada
ha décadas pelo Supremo Tribunal Federal - que, apds a CF/88, ndo detém mais competéncia para
apreciar matérias de ordem infraconstitucional® - e pelo préprio Superior Tribunal de Justica, cha-
ma a atencdo o critério de interpretacao da norma que foi utilizado pelos Ministros julgadores, qual
seja, a interpretacao literal do dispositivo da lei, a fim de desconsiderar a interpretacao teleoldgica

e sistematica do ordenamento juridico.

4 OS METODOS DE INTERPRETACAO DA NORMA JURIDICA

Os Ministros que votaram de acordo com o novo entendimento divergente do Relator,
com excec¢do do Ministro Raul Aradjo, que entendeu ter o proprio segurado criado, em seu desfa-
vor, a presuncdo de premeditacdo, ao praticar o suicidio em tdo pouco tempo - menos de 1 (um)
més - apds a assinatura do contrato de seguro, conforme demonstrado no capitulo anterior,
limitaram-se a aplicar, de forma literal, o artigo 798 do Cddigo Civil, afirmando ser o mesmo
claro o suficiente para dispensar a aplicacdo de outros elementos de hermenéutica juridica no

caso julgado. Pois bem.

De acordo com o brocardo in claris cessat interpretatio, a clareza da lei dispensa interpreta-
¢ao, fazendo-se necessaria, tdo somente, diante da lacuna ou da obscuridade da lei. Todavia, ndo é

de hoje que se entende que “uma lei pode nao ter significado imediatamente perceptivel, mas s
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fixavel depois de operacao hermenéutica mais ou menos ardua, exigindo esclarecimento para que o

significado se torne claro” (SILVEIRA, 1968, p. 40).

A ciéncia da hermenéutica juridica, que trata das regras de interpretacdo, ocupa-se em
“descobrir o contelido da norma, o sentido e o alcance das expressdes do Direito. Obscuras ou claras,
deficientes ou perfeitas, ambiguas ou isentas de controvérsia, todas as frases juridicas aparecem

como suscetiveis de interpretacdo” (MAXIMILIANO, 2006, p. 35).

Desse fato resulta o entendimento de que o referido principio ndo se sustenta, pois a in-
terpretacao hermenéutica deve ser aplicada “a todas as normas e parte do pressuposto de que nao
hd norma suficientemente clara que prescinda da interpretagdo, e que a conclusdo sobre a clareza
de determinado enunciado normativo é resultado do préprio processo interpretativo” (PEIXINHO,

2015, p. 11).

A arte de interpretar as normas juridicas foi inaugurada por Savigny e visou, no primeiro
momento, a busca do significado da lei (mens legis), passando posteriormente a perquirir o pensa-

mento do legislador no momento da elaboracao da lei (mens legislatoris) (FERRAZ, 1996, p. 69).

Atualmente, de acordo com a doutrina, inimeros sao os modos de interpretagao da norma
juridica quanto aos meios: a) gramatical: por intermédio da andlise sintatica, semantica e etimo-
légica dos termos e das palavras do texto legal; b) l6gica: analisa a lei em conformidade com seu
conjunto organico, visando a perfeita harmonia e coeréncia das partes do texto, a fim de evitar
incompatibilidades; c) histérica: busca analisar a lei com base na compreensao dos fatos pretéri-
tos que levaram o legislador a sua criacdao naquele determinado momento histérico, a sua razao de
ser, a sua finalidade social, o seu espirito; e d) sistematica: por meio desse modo de interpretacao,
o texto legal é comparado com outros textos, para harmoniza-lo com o sistema juridico (MON-

TEIRO, 2001, p. 47-8).

Ocorre que o exame da literalidade da lei é apenas o primeiro caminho para ser percorrido
pelo intérprete do direito, ndo podendo, contudo, a ele se limitar. “E preciso, pois, interpretar as
leis segundo seus valores linguisticos, mas sempre se situando no conjunto do sistema”, denomi-
nando-se de interpretacdo logico-sistematica esse trabalho de compreensao do preceito legal em

correlagao com os demais métodos (REALE, 2002, p. 279).

Esse foi o entendimento adotado pelo Ministro Relator Paulo de Tarso Sanseverino, re-
lator origindrio do processo julgado pelo STJ, ao afirmar que “o método literal é apenas o inicio
do processo hermenéutico de um texto legal, devendo-se levar em consideracio outros critérios,
como o histdrico, o 16gico, o sistematico, o teleoldégico” (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2015),
lembrando que esse posicionamento prevalecia, até entdao, no dambito da propria Segunda Secao

da Corte Superior de Justica.
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A lei ndo mais se confunde com os textos escritos, como afirmaram os adeptos da Escola da
Exegese, e constitui “apenas instrumento de revelacdo do Direito, o mais técnico, o mais alto, mas
apenas um instrumento de trabalho e assim mesmo imperfeito, porquanto nao prevé tudo aquilo

que a existéncia oferece no seu desenvolvimento histérico” (REALE, 2002, p. 287).

Para se chegar a hermenéutica estrutural do problema retratado no caso concreto, o traba-
lho do intérprete deve captar o significado do preceito, correlacionando-o com outros preceitos da
lei e com os da mesma espécie presentes em outras leis, de modo que a sistematica juridica deixe de
ser 16gico-formal e passe a ser, também, axioldgica ou valorativa, o que transcende a passiva adap-

tacdo do problema ao texto legal (REALE, 2002, p. 291).

Com essas consideragdes, tem-se que, ao votarem pela aplicagao do sentido literal do ar-
tigo 798 do Codigo Civil e entenderem pela desnecessidade de comprovacdo da ma-fé do segurado
e da premeditacdo do suicidio, os julgadores da Segunda Secdo do Superior Tribunal de Justica
desconsideraram os demais métodos interpretativos que, conforme exposto, sdo imprescindiveis
para se chegar a justa solugdo do caso concreto, ndo se podendo dispensar a verificacdo da boa-fé
do contratante no bojo da relagao contratual de seguro, nos termos do que determinam os artigos

113, 422 e 765 do Codigo Civil.

Assim, pode-se dizer que se trata de verdadeira hipdtese de lacuna axioldgica, segundo a
qual existe norma para o caso concreto, especificamente o artigo 798 do Cédigo Civil, mas sua apli-

cacao se faz insatisfatéria ou injusta (DINIZ, 1994, p. 23).

Por outro lado, ao se determinar a aplicagao concomitante dos dispositivos legais que pre-
veem o principio da boa-fé no contrato de seguro, estariamos diante de uma hipé6tese de antinomia
juridica, configurada pela “presenca de duas normas conflitantes, validas e emanadas de autoridade
competente, sem que se possa dizer qual delas merecera aplicacao em determinado caso concreto -

lacunas de colisdao” (TARTUCE, 2015, p. 36).

Trata-se de verdadeira antinomia real, visto que nao pode ser resolvida de acordo com os
metacritérios classicos de solucdo de conflitos propostos por Norberto Bobbio, quais sejam: a) cri-

tério hierarquico; b) critério da especialidade; e c) critério cronolégico (BOBBIO, 1996).

[sso, porque se tem como inaplicaveis os metacritérios cronolégico ou hierarquico, haja vis-
ta que todos os dispositivos legais citados foram criados ao mesmo tempo e pela mesma norma

juridica, qual seja, a Lei 10.406/02.

Ademais, ndo subsiste a aplicacdo do artigo 798 pelo critério da especialidade, pois, ainda
que posicionado o artigo 113 na Parte Geral, que trata do negdcio juridico, e o artigo 422 dentro do
titulo do capitulo dos contratos em geral, verifica-se que o artigo 765 do Codigo Civil disciplina,

especificamente, os contratos de seguro, incluido o seguro de vida.

1
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Assim, dois caminhos poderiam ser trilhados na busca da solugdo do problema: a) a edi¢ao
pelo Poder Legislativo de uma terceira norma que venha a por fim a antinomia real; ou b) a ado-
cao pelo Poder Judiciario do principio maximo de justica, permitido ao julgador do caso concreto
aplicar uma das normas conflitantes, visando a pacificacao social, conforme a analogia, aos cos-
tumes e aos principios gerais do direito, para atender aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem
comum, conforme dispdem os artigos 4° e 5° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
(TARTUCE, 2015, p. 39-40).

Ainda, com base na moderna interpretagdo metodoldgica proposta pelo direito civil-
-constitucional, baseado na visao unitaria do ordenamento juridico, poder-se-ia também che-
gar a outra solucdo para o impasse normativo por meio da aplicacdo de trés principios basicos,
quais sejam: a) a personalizacdo do Direito Civil, fundada na protecdo da dignidade da pessoa
humana, prevista no art. 1°, inciso III, da Constituicao Federal; b) a justiga social, fundada na
solidariedade social, prevista no art. 3°) inciso I, da Constitui¢ao Federal; e c) a igualdade subs-
tancial, fundada na isonomia ou igualdade lato sensu, prevista no art. 5° da Constituicao Federal

(TEPEDINO, 2004, p. 1-22).

Com base na referida doutrina, tem-se que a tendéncia, no direito brasileiro, ocorre no sen-
tido da “incidéncia franca da Constituicao nos diversos ambitos das relagdes entre particulares,
mormente nos contratos, nas propriedades e nas familias, a luz de comandos inafastaveis de prote-
cdo apessoa”, e as leis dos Estados devem ser reinterpretadas com base nas Constituices do Estado
Social de Direito (FACCHIN, 2014, p. 10-1), para evitar que a aplicacao literal e fria da lei prevaleca
diante das peculiaridades e nuances do caso concreto, nos moldes do julgamento proferido pela Se-

gunda Sec¢ao do Superior Tribunal de Justica — STJ.

CONCLUSAO

O entendimento adotado da Segunda Secao do Superior Tribunal de Justica, que determinou
a aplicagao literal do artigo 798 do Cédigo Civil, o qual dispde ser indevido o pagamento da indeni-
zacdo securitaria, quando ocorrido o suicidio nos 2 (dois) primeiros anos de vigéncia do contrato de
seguro de vida, independentemente de ter havido ou nao prova da premeditagao, ndo parece ser a

melhor solugao para os casos judiciais em que se discuta tal obrigacao.

Isso, porque, se por um lado, de acordo com o entendimento dos Ministros julgadores, ao ser
adotado critério temporal objetivo e dispensada a comprovagao da premeditagdo do suicida, maior
seguranca juridica e celeridade serdo trazidas as longas e demoradas disputas judiciais que envol-
vem casos da espécie; por outro lado, serdo provocadas decisdes judiciais, por vezes injustas, vio-
ladoras da dignidade dos beneficiarios e segurados que, de boa-fé, sem premeditacdo, contrataram

seguro de vida, visando tao somente a assegurar alento financeiro aos seus entes queridos, a fim
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de amenizar o imenso sofrimento decorrente da perda do segurado que, em muitas das vezes, era o

Unico provedor da familia agora desamparada.

O inconformismo com o entendimento adotado pela Segunda Sec¢ao do Tribunal da Cidada-
nia pode ser verificado no ambito do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territ6rios — TJDFT,
que proferiu acérddo divergente, em consondncia com as simulas n. 105 do STF e n. 61 do STJ, man-
tendo a presuncao da boa-fé do segurado e a necessidade de comprovacao da premeditacio pela
seguradora, para se esquivar do dever de pagar a indenizacao securitaria, fato que, se nao demonstra
a fragilidade dos argumentos que embasaram a novel decisdo, certamente expoe a controvérsia ju-

ridica acerca do tema:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. APELAGCAO. CONTRATO DE SEGURO DE VIDA. CARENCIA DE
DOIS ANOS. ART. 798 DO CODIGO CIVIL. SUICIDIO OU PREMEDITAGAO. NAO COMPRO-
VACAO. SENTENGA MANTIDA. 1. Dispde o art. 798 do Cddigo Civil que o beneficirio ndo
tem direito ao capital estipulado quando o segurado se suicida nos primeiros dois anos
de vigéncia inicial do contrato. 2. Nao havendo comprovagao de que o segurado tenha
cometido suicidio e nem que teria premeditado em fazé-lo, a seguradora deve pagar ao
beneficidrio o montante previsto na apélice. 3. Recurso conhecido e desprovido. (TJDFT,
Quinta Turma, APC, Ac6rddo n. 983931, 20150111269590APC, Relator Des. Sebastido Coe-
lho, DJE de 26/01/2017. p. 622-9), [destaque nosso].

Outra possivel solugao para o problema, mais razoavel e menos radical, poderia se dar com a
adogao do entendimento doutrinario formulado durante a III Jornada de Direito Civil, que, ao tratar
do artigo 798 do Cdédigo Civil, editou o Enunciado n. 187 nos seguintes termos: “no contrato de se-
guro de vida, presume-se, de forma relativa, ser premeditado o suicidio cometido nos dois primei-
ros anos de vigéncia da cobertura, ressalvado ao beneficiario o 6nus de demonstrar a ocorréncia do

chamado suicidio involuntario” (BRASIL, 2012).

Nesse sentido, em havendo a morte do segurado durante os 2 (dois) primeiros anos de vi-
géncia do contrato de seguro de pessoa, haveria a presungdo relativa, e ndo absoluta, da preme-
ditagao do suicidio, para inverter o 6nus probatdrio e incumbir aos beneficiarios da indenizacdo a
prova da ndo ocorréncia da premeditacao pelo segurado, ficando demonstrada a boa-fé da parte no

momento da contratacdo e fazendo-se devido, assim, o pagamento da indenizacao securitaria.

Aprovado em: 04/07/2017. Recebido em: 18/03/2017.

NOTAS

* BRASIL. Lei n. 10.460/02, artigos 759-760.

> BRASIL. Lei n. 10.460/02, artigo 758.

3 BRASIL. Lei n. 10.460/02, artigos 757; 768; 769; 771.
4 BRASIL. Lei n. 10.460/02, artigo 757.

5 BRASIL. Lei n. 10.460/02, artigo 423.

6 BRASIL. Lei n. 10.460/02, artigo 776.

7 BRASIL. Lei n. 10.460/02, artigos 778-788.

8 BRASIL. Lei n. 10.460/02, artigos 789-802.

9 BRASIL. Lei n. 10.460/02, artigos 757-777.
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DIREITO A SAUDE E JUDICIALIZAGCAO DA
ASSISTENCIA FARMACEUTICA

Débora Ferreira Carneiro

RIGHT TO HEALTH AND JUDICIALIZATION OF PHARMACEUTICAL CARE

RESUMO

Os processos de judicializagdo da assisténcia farmacéutica nem sempre constituem fiel exercicio
do direito a saide; em muitos casos, representam apenas o desejo de consumo de novidades
farmacéuticas que sobrecarregam financeiramente o Estado, ndo trazem ganhos terapéuticos efetivos
para o paciente e podem, até mesmo, violar principios éticos. O objetivo deste trabalho é analisar,
por meio da doutrina e da jurisprudéncia, os aspectos relacionados a efetivagio do direito a satde
em face a judicializagdo da assisténcia farmacéutica. Para analisd-los, faz-se necessario apresentar
fatores envolvidos na judicializagio da assisténcia farmacéutica no pais. A complexidade do tema é
caracterizada pela interdisciplinaridade, pois é necessario buscar, ndo sé na doutrina do Direito mas
também nas ciéncias médicas e na bioética, fundamentos que contribuam para a construgao de agdes
efetivas para o exercicio do direito a saide. Como resultado, destaca-se o didlogo imprescindivel entre
os diversos atores envolvidos nessa constru¢ao de alternativas para o exercicio do referido direito, sem
sobreonerar o Estado.
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ABSTRACT

This article presents factors involved in the judicialization of pharmaceutical care in the country. The complexity
of the subject is presented by interdisciplinary looking in medical sciences, bioethics and doctrine of law
foundations that contribute to the construction of effective actions of the right to health. The legalization process
of pharmaceutical care does not always represent a true exercise of the right to health, representing in many
cases only the desire for consumption of pharmaceutical innovations that overwhelm the state, they bring no
effective therapeutic gains and may even violate ethical principles. The aim of this paper is to analyze, through
the analysis of doctrine and jurisprudence, the aspects related to the realization of the right to health in relation
to the legalization of pharmaceutical care. Thus, there is the need for dialogue between the various actors in the
construction of viable alternatives to the exercise of the right, without upsetting the State.
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INTRODUCAO

O conceito de saude é, talvez, um dos mais complexos nao s6 para
as ciéncias da sadde, mas, igualmente, para as ciéncias humanas. Do pon-
to de vista das ciéncias da satde, a definicao de satde é geralmente de-
terminada pelos seus efeitos, por aquilo que ela ndo é, mais do que por si
mesma. Ou seja, é vista como sensa¢ao de bem-estar, auséncia de sinto-
mas e de sinais de agravos. Saude é sentir-se saudavel, e saudavel ndo é
sindnimo nem de normalidade, nem de higidez corpdérea. Em sintese, é

mais uma percepcao cognitiva do que uma realidade anatomofisioldgica.
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Essa percepcao cognitiva é diretamente influenciada pelo meio e pelas relacoes sociais. Com
base nessa influéncia, a satde é investida de poder para se autotransformar, ao mesmo tempo em
que é reduzida a mercadoria de consumo. O mercado econdmico cria a perspectiva de que se pode
comprar aquilo que era apenas uma sensagao; associa a satide ao conceito de normalidade e a trans-
forma em fator determinante do sucesso na vida profissional e na vida pessoal. Hd uma distor¢ao

cognitiva, e as pessoas sentem-se bem, apenas quando podem comprar o bem-estar.

Nesse interim, a satide também é alcada a condicdo de direito humano, algo inerente a pessoa
humana, diretamente ligado a sua dignidade e fundamental para o exercicio dos outros direitos. Um

direito de carater positivo que cobra do Estado a sua intervengao como garantidor desse proprio direito.

Hoje, ninguém pode, individualmente, ser responsavel pela sua satide. Satide passou a ser
sindnimo da complexidade derivada das caracteristicas individuais, ambientais, sociais e condicio-

nantes. E independentemente do resultado dessas interagoes, um direito.

No Brasil, a satde evoluiu de favor do Império até alcangar a condigdo de direito fundamen-
tal. Foi a partir da década de 80 que os movimentos sociais iniciaram uma série de reinvindicagoes,
almejando mudancas politicas e sociais. A incorporacdo do direito a satde no texto constitucional
como direito social e a criacao do Sistema Unico de Saude (SUS) foram os legados dessas ideias de-
mocraticas e socialistas que aspiravam a experiéncia universalista dos sistemas de saude, mas ndo
evitaram a livre iniciativa privada. Uma situacdo ddbia, pois se permitiu a inclusio dos excluidos do
antigo sistema publico de satide garantido aos trabalhadores e a exclusdo de outros, que passaram
a buscar o servico diferenciado oferecido pelos planos privados de satde. Uma visao universalista

que fortaleceu os mercados de consumo, principalmente das indistrias farmacéutica e de insumos.

E nesse contexto que surge o fendmeno de judicializacao da satde ou judicializacao da me-
dicina. De acordo com D espindula (2013, p. 439), o fendomeno de judicializacdo da sadde refere-se
a busca pelo Judiciario para obtenc¢do do necessario ao tratamento pessoal, seja medicamentos e

insumos, seja procedimentos.

O objetivo do trabalho é analisar, por meio da doutrina e da jurisprudéncia, os aspectos re-
lacionados a efetivagao do direito a saude em face a judicializacdo da assisténcia farmacéutica, uma
vez que os processos judiciais para aquisi¢ao de novos medicamentos aumentam de volume ano a
ano, gerando para a Administragdao Pablica uma dificuldade crescente, e quase insolavel, de gestao

orcamentaria e financeira.

1 DOS ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO A SAUDE

A Constituicdo Federal prevé o direito a saude como direito fundamental de cunho social. E
assegurado a todos e é dever do Estado, garantido por meio de politicas ptblicas que visem a pro-

moc¢do, a prevencao e a recuperagao da satude. As agdes e os servicos ptblicos integram uma rede
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regionalizada, descentralizada e hierarquizada, com o intuito de promover o acesso universal, igua-
litario e integral. Para tanto, foi instituido o Sistema Unico de Satde (SUS), regulamentado dois anos

depois da promulgacao da Carta Magna pela Lei n° 8.080/90.

Como os demais direitos fundamentais, o direito a saide nao é absoluto e pode ser cotejado
com outros direitos fundamentais, quando em conflito com eles. Do ponto de vista normativo, nao
ha hierarquia entre direitos fundamentais; contudo, o direito a vida e o direito a satde, quando em
conflito com as demais normas constitucionais, prevalecem sobre estas devido ao componente va-
lorativo. Em outras palavras, como salientou Rocha (2011, p. 36-7), possuem hierarquia axiolégica

superior aos demais direitos fundamentais.

Nao sendo absoluto, pode ser restringido. Alexy (2015, p. 508), ao debater os direitos funda-
mentais, explicou que a restri¢ao nao é no direito, mas nas maneiras de presta-lo e de organiza-lo,
porque as normas sao formuladas em abstrato, e a decisdo sobre o seu contetido é questdo politica
daquele que esta investido da representacdo do povo. Em se tratando de direito como o a satude, que
possui objeto tdo amplo, o processo decisério fatalmente esbarra na questdao sobre em qual aspecto

da saude se deve investir mais ou menos recursos.

Apesar de ser direito social, com predomindncia do componente prestacional, o direito a
sadde nao perde o componente individual de defesa. Em muitos dos processos relacionados a as-
sisténcia farmacéutica, ocorre a valorizagao do aspecto individual em detrimento do bem coletivo.
Na maioria das demandas, é o individuo quem solicita assisténcia farmacéutica para si, por meio de
seu advogado ou da Defensoria Piblica. Atualmente, raros sdo os processos iniciados por associa-
¢ao de pacientes ou pelo Ministério Pablico, em sede de agao civil pablica, capazes de beneficiar a
coletividade. Como afirmado por D’espindula (2013, p. 442), o resultado dessas acoes nem sempre
representa ganho para a sociedade, porque sao tratadas como questdo entre as partes. O Judiciario,
principalmente a Primeira e a Segunda Instancia, opta por proteger a vida e a saide, mas sem discu-
tir se a protecgao é realmente necessaria ou efetiva. Interpreta um direito social como exclusivamen-

te individual, que pode ser gozado pelo individuo como lhe convier (SCAFF, 2013, p. 146).

Quando a discussdo ocorre no Supremo Tribunal Federal (STF), a abordagem é muito mais
cautelosa. Desde 2009, quando houve a Audiéncia Publica em Saude, presidida pelo Ministro Gilmar
Mendes, ficou consignada a necessidade de se privilegiarem as politicas publicas, e o ponto de par-
tida foi verificar a existéncia de politica publica que abrangesse o pleiteado pelo individuo em juizo.
Ou seja, a interpretagdo do direito a saude se mantém com o viés da coletividade, como dado pelo

constituinte originario.

Outro aspecto constitucional importante relacionado ao direito a satide, principalmente no
que tange a assisténcia farmacéutica, é a responsabilidade e a competéncia para a prestacao dos
servicos de satude. O artigo 23, II, dispde que é competéncia comum entre os entes federados os cui-

dados da saude. Ou seja, estabelece competéncia administrativa para executar as leis, sendo que lei
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complementar regulard a cooperacao entre os entes politicos. A cooperacdo dos entes evita a pratica

simultanea das mesmas atividades.

Asensi (2016, p. 150-5) esclarece que a competéncia comum nao quer dizer responsabilidade
soliddria. A competéncia esta relacionada a reparticao administrativa de atribuicdes entre os trés
entes da federagao, ndo importando ser o rol taxativo ou exemplificativo. Ja a responsabilidade diz
respeito ao dever juridico de cada ente em efetivar determinado direito especifico, seja em conjunto,
seja isoladamente. E um equivoco interpretar como responsabilidade solidaria, com base no artigo
23, os cuidados com a saude, quando fica evidenciada a ndo solidariedade entre as demais hipdteses

dispostas no mesmo artigo.

Ainda de acordo com Asensi, ao se vincular a competéncia comum a responsabilidade soli-
daria, as decisdes judiciais tendem a: (a) apresentar visdo mais abstrata do direito a saude e, anco-
radas em principios constitucionais, ignorar as regras infraconstitucionais que sao desenvolvidas
pelos outros poderes; (b) causar sobreoneracdo dos municipios em relacao aos Estados e a Uniao;
e (c) fragilizar os mecanismos de compensacao financeira por demandas suportadas por um ente,

quando a responsabilidade era de outro.

Curiosamente, o direito patrio tem por principio que a solidariedade obrigacional ndo é pre-
sumida; deve estar expressa na lei ou na vontade das partes, bem como pode nao decorrer de sen-
tenca judicial. Apesar disso, com exce¢ao do Distrito Federal, que acumula as competéncias dos
Estados e dos Municipios, a maioria das decisdes referentes a judicializagao da assisténcia farma-
céutica ignoram esse principio e presumem a pretensa solidariedade como primeiro argumento na

condenacao do ente federado.

O regime de solidariedade adotado na jurisprudéncia majoritaria desorganiza a gestao da
sadde, porque os entes que nao possuem a responsabilidade de satisfazer certas prestagdes se veem
obrigados a fazé-1o sem o planejamento necessario, em espago de tempo exiguo, sob pena de mul-
tas pesadas. Tais decisOes vitimam 0s mais carentes, que possuem tantas necessidades quanto os
autores de uma demanda, mas que recebem menos que o minimo existencial por conta do cumpri-

mento dessas sentencas.

2 DO SISTEMA UNICO DE SAUDE E DA POLITICA DE ASSISTENCIA FARMACEUTICA

O Sistema Unico de Saude (SUS) foi concebido e organizado para atender a necessidade dos
brasileiros em termos de assisténcia médica, promovendo um sistema de satide que tem por prin-
cipios a universalidade, a equidade e a integralidade. A universalidade refere-se ao atendimento
de toda a populacao em todos os niveis de atencdo, sem distin¢ao de renda ou de classe social. A
equidade expressa a ideia de justica social, e o principio da integralidade é entendido como conjunto
articulado e continuo de ac0es e servicos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos

para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema.

1
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Sarlet e Figueiredo (2012, p. 63), ao explicarem cada um dos principios do SUS, foram claros
em determinar que a universalidade dos servicos de satide nao traz como corolario a gratuidade das
presta¢des materiais para todos, nem o principio da integralidade significa que qualquer pretensao

tenha de ser satisfeita em termos ideais.

Os principios do SUS de descentralizacio, regionalizacio e subsidiariedade corroboram as nor-
mas constitucionais de distribuicdo de competéncias no ambito do SUS, de modo que a responsabilidade
pela execucao das agdes e servicos de saude é precipuamente atribuida aos Municipios e aos Estados,

enquanto a Unido adquire a responsabilidade supletiva e subsidiaria (SARLET; FIGUEIREDO, 2012, p. 43).

Essa configuragao criada pelo constituinte originario se baseou em um modelo redistribu-
tivo, com forte influéncia do Estado de Bem-Estar Social europeu. A cultura da saide num pais de
Bem-Estar Social é, antes de tudo, conforme Arnaud e Capeller (2009, p. 33), uma cultura de rei-
vindicacdo ndo s6 de melhores tratamentos médicos, mas de tudo que esteja ligado a saude. Exige
0 acesso universal aos cuidados em sadde, com oferta de servigos de qualidade e de recursos para
prové-los, de modo que as praticas culturais sejam consideradas, e a educagdo e a informacao tor-

nem-se meios de produgao.

Por essas razoes, o exercicio pleno do direito a satide nao se realiza com a construcao de um
hospital, de um leito ou com o fornecimento de medicamentos, mas com a garantia de trabalho em
condigdes dignas, com alimentagao adequada e equilibrada, moradia higiénica, educacdo e informacao
plena, qualidade do meio ambiente, transporte seguro e acessivel, repouso, lazer, seguranga, partici-
pacdo popular na organizacdo das a¢des de satide mais adequadas a comunidade, direito a liberdade, a
livre organizagdo e expressao e acesso igualitario aos servigos de satide. O direito a satide ndo se vin-
cula apenas ao direito a vida, mas a diversos direitos fundamentais individuais e sociais. Tais direitos
podem estar sendo menosprezados pelos processos de judicializacdo da assisténcia farmacéutica, que

reduzem o universo de condi¢des determinantes de saide apenas ao fornecimento de medicamentos.

O modelo assistencialista, universalista, idealizado para o SUS, torna-se ineficaz para impac-
tar positivamente a sailde em um pais com a nossa realidade, mas produz lucros para os servicos pri-
vados e para as industrias fornecedoras de insumos (MESQUITA FILHO, 2010, p. 131). Como afirmou
D’espindula (p. 443), “o Brasil, com sua politica de acesso universal a tratamentos de satde, repre-
senta potencial mercado de consumo. Adicionalmente, 0s custos para realizagao de pesquisa local sao
relativamente baixos”. Com custos mais baixos, principalmente nas Gltimas fases de pesquisa (etapa

clinica), transformam o pais em fonte inesgotavel de possibilidades para a indistria farmacéutica.

Uma vez que o direito a satde estd, constitucionalmente, vinculado as politicas sociais e
econdmicas, o conjunto de politicas publicas criadas para atender esse objetivo visam a racionaliza-
¢ao da prestacao coletiva do Estado com base nas principais necessidades da populagao. Uma dessas
politicas é a Politica Nacional de Medicamentos (PNM), que busca garantir a eficacia e a seguranca

ao uso racional de medicamentos essenciais.
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Dentre as formas de uso racional de medicamentos, destacam-se a implantacao e a utiliza-
cao da Relagao de Medicamentos Essenciais (RENAME), o Formulario Terapéutico e os Protocolos
Clinicos e Terapéuticos. Sao criticados pelo Judiciario, como se representassem burocracia ou entra-
ve para a prestacao dos cuidados, mas constituem uma das recomendagoes da Organizagao Mundial
da Sadde, quando se trata de assisténcia farmacéutica. Além da RENAME, todos os Estados e Muni-
cipios elaboram suas proprias relagdes de medicamentos, adequando-as a realidade regional, e as
listagens e os protocolos devem ser atualizados periodicamente. A periodicidade deve ser maior do
que a utilizada atualmente, porque, apesar de o Ministério da Saide dizer que ela é considerada, a
RENAME em vigor é a de 2014, 0 que permite afirmar haver dois anos de atraso em sua atualizacao.
E importante destacar que a RENAME ndo é uma lista de oferta obrigatdria, sendo considerada pelo
SUS apenas como referéncia. Dessa forma, é perfeitamente possivel solicitar e receber medicamen-

tos que nao constem da lista, desde que sejam atendidos os mesmos critérios de inclusdo nela.

E fundamental esclarecer que o termo “uso racional de medicamentos” ndo significa
racionamento de medicamentos. O termo, como bem explica Pinto et al. (2015, p. 37), fundamenta-
-se no uso baseado na razio, na inteligéncia dos fatos envolvidos, a fim de promover o uso de me-
dicamentos que tenham evidéncias cientificas garantidoras de sua seguranca e efetividade. S3o trés
os critérios basicos: (a) selegao criteriosa de informagoes confiaveis e ndo influenciadas por inte-
resses comerciais; (b) selecao de informagdes técnico-cientificas para as situagées clinicas (farma-
codindamica, farmacocinética e farmacoclinica); e (c) qualidade das evidéncias sobre determinados
medicamentos (disponibilidade de meta-analise, ensaios clinicos etc.) e ndo a opinido de um inico

especialista e sua experiéncia clinica.

Em outras palavras, o SUS possui uma série de mecanismos para regular o uso de medica-
mentos, primando pela execugdo de dois objetivos: eficacia médica e eficiéncia logistica; ndo é o
valor do medicamento que determina sua inclusdo nas listas oficiais. Com o uso racional de medica-
mentos, a selecdo realizada é capaz de atender, aproximadamente, 90% dos casos. O restante deles
poderia ser atendido por meio da judicializacdo, apds demonstrada a falha do medicamento padrao

e arecusa administrativa em cumprir a obrigacao (PINTO et al., 2015, p. 38).

Um medicamento pode estar fora da RENAME por: (a) problemas de estocagem; (b) falta de
comprovagdo cientifica da eficacia terapéutica; (c) falta de conclusdo do tramite de comercializacao
pelo Sistema de Vigilancia Sanitéria (apresentagao de relatdrios técnicos com dados minuciosos acer-
ca dos resultados de ensaios clinicos, comprovagao de eficacia terapéutica e seguranga, estudos de
estabilidade do principio ativo ao longo do tempo, forma de apresentacao e forma de armazenamento,
registro no pais de origem, entre outros que, quando nao apresentados, retardam o processo de regis-
tro); (d) existéncia de potenciais substitutos com melhor relacao custo-beneficio (eficacia terapéu-
tica); e (e) produto recém-lancado no mercado (D’ESPINDULA, 2013, p. 440). Nesta Gltima hipdtese,

deve-se observar a data em que foi langado o medicamento no mercado em comparac¢ao com a data da

1

1
[

REVISTA DE DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. 52. BRASILIA. 108 (2). P. 278-292 / JAN - JUN 2017



1]

REVISTA DE DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. 52. BRASILIA. 108 (2). P. 278-292 / JAN - JUN 2017

DIREITO A SAUDE E JUDICIALIZAGAO DA ASSISTENCIA FARMACEUTICA

ultima atualizacdo, porque atrasos injustificados na atualizacdo podem ser considerados omissao do

Estado. Em 2010, eram 550 itens, quantidade que aumentou para 844 na lista de 2014.

As justicas estadual e federal, na maioria das suas decisdes, geralmente no deferimento do
pleito individual, consideram os protocolos clinicos e a RENAME como entraves ou burocracias que
dificultam o pleno exercicio do direito. Para os magistrados que atuam nesses tribunais, basta o re-

latério médico que indique a necessidade da medicacdo para que caiba a Administracao fornecé-la.

Quando o sistema pode planejar as compras conforme a necessidade, é possivel a obtengao
de prescri¢cdes mais eficientes, com doses menores e eficazes, diminuindo as reagoes adversas e,
nos casos de interrupc¢do por abandono ou dbito, é possivel a realocagao do farmaco. No caso de
cumprimento de decisdo judicial, cria-se a estrutura paralela para a compra, 0 que acarreta gasto

mais elevado e a impossibilidade de controle adequado desse medicamento.

O processo de judicializagao da assisténcia farmacéutica da maneira como esta, indiscri-
minada, aumenta as iniquidades do pais, porque ha o favorecimento de quem busca o Judiciario,
além de o desrespeito aos principios da universalidade e da integralidade, em virtude de as agoes
passarem a ser individuais, nao estendidas aos demais portadores da mesma patologia. Como sao
farmacos nao controlados, as decisdes aumentam os riscos de reacdes adversas que vao acarretar
sobrecarga ao SUS. A judicializacio da assisténcia farmacéutica pode estar “protegendo” o direito

individual a saide; mas como ficam as politicas publicas exigidas pela Constituicdo Federal?

Ao proferir seu voto no julgamento conjunto dos Recursos Extraordinarios nimeros 566471
e 657718, em setembro de 2016, o Ministro Luis Roberto Barroso afirmou que “a vida e a satde de
quem tem condic¢des de ir a juizo ndo tém mais valor do que as de muitos que sdo invisiveis para o

sistema de justica”.

3 DO PAPEL DA INDUSTRIA FARMACEUTICA

A histéria da Medicina passou por varias fases, de anatémica tornou-se fisiolégica, em
virtude do estudo e da busca de atos fisiolégicos e do controle de fendmenos mérbidos. Com o
aprimoramento da microbiologia, a partir dos estudos de Louis Pasteur, o controle de morbida-
des e a propria medicina adquiriram dimensao politica. Iniciou-se a Era da Medicalizagdo, termo
cunhado por Jacques Leonard, que representava a contagem de médicos pelo nimero de habi-
tantes; e o controle da higiene, que refletia a moralizagao das sociedades, pelo controle de doen-
cas fisicas, mentais e morais. Ou seja, o que era dominio das religides passou a ser dominio dos
médicos. O apice surgiu apés a Segunda Guerra Mundial, com a consolidacdo do modelo técnico-

-cientifico e industrial americano.

Com o tempo, o sentido do termo medicalizagio foi sendo alterado e passou a retratar o feno-

meno no qual os medicamentos s3o vistos como objetos de consumo. E o que melhor sintetiza as con-
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sequéncias do modelo biomédico, reducionista, de abordagem da satde e da doenca. No Brasil, ainda
predomina o modelo biomédico, em que ter sadde significa ndo estar doente. A populacdo cobra do
Estado um modelo biomédico, por acreditar que hospitais e medicamentos sdo a iinica forma de se ob-

ter sadde. E a cultura da pilula, a ideia de que se pode comprar saude, um pequeno frasco de felicidade.

A partir dessa necessidade, o setor de medicamentos cresceu e se tornou um dos mais
lucrativos do mundo. De acordo com dados da Associacdo da Industria Farmacéutica de Pesquisa
(2016), estima-se que o mercado farmacéutico mundial devera atingir cerca de USS 1,4 trilhdo em
2020. Em 5 anos, o Brasil passou de 10° lugar para 7° no mercado mundial farmacéutico, com a
perspectiva de se tornar o 5° até 2020. De 2004 a 2013, 0 orcamento do Ministério da Satide cresceu
163%. No mesmo periodo, os gastos com medicamentos cresceram 266%, representando 14,6%
do orgamento do Ministério em 2013. O Ministério da Satde cita dados do Tribunal de Contas da
Uniao — TCU que apontam que, desde 2010, houve o aumento de 500% nos gastos do Ministério da
Saude com agdes judiciais (COSTA, 2015). Somente em 2014, 0 gasto chegou a RS 838,4 milhoes.
Em 2016, o investimento previsto sera de RS 35 bilhdes. O Governo Federal é responsavel por cerca
de 60% das compras de biolégicos no pais, isso representa 43% dos gastos do Ministério da Sadde,
apesar de ser apenas 5% do total de medicamentos comprados. Esses custos da judicializagao nao
s6 prejudicam a execugao do or¢amento, como causam prejuizos a toda a sociedade, porque os
recursos sao provenientes de impostos, e a Unido sabe que é impossivel o aumento progressivo de

impostos para custear a demanda.

Novos medicamentos sdo lancados com frequéncia e, em algumas vezes, nao agregam be-
neficios terapéuticos, mas ajudam a perpetuar o conceito, err6neo, de que o novo é melhor do que
0 ja existente, acompanhado dos devidos acréscimos no pre¢o. Em 2002, dos 78 farmacos apro-
vados pela Food and Drug Administration — FDA (agéncia reguladora americana), apenas 17 conti-
nham novas substancias ativas, sendo que, destes, 7 representavam aprimoramento em relagio a
produtos ja comercializados. Os demais 61 farmacos aprovados eram varia¢des, sem ganho tera-
péutico, de algo ja produzido e comercializado. Tais resultados revelam que, a medida que ocorre
o declinio do nimero de novidades, se aumenta o conceito de doenca e as indicacOes terapéuticas
(ROZENFELD, 2013, p. 2.369).

Com tantas opg¢des farmacéuticas, a medicina atual raramente dispde de Gnica op¢ao medi-
camentosa para o tratamento. Sdo fairmacos semelhantes, em eficicia e seguranca, aos ja existentes
e, mais uma vez, volta-se a ideia de uso racional dos medicamentos e a de relacdo custo-beneficio.
Como afirmou Pinto et al. (2015, p. 36), ndo é viavel pagar mais para se ter determinado medica-
mento com eficacia semelhante aquele presente nas listas oferecidas pelo setor publico, mas pagar

mais por um medicamento com eficacia inferior é ainda mais inaceitavel.

S3o aproximadamente 10 a 15 anos e USS 1,5 bilhdo investido pela inddstria farmacéutica

no desenvolvimento de um novo farmaco, realmente novo, ou na atualizagdao de algum existente.
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Apesar disso, o setor farmacéutico continua sendo dos mais lucrativos do mundo e chega a investir
75% em marketing farmacéutico. Varias sdo as estratégias de marketing utilizadas (SOARES; DEPRA,
2012 p. 314-6): (a) promocdo de palestras por especialistas formadores de opinido; (b) insercdo de
matérias sobre novos medicamentos, procedimentos e doengas em jornais e revistas tanto para o
publico especialista quanto para o piblico em geral; (c) pressdo sobre a comunidade académica para
a redefinicao de doencas, obrigando a elaboragdo de novas diretrizes e alterando limites de norma-
lidade com o intuito de aumentar o nimero de pacientes atendidos; (d) pressdo sobre as agéncias
reguladoras para a aprovagao de novos medicamentos; (e) utilizacdo da internet para influenciar os
leigos ou o fortalecimento de estreito relacionamento com associagoes de pacientes, para interven-

¢do em politicas publicas.

Em levantamento realizado em 2012, quanto aos medicamentos para mucopolissacarido-
ses (doenca rara), cerca de 97 % da despesa de judicializagao foi feita com um tnico distribuidor, a
UnoHealthcare Inc., empresa especializada em restrita carteira de medicamentos de alto custo, que
ainda estava em fase experimental e que tinha o Brasil como seu maior comprador: mais de RS 213
milhdes foram comprados em medicamentos dessa empresa no periodo de 2006-2010 (DINIZ et

al., 2012, p. 482).

Infelizmente, ou felizmente, depende do lado em que se estd, as estratégias de marketing
estdo sendo bem-sucedidas, inclusive com influéncia sobre os especialistas, que, apesar de estu-
darem por anos e anos, se deixam iludir pelas propagandas. No Brasil, 22% dos médicos afirmaram
que confiam plenamente nas publicidades e 68% deles disseram prescrever sob influéncia direta da
publicidade (LIMA, 2012, p. 33). Por esse motivo, é perfeitamente possivel questionar a “presuncao
de veracidade” da prescri¢cao médica quanto a necessidade do fairmaco que ndao compde a RENAME,
porque nao é possivel saber se a prescri¢do esta baseada em conhecimento técnico-cientifico ou no

nome impresso no brinde sobre a mesa.

4 DOS ASPECTOS BIOETICOS RELACIONADOS A SAUDE

Ao longo dos séculos, muitos foram os avangos cientificos e tecnolégicos que permitiram ao
homem dominar alguns recursos da natureza e melhorar, significativamente, a qualidade e a expec-
tativa de vida. Apds a Segunda Guerra Mundial, em virtude das atrocidades cometidas nos campos
de concentracdo em nome da ciéncia, percebeu-se que era necessario resgatar valores como ética
e moral, para impor limite as pesquisas cientificas, protegendo o valor maximo, que é a dignidade
da pessoa humana. Esses valores, com o tempo, nao podiam ficar aparentes apenas nas pesquisas

clinicas, mas era necessario resgatar todos os aspectos que poderiam influenciar a vida.

Segundo Oliveira (2011, p. 25-96), para que determinadas exigéncias éticas sejam reconhe-
cidas como direitos humanos, sdo necessarias quatro condi¢des: um titular do direito, um objeto

que possa servir de contetido apreensivel, uma condicdo de o titular demandar o seu direito e uma
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sancao. Ja a exigéncia moral pode ou ndo ser formalizada juridicamente, porque os direitos morais
existem independentemente de formalizacdo e, geralmente, s3o a base para a critica ou para a jus-
tificagdo do direito. A ética contemporanea se insere no respeito a dignidade da pessoa humana.
O conceito de dignidade da pessoa humana é fluido e de dificil precisdo quanto ao seu conteudo.
Destarte, é possivel conceber duas facetas para o conceito, empoderamento e limite. Enquanto o
empoderamento reflete a capacidade individual de fazer escolhas livres e tragicas; na concepgao de
limite, impoe-se restri¢do a autonomia do individuo, respeitando a sua dignidade conforme haja

comprometimento com a dignidade dos outros.

A Bioética trata, nas palavras de Clotet e Feijo (2011, p. 16), de forma geral, dos aspectos
éticos relacionados com o fendmeno vida nas suas multiplas variedades, é uma ética aplicada com
abordagem inter, pluri e transdisciplinar. Atualmente, é dividida em varios ramos, mas todos
baseados nos principios basicos, ndo absolutos: ndo maleficiéncia, beneficéncia, respeito a auto-

nomia e a justica.

Um dos ramos é a chamada Bioética Clinica, que representa a aplicagdo dos principios na
relagdo médico-paciente e tem como objeto questdes éticas das atividades clinicas. O modelo mais
adotado nas relagdes médicas no Brasil é o Modelo Hipocratico, no qual, em nome do principio da
beneficéncia, o médico assume as consequéncias do seu ato, ndo levando em conta os desejos, as

crengas ou as opinides do paciente, impondo uma relagao de dominacao sobre este.

E o Judiciario corrobora essa postura, por evitar quaisquer discussdes sobre o mérito da
prescricao. Curiosamente, a maioria dos magistrados decide com o objetivo de preservar a digni-
dade da pessoa humana e, portanto, é deferida a assisténcia farmacéutica solicitada nos processos.
Contudo, para preservar essa dignidade no tribunal, é necessario nega-la no consultério médico,
ao ndo respeitar a autonomia do paciente. Nao ha discussao sobre o tratamento, o prognéstico, as
possibilidades de tratamento, os riscos nem os beneficios. A autonomia, como base da dignidade da
pessoa humana, é desprezada, desrespeitada, anulada. Infelizmente, esse modelo contribui para a
perpetuagao e para o aumento dos processos de judicializagao da satde, porque cria a ilusdo de que

o médico tem todo o conhecimento para “curar” o paciente.

Apesar de a Bioética ja estar bem consolidada como campo de conhecimento auténomo; no
campo da saude, com tantos avancos tecnoldgicos, tém havido indmeras discussodes sobre a efi-
ciéncia da tecnologia na producao de avancos reais em face das tecnologias ja existentes e sobre a
eficicia e seguranca daquela. De acordo com Barbosa (2010, p. 41), o Estado tem o dever de regular e

controlar essas “novidades”, visando a protecao do bem-estar da sociedade.

Infelizmente, ha pouco tempo, fomos obrigados a assistir ao menosprezo pela histéria e por
tudo o que a humanidade passou para definir os valores éticos e morais relacionados a sua dignidade,
ao serem deferidas sucessivas liminares para a producdo e o consumo da fosfoetanolamida, substan-

cia quimica conhecida desde 1936, cujos efeitos sobre o corpo humano ainda ndo foram determinados.
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De tdo experimental, ndo é possivel denomina-la como farmaco. Pessoas fragilizadas pela doenca,
desrespeitadas fisica e emocionalmente, foram usadas como cobaias nos testes de uma substancia

que poderia ter potencial benéfico, mas que ninguém sabia exatamente qual e, ainda, ndo sabe.

Assim como na Segunda Guerra, quando o Estado Alema3o autorizou pesquisas cientificas por
meio das quais judeus foram manipulados, agora o Estado Brasileiro deu o mesmo aval, mas pior do
que naquela ocasido, pois as atuais cobaias buscam a “cura”, tém esperanca e sao tao vulneraveis
quanto os absolutamente incapazes, enquanto os judeus submetidos as pesquisas “cientificas” dos
nazistas nem sabiam o que estava acontecendo. Felizmente o Supremo Tribunal Federal (STF) sus-
pendeu a Lei 13.269/2016, que autorizava o uso da substancia. Isso vem ocorrendo no pais, porque as
discussOes mais profundas sobre ética, moral, cuidado, protecao, direitos estdo na superficialidade e
apoiadas em principios fluidos. Serd essa a justica almejada pelo Direito? N&o € essa a justica que se
reporta a equidade proclamada pela Bioética. Nao se pode banalizar a dignidade da pessoa humana,
para justificar atrocidades. Se o médico ndo possui, em muitos casos, a capacidade de curar, nao sera

o magistrado, com o deferimento do uso de uma substancia experimental, que ird produzir a cura.

5 DOS ASPECTOS ECONOMICOS: A APLICABILIDADE DA TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL

A escassez de recursos é caracteristica inerente ao préprio Estado Social e, portanto, torna-
-se fator de limitacdo concreto do expansionismo do direito a saide (AMARAL; MELO, 2013, p. 91).
Em decorréncia dessa limitacao, surgiu, na Alemanha, a teoria da reserva do possivel. A Corte Cons-
titucional Federal da Alemanha firmou jurisprudéncia no sentido de que a prestagao reclamada deve
ser a que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade (SARLET, 2015, p. 295). Ou seja, ndo
lhe cabe requerer além daquilo que o Estado ja fez, considerando a capacidade deste e o cumprimen-

to dos deveres constitucionais.

A teoria da reserva do possivel representa limite importante ao reconhecimento efetivo de
aplicabilidade imediata de um direito fundamental, mas ndo deve ser vista como clausula para mi-
tigar ou impedir o exercicio do direito subjetivo prestacional. Na sua origem, nao se refere a exis-
téncia de recursos materiais suficientes, mas a razoabilidade da pretensdo deduzida com vistas a sua
efetivagdo. Implica reconhecer a inexisténcia absoluta dos direitos fundamentais em toda e qual-
quer situacdo e a inexisténcia da supremacia absoluta do principio da competéncia orcamentaria do

legislador juntamente com a competéncia administrativa do Executivo.

Atualmente, o orgamento é tido ndo como pega meramente financeira, mas como produto
do planejamento de Estado. A capacidade de o Estado promover o pleno exercicio dos direitos fun-
damentais na busca de justica social deve ser prioritaria na execuc¢do do or¢camento. A reserva do
possivel nao pode ser considerada, se o orcamento é construido de forma artificial. Também ndo
pode ser utilizada para justificar a omissao do Executivo no cumprimento de obrigagao estabelecida

pelo Legislativo. Eventual intervencdo do Poder Judiciario é justificavel, desde que haja razdes para
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considerar que as alocacdoes nao se voltam ao atendimento da protecao. Uma decisao voltada para o
fornecimento indiscriminado de medicamentos é facil, basta um doente e um relatério médico que
solicite o medicamento, mas uma decisao que negue o fornecimento deste é bem mais complexa e

demanda fundamentagao maior (AMARAL e MELO, 2013, p. 96).

De acordo com LOPES (2013, p. 171), a distribui¢ao igualitaria é fundamental e, portanto, ndo
se deve dar a um cidaddo o que nao pode ser dado a todos. Dizer que o direito a sadde é superior a
todos os preceitos constitucionais é o mesmo que dizer que o Estado esta obrigado a garantir esse

direito, em condicOes isoladas, a cada cidadao.

Com a quantidade de farmacos disponiveis para o tratamento de uma Unica doenca, nao
é cabivel acusar o Estado de omissdo na prestacido de um dever, se 0 mesmo ofertou um ou varios
farmacos com apresentacdes e concentragdes diferentes para o tratamento de patologia especifica,
mas nao ofertou o Gltimo langamento. Nesse caso, é possivel a aplicacdo da teoria da reserva do
possivel, porque a demanda estd além do que o Estado vem realizando. A salide nao pode ser tratada

como mercadoria, pois o titular de direito ndo é consumidor, mas cidaddo.

A medicalizacao s6 reforca a supremacia do consumidor sobre o cidaddo. A sociedade, dessa
forma, jamais se contentara em utilizar medicamentos conhecidos, estard sempre em busca de ou-
tro pertencente a nova geragao, capaz de livra-la dos mais diversos problemas e até, quem sabe, da
morte. O lancamento do primeiro semestre de cada ano nao serve para o segundo semestre, porque

ja ha outro novo lancamento. As despesas se tornam infinitas, mas a receita continua finita.

Na questao da judicializacdo da satude, a teoria da reserva do possivel deve ser compreendida
como condicdo de coeréncia entre a realidade e o ordenamento juridico (OLSEN, 2012, p. 196-203),
uma vez que as necessidades sao criadas por estimulos externos. Nao é papel do Poder Judiciario re-
distribuir a verba que tinha outras destinacoes estabelecidas pelos outros poderes, a fim de garantir
desejos consumistas em vez de direitos (SCAFF, 2013, p. 152). Cabe ao Poder Judiciario a protecdo dos

direitos e ndo o papel de “ordenador de despesas”.

CONCLUSAO

Em relagdo ao direito a satide, o inico aspecto consensual entre as ciéncias médicas, a dou-
trina e a jurisprudéncia do Direito, e a Bioética é que a satide representa direito fundamental, essen-

cial para o exercicio de outros direitos e profundamente ligado aos demais direitos fundamentais.

Para as ciéncias médicas, o direito a saude vai além dos aspectos curativos, dai a necessi-
dade de ag¢des de promocao e de prevencado da saude. Tais acOes necessitam de politicas publicas e,
portanto, possuem o olhar do direito social, da coletividade, como forma de minimizar os riscos e
de fornecer meios para vidas mais dignas, contrariamente aos interesses da inddstria farmacéutica,

que, apesar de afirmar que vende satide, na verdade vende processos curativos e pode influenciar
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no abandono de medidas preventivas por parte da populagao. As medidas preventivas demandam
mudancga de cultura para incorporagao de novos habitos, demandam tempo. As medidas curativas

sdo rapidas, mais praticas e ndo desafiam estilos de vida.

Infelizmente, grande parte da populagao aderiu as formulas faceis da inddstria ndo s6 no
Brasil, mas em outros paises também. Em razao disso, a saide passa a ser analisada apenas sob o
ponto de vista individual, elevada a condicdo de superioridade sobre os demais direitos fundamen-

tais. Nessa condicdo, desrespeita os demais principios, fugindo da razoabilidade.

Esses dois angulos influenciam na aplicabilidade do direito: imediata ou mediata. Se pen-
sado como direito social, a aplicabilidade serd mediata, pois existe a necessidade de uma politica
publica que embase o direito e lhe dé maxima eficiéncia, podendo ter a teoria da reserva do possivel
como fator limitador do direito. Se pensado como direito individual, a aplicabilidade é imediata
como os direitos fundamentais de defesa, e a teoria da reserva do possivel passa a ser desculpa do

Estado, sem fundamento, para sua omissao em cumprir a obrigacdo constitucional.

Em ambos os angulos, deve-se privilegiar os aspectos éticos e morais, inclusive na protecdo
do homem contra ele mesmo. A propaganda que atenta contra as praticas de prevencao da saide e o
fornecimento de medicamentos experimentais e sem registro nas agéncias de fiscalizacao sanitaria,
seja aqui no pais, seja nas agéncias de outros paises, devem ser repudiados, por constituirem viola-

¢Oes flagrantes dos direitos humanos e do proprio sentido de dignidade da pessoa humana.

Os processos de judicializacdao da sadde sdo carregados de forte apelo emocional, induzindo
quem 1€ a necessidade da medida solicitada sob ameaca de morte iminente. Ora, é importante lembrar
que as pessoas morrem, nao porque estao doentes, mas porque sao mortais, e essa condi¢dao nao sera
alterada pelo deferimento de todo tipo de medicagao. Os magistrados nao sao obrigados a ter o conhe-
cimento técnico para decidir sobre o direito a saiide, mas podem contar com relatérios técnicos das
agéncias sanitdrias, pareceres técnicos de outros profissionais (médicos e farmacéuticos) que podem
justificar a necessidade ou ndo de um determinado medicamento no caso concreto. Também podem
consultar conselhos técnicos como Comissdo de Incorporagao de Tecnologias no SUS (CONITEC), que
disciplinou o processo de incorporagao de novas tecnologias pelo SUS e tem como fun¢ao administra-

tiva fornecer essas informacoes técnicas aos atores envolvidos nas relacoes de satude.

Recentemente, o Ministério da Satde e o Conselho Nacional de Justica (CNJ), preocupados
com o crescente nimero de processos de judicializacdo da satide, assinaram termo de cooperagao
com o intuito de oferecer mais subsidios técnicos, com base em evidéncias cientificas, aos magis-
trados e aos operadores do direito, com a disponibilizacao dos nicleos de Avaliagao de Tecnolo-
gia em Saude (NATS). Os pareceres técnicos consolidados da CONITEC, dos NATS e dos Nucleos de

Apoio Técnico do Poder Judiciario (NAT-JUS) serdo disponibilizados no sitio eletrénico do CNJ.
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A judicializacdo da assisténcia farmacéutica, hoje, no pais, ndo tem como base o direito a
sadide, mas discute o direito a liberdade, amplo e irrestrito, travestido de direito a saude. Nao esta-
mos no campo do direito constitucional a satide, mas no do direito do consumidor de adquirir certo

produto conforme a propaganda, as custas do Estado.

Por tudo isso, a solucdo dos processos de judicializacdo reclama mais didlogo entre os atores
do processo, para que sejam dados os contornos reais ao direito. Sem escusas da ma gestdao admi-
nistrativa, sem o protagonismo do Judiciario, que o faz perder os limites da sua fun¢ao, sem a supe-
rioridade médica sobre o paciente, sem apelos melodramaticos de advogados e sem o ilusionismo da

inddstria. Alguns passos ja foram dados, agora é continuar a caminhada.

Aprovado em: 08/05/2017. Recebido em: 30/08/2016.
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A NOVA CONFORMAGCAO LEGAL
DA REMESSA NECESSARIA

Jodo Pereira Monteiro Neto
THE NEW LEGAL CONFORMATION OF THE MANDATORY REVIEW

RESUMO

O objetivo do trabalho, que tem o direito processual como campo de estudo, é abordar criticamente o
instituto da remessa necessaria a luz de sua nova conformagao estabelecida pelo Cédigo de Processo
Civil de 2015. Para tratar dos aspectos mais significativos da disciplina legal, serdo consideradas as
hipéteses gerais de incidéncia da remessa necessaria (art. 496 do CPC/2015) e algumas situagdes
especiais relacionadas a mudangas estruturais no procedimento, para esclarecer, caso a caso, a
incidéncia ou ndo do instituto. O tipo de pesquisa empregado é operatério, acompanhado de técnicas
bibliografica e documental, pautado em método indutivo, que visa a andlise critica das normas
relativas ao tema, para propiciar, como sintese geral, um estudo de elevado aproveitamento na
solugdo de problemas praticos verificados na praxe forense. O resultado da pesquisa, com esteio nas
respostas especificas obtidas, culminou na seguinte conclusdo geral: ndo obstante o CPC/2015 tenha
dispensado tratamento mais restritivo a remessa necessaria - prerrogativa do Poder Publico que se
mantém sobressalente no sistema processual brasileiro -, esta hd de ser admitida nas hipdteses de
decisdo parcial de mérito e de embargos parciais a acdo monitéria. Ja na fase de liquidagao de sentenca,
os embargos a execucdo propostos pela Fazenda Publica e o fenémeno da estabilizacdo da tutela de
urgéncia antecipatéria incompatibilizam-se sistematicamente com o instituto examinado.

»  PALAVRAS-CHAVE: REMESSA NECESSARIA. PRERROGATIVAS PROCESSUAIS. FAZENDA PUBLICA. DIREITO PROCESSUAL CIVIL.

ABSTRACT

The purpose of the paper, which has the procedural law as a field of study, is to address critically the institute
of the mandatory review in light of its new conformation established by the Code of Civil Procedure of 2015. In
order to deal with the most significant aspects of the legal discipline, the general assumptions of the mandatory
review incidence (article 496 of the CCP/2015) and some special situations, related to structural changes in
procedures involving the Public Treasury will be considered to clarify, on a case-by-case basis, the incidence or
not of the institute. The type of research used is operative, accompanied by bibliographical and documentary
techniques, based on an inductive method, which aims at the critical analysis of the rules related to the subject
to provide, as an overview summary, a study of high utilization in the solution of practical problems found in
forensic practice. The outcome of the research, based on the specific answers obtained, culminated in the overall
conclusion, as follows. Despite the fact that CCP/2015 has given a more restrictive treatment to the mandatory
review, a prerogative of the Government that is still outstanding in the Brazilian procedural system, the
mandatory review should be admitted in the hypotheses of partial judgment of merits and of partial motions to
stay execution to the monitory action. On the other hand, the phase of liquidation of the award, the autonomous
execution proceeding, and the phenomenon of stabilization of the interlocutory relief are systematically
incompatible with the institute examined.

»  KEYWORDS: MANDATORY REVIEW. PROCEDURAL PREROGATIVES. PUBLIC TREASURY. CIVIL PROCEDURAL LAW.

INTRODUCAO

A “remessa necessaria” constitui emblematico instituto do rol
das denominadas prerrogativas do Poder Pablico em juizo. A par de sua
colocagdo proeminente no sistema processual brasileiro, o reexame obri-
gatério das sentencas prolatadas contra a Fazenda Publica é alvo de tra-
dicionais criticas doutrinarias tanto favoraveis quanto desfavoraveis a sua

compatibilidade com a ordem constitucional.
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A questdo que sempre gravita em torno do tema consiste em perquirir, basicamente, se a
remessa necessaria, tal como as prerrogativas gerais da Fazenda Publica no processo, legitima-
-se a luz dos postulados constitucionais da isonomia e da razoabilidade. Sendo o Estado parte da
relagdo juridica processual, “a jurisprudéncia tem transigido com alguns favores legais, reputados
ndo arbitrarios por visarem a compensar dificuldades da defesa em juizo das entidades piblicas”;
se, ao contrario, tais prerrogativas desafiarem “a medida da razoabilidade ou da proporcionalidade,

caracterizam privilégios inconstitucionais” >.

Toda benesse unilateralmente estabelecida na lei em prol da Fazenda Publica, a que nao
corresponda uma diferenga real originaria de peculiaridades a ela inerentes, corresponde a privi-
légio processual em vez de legitima prerrogativa conferida ao Poder Ptblico em juizo. Em sintese,
as chamadas prerrogativas constituem vantagens intrinsecas a certas especificidades legitiman-
tes; pautam-se, entdo, em dignidades fundantes. Ja os privilégios constituem regalias ilegitimas
(MIRANDA, 2000, p. 231-2) que, no campo da tutela jurisdicional, tém a nefasta consequéncia de
retardar ilimitada ou desarrazoadamente o reconhecimento do direito material do credor em face

das obrigacoes fazendarias 3.

As prerrogativas do Poder Plblico em juizo continuam espraiadas pelo Codigo de Processo
Civil de 2015, que, embora tenha relativizado alguns aspectos da disciplina legal - a mais categorica
hipétese corresponde justamente a nova ambientacdo da remessa necessaria* —, ndo rompeu com a

tradigao brasileira de conferir tratamento diferenciado a uma variada sorte de casos 5.

O objetivo especifico do estudo, sem adentrar a intrincada analise acerca da legitimagao
constitucional da remessa necessaria (pressupondo-a como prerrogativa em sentido estrito)® —
questdo que extrapolaria os limites propostos —, é abordar o instituto a luz da nova conformacao

empregada pelo Coédigo de Processo Civil de 2015.

O escopo é enfrentar criticamente a configuracao legal da prerrogativa com a intencdo de
abordar os aspectos mais significativos de sua nova disciplina, consideradas (i) as hipoteses gerais
de incidéncia da remessa necessaria (art. 496 do CPC/2015) e (ii) as situagdes especiais, decorren-
tes de mudancas estruturais no procedimento, para esclarecer, caso a caso, a incidéncia ou nao da
remessa necessaria nas hipoteses de decisdo parcial de mérito (art. 356), de estabilizacio da tutela
de urgéncia antecipatoéria (art. 304), de acdo monitdria (art. 701, § 4°), de liquidacao de sentenca

(artigos 509 a 512) e de embargos a execugao contra a Fazenda Publica (art. 910).

Portanto, a luz do Cédigo de Processo Civil de 2015, serdo analisadas ndo apenas as disposi-
¢Oes que, comparativamente ao CPC/1973, minimizaram o ambito de incidéncia da remessa neces-
saria, mas também as situacdes que, em conformidade com o novo regramento processual, confi-
guram novas hipoteses ensejadoras do instituto. O objetivo final é oferecer um estudo que aclare a
percepcdo dos respectivos fenomenos — cuja complexidade é variavel, como serd demonstrado -,

para permitir, enfim, que o processo sempre alcance seu maximo desiderato de efetividade.
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1 A REMESSA NECESSARIA: DEFINICAO E NATUREZA JURIDICA

O art. 496 do CPC/2015 estabelece que a sentenca proferida contra a Fazenda Ptblica federal,
distrital, estadual e municipal (inc. I) ndo produz “efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal”
(caput), regra também aplicavel a sentencga que julgar total ou parcialmente procedentes os embar-
gos a execucao fiscal (inc. II) 7,hip6teses normativas ordinarias que correspondem ao instituto da
remessa necessaria, também denominada de reexame necessario, de remessa oficial ou ex officio ou,
ainda, de duplo grau de jurisdicao obrigatério (ARAUJO FILHO et al., 2016, p. 743). O termo “remessa
necessaria” corresponde a férmula conceitual expressamente adotada pelo Cédigo de Processo Civil

de 2015 (designada na Segao III do Capitulo XIII do Titulo I - Livro I da Parte Especial).

Em sintese, a remessa necessaria pode ser definida como fend6meno processual, inerente a
determinada prerrogativa do Poder Publico em juizo, por intermédio do qual se “devolve ao tribunal
o reexame de todas as parcelas da condenacdo suportadas pela Fazenda Publica, inclusive dos hono-

rarios de advogado” (Enunciado n. 325 da Simula do Superior Tribunal de Justica).

Significa afirmar que nao esta sujeita ao reexame necessario a sentenga que extingue o pro-
cesso sem resolucdo de mérito, consideracdo também valida quanto a respectiva condenacio su-
cumbencial honoraria (SCALABRIN, SANTANNA, 2016, p. 66). Assim afirma a jurisprudéncia rei-
terada do Superior Tribunal de Justica: “o 6nus sucumbencial decorre do principio da causalidade.
O duplo grau obrigatério é protecao que se destina a conferir maior seguranca aos julgamentos de

meérito desfavoraveis a Fazenda Publica”s.

Trata-se de instituto com raiz na antiga “apelacdao necessaria ou ex officio” (art. 822 do
CPC/1939), apesar de, em especial a partir do CPC/1973 (art. 475), ser majoritario o entendimento
que lhe nega qualquer natureza recursal, embora ndo possa haver, por ocasido de sua incidéncia, o
agravamento da decisdo quanto a Fazenda Pablica (Enunciado n. 45 da Simula do Superior Tribunal
de Justica), nem se deixe de configurar superveniente interesse processual fazendario para recorrer

as instancias extraordinarias, ainda que inexistente recurso original contra a decisdo de piso®.

Do mesmo modo, a técnica de ampliacdo do colegiado prevista no art. 942 do CPC/2015 nao
se aplica a remessa necessaria (§ 4°, II) tal como anteriormente considerado em rela¢do ao desca-
bimento dos extintos embargos infringentes, segundo o Enunciado n. 390 da Simula do Superior
Tribunal de Justiga (MOLLICA, 2016, p. 109). Negada a natureza recursal do instituto, é evidente que
a remessa necessaria também ndo comporta recurso adesivo, nem admite, na hipdétese de manu-
tencdo do entendimento reexaminado, a fixagdo dos denominados “honorarios recursais” (art. 85,
§§ 1° e 11, do CPC/2015)%.

Considerando que, em decorréncia da remessa necessaria, ndo ha voluntariedade para o re-
exame da matéria, nem ha qualquer situacao de recorribilidade, a doutrina costuma distinguir o

fendmeno como “condicdo legal de eficacia inerente a determinadas sentencas proferidas contra a

1
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Fazenda Publica” (AMARAL, 2016, p. 227). O instituto tem, portanto, dois aspectos fundamentais:
(i) automaticidade da devolucao ampla dos pontos decisérios contrarios aos interesses fazendarios

e; (ii) necessariedade, que impede, antes do reexame, o transito em julgado da decisdo.

Embora condicionante da sobrevinda do transito em julgado da decisdo, a teor do Enuncia-
do n. 423 da Sumula do Supremo Tribunal Federal, a remessa necessaria nio constitui indeclina-
velmente condicdo de eficacia geral. Em outras palavras, uma decisdao ou uma sentenca de méri-
to, ainda que suscetivel a remessa necessaria, pode produzir efeitos imediatos e tem aptidao para
autorizar a pratica das respectivas medidas satisfativas fundadas em titulo provisorio (art. 520 do
CPC/2015). A sujeigao da sentenca ou da decisao meritdria ao reexame necessario nao difere per se a

eficacia executdria do respectivo titulo judicial.

Apesar da existéncia de microssistema limitador do cumprimento provisério de sentenca
contra a Fazenda Publica (v. art. 2°-B da Lei n. 9.494/1997), todas as hipdteses nao inseridas no
regime obstativo autorizam a instauracao do médulo processual satisfativo (fase de cumprimento),
ainda que a respectiva sentenca (provimento definitivo) ou decisao interlocutdria (decisdo parcial
de mérito) esteja pendente de reexame obrigatdrio, quando inexistirem 6bices a eficacia executdria

(v.g., por intermédio de concessao de tutela provisoria recursal).

A remessa necessaria da sentenca é obstativa da imediata producao de efeitos apenas “se
a apelacdo que potencialmente pode ser interposta contra ela [sentenca] também for dotada de
efeito suspensivo. Em outras palavras: se o recurso a ser interposto contra a sentenca tiver efeito
suspensivo, o reexame necessario também o tera” (ZENKNER, 2016, p. 445); do contrario, ndo (VIA-
NA, 1998, p. 150). A esse respeito, por exemplo, pode ser citada a sentenga concessiva do mandado
de seguranca, que, embora “obrigatoriamente sujeita ao duplo grau de jurisdigao”, sera passivel de
execucdo provisoria, “salvo nos casos em que for vedada a concessdo da medida liminar” (art. 14, §§

1° e 3°, da Lei n. 12.016/2009)™.

Portanto, o art. 496, caput, do CPC/2015 mantém redacdo imperfeita (reproduzida do art. 475
do CPC/1973), pois nado especifica que o mencionado “diferimento” da producao de efeitos refere-
-se, na verdade, a formacao de coisa julgada - assim entendida como qualidade que, segundo licao
ja classica, torna imutaveis os efeitos substanciais do ato decisério (LIEBMAN, 1984, p. 54) —, € ndo

a constituicao de qualquer efeito pratico imediato.

2 AS HIPOTESES GERAIS DE INCIDENCIA DA REMESSA NECESSARIA

Verificada a concreta incidéncia de reexame necessario, o juiz determinara a remessa dos au-
tos; se ndo o fizer, o presidente do respectivo tribunal devera avoca-los (art. 496, § 1°, do CPC/2015).
Vale dizer, a dispensa de remessa necessaria depende de adequada fundamentacdo constante da
propria sentenca ou decisdao de mérito, que esclareca o motivo determinante da dispensa (DIDIER
JR., CUNHA, 2016, p. 189).
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O Cddigo de Processo Civil de 2015 inovou consideravelmente em relagdo a prerrogativa,
para, como propugnado por abalizada doutrina (FRANCO, 2016, p. 283), reduzir o largo ambito de
incidéncia antes estipulado (art. 475 do CPC/1973) e para dispensar a remessa necessaria, quando,
em demandas de valor certo e liquido, a condenagao ou o proveito econdmico obtido for inferior
(i) a mil (1.000) salarios-minimos, nas causas que envolvam a Unido ou as autarquias e fundagoes
de direito publico federais; (ii) a quinhentos (500) saldrios-minimos, nas causas que envolvam 0s
estados, o Distrito Federal, as respectivas autarquias e fundagoes publicas e os municipios consti-
tuintes de capitais dos estados; (iii) a cem (100) salarios-minimos, nas causas que envolvam todos

os demais municipios e suas respectivas autarquias e fundacdes municipais (art. 496, § 3°, I a III).

As sentencas condenatorias iliquidas, inclusive a teor do Enunciado n. 490 da Stmula do
Superior Tribunal de Justiga, continuam regularmente submetidas a remessa necessaria, quando

prolatadas contra a Fazenda Piblica.

Interessante observar que, pela literalidade do art. 496, § 3°, Il e I1I, do CPC/2015, a remessa
necessaria relativa as decisdes contrarias a autarquias e a fundagoes publicas vinculadas a muni-
cipios constituintes de capitais dos Estados ndo esta inserida in litteris no respectivo limite de qui-
nhentos (500) salarios-minimos. Parece evidente, contudo, que se trata de lacuna apenas aparente;
para tanto, basta interpretar sistematicamente os dispositivos relacionados. O art. 496, § 3°, III,
quando se reporta as entidades municipais gerais da administracdo publica indireta, fala expres-
samente em “respectivas autarquias e fundagoes de direito publico”. Logo, a interpretacao mais
adequada do dispositivo em questao (art. 496, § 3°, II) deve considerar que o limite de quinhentos
(500) salarios-minimos “para os Estados, o Distrito Federal e os Municipios que constituam capitais

dos Estados” abrange as respectivas autarquias e fundagdes de direito publico.

Por fim, ndo havera remessa necessaria, também, quando a sentenca estiver fundada (i)
em simula de tribunal superior; (ii) em acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo
Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos; (iii) em entendimento fir-
mado em incidente de resolucao de demandas repetitivas ou de assuncao de competéncia; (iv)
em entendimento coincidente com orientac¢do vinculante firmada no ambito administrativo do
proprio ente publico, consolidada em manifestagdo, parecer ou simula administrativa (art. 496,
§ 4°,T1a IV, do CPC/2015).

3 AS SITUACOES ESPECIAIS

Realizadas as indispensaveis consideragdes acerca das hipoteses gerais enumeradas pelo
art. 496 do CPC/2015, cujo principal destaque corresponde a reducdo do ambito de incidéncia da
prerrogativa em razao do proveito econémico da demanda (AMARAL, 2016, p. 228), cumpre exa-
minar algumas situagoes especificas, decorrentes de mudancas estruturais no procedimento, para

esclarecer, caso a caso, a incidéncia ou ndo da remessa necessaria.
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3.1 A DECISAO PARCIAL DE MERITO

A formacdo da coisa julgada material pode ser progressiva, quando houver o transito em
julgado da decisdo parcial de mérito (art. 356, § 3°, do CPC/2015). Para o tema proposto, deve ser
analisada a existéncia de eventual incompatibilidade dessa sistematica com as demandas promovi-

das contra a Fazenda Publica.

Parece ser de razoavel simplicidade a conclusdo de que a técnica de julgamento parcial de
mérito também se aplica as demandas propostas contra a Fazenda Publica e possibilita, igualmente,
a instauracdo de cumprimento de “sentenga” para satisfazer a obrigagao por ela reportada. E, para
tanto, basta sujeitar a respectiva decisao a remessa necessaria (AMARAL, 2016, p. 235), inferéncia
igualmente extensivel como condi¢do para formar coisa julgada sobre questdo prejudicial inciden-
tal, quando preenchidos os pressupostos do art. 503, §§ 1° e 2°, do CPC/2015 (v. Enunciado n. 439 do

Forum Permanente de Processualistas Civis — FPPC).

N3ao fosse assim, ficaria inviavel executar a decisao parcial de mérito contra a Fazenda Pa-
blica por forca da ulterior extensao (e profundidade) da matéria devolvida em virtude de remes-
sa necessaria da [futura] sentencga. Em outras palavras, afastar a remessa necessaria das decisdes
parciais de mérito prolatadas em desfavor da Fazenda Publica militaria contra o préprio valor que
se quisesse resguardar com a interpretacdo de sua inadmissibilidade, em prejuizo ao postulado da

efetividade do processo.

Evidentemente, esse entendimento parte da premissa de que a alteragao redacional pro-
movida pelo art. 496, § 1°, do CPC/2015 (“ndo interposta a apelacgao, o juiz ordenara a remessa dos
autos”) — quanto a seu correlativo art. 475, paragrafo unico, do CPC/1973 (“o juiz ordenara a re-
messa dos autos, haja ou ndo apelacdo”) — ndo implica inadmitir a remessa necessaria na hipdtese

de recurso parcial®.

A modificagao na redacao do dispositivo parece simplesmente justificar-se pelo fato de,
caso interposto recurso, ser desnecessaria a “ordem de remessa” dos autos em si, mas nao o ree-
xame pelo tribunal. Assim, “a interposicdo de apelagao parcial ndo impede a remessa necessaria”

(Enunciado n. 432 do FPPC).

0 Cbdigo de Processo Civil de 2015 ndo regulamenta expressamente o modo de operaciona-
lizacdo da remessa necessaria da decisdo parcial de mérito, mas é evidente que devera ocorrer por
intermédio da formacao de autos suplementares (por analogia, art. 356, § 4°), cujo instrumento sera
constituido pelo traslado das pegas processuais pertinentes, indispensaveis para sujeitar a decisao

a reexame pelo tribunal.

Portanto, nao interposto agravo de instrumento no prazo legal, o juiz devera encaminhar os
autos suplementares ao tribunal, e, se ndo o fizer, o presidente do respectivo tribunal devera avoca-

-los (art. 496, § 1°, do CPC/2015). Se interposto agravo de instrumento, o0 reexame necessario sera
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viabilizado nos autos do préprio recurso, razao por que dispensada a formacdo de autos suplemen-
tares. Reexaminada e confirmada pelo tribunal a decisdo parcial de mérito, se inexistente recurso
da Fazenda Publica contra o acérddo, o credor pode instaurar a respectiva fase satisfativa em carater

definitivo (art. 356, § 3°), em virtude da superveniente formacado de coisa julgada.

3.2 AESTABILIZACAO DA TUTELA DE URGENCIA ANTECIPATORIA

A tutela de urgéncia de natureza antecipatéria (satisfativa) requerida em carater antece-
dente tem aptidao para estabilizar-se, se, caso concedida nos termos do art. 303 do CPC/2015, “nao
for interposto o respectivo recurso”, hipétese em que o processo sera extinto (art. 304, caput, § 1°).
Contudo, “qualquer das partes podera demandar a outra com o intuito de rever, reformar ou inva-
lidar a tutela antecipada estabilizada” (art. 304, § 2°) em um prazo decadencial de dois (2) anos,

contado da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo (§ 5°).

As diversas questdes que envolvem a nova tendéncia de monitorizagdo do processo civil para
o fortalecimento da atividade cognitiva sumaria como método de potencial eficiéncia e economia
para a pacificacdo dos conflitos — nitidamente inspirado no référé-provision francés (BONATO, 2016,
p. 65-128) - sao demasiadamente extensas para, na presente seara, receber exame abrangente, o

que acabaria por desbordar dos limites propostos para o estudo.

De todo modo, ndo seria possivel contribuir para o panorama da nova conformacao legal da
remessa necessaria sem enfrentar o tema, ainda que por via tangencial. Para cumprir esse objetivo,
serd estabelecida como premissa a possibilidade de a tutela antecipada estabilizar-se em demandas
propostas contra a Fazenda Publica, na linha do entendimento prevalecente (v. abaixo), para veri-

ficar se a decisdo estabilizada se sujeita ou nao a remessa necessaria.

Tudo indica que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia nao enfrentardo maiores proble-
mas para responder a questao apresentada: “de todos os problemas postos [em sede da chamada

estabiliza¢do da tutela antecipadal, talvez seja este o de mais facil solucao” (SICA, 2016, p. 416).

O ato extintivo reportado pelo art. 304, § 1°, do CPC/2015, a luz do critério formal abarca-
do pelo legislador (art. 203, § 1°), embora seja topologicamente identificado como sentenca, ndo
é proferido “contra a Fazenda Publica”; constitui mera decorréncia processual da estabilizagdo,
que lhe é anteposta; o ato contrario a Fazenda Publica preexiste a sentenca de que resultar o
arquivamento do feito. Portanto, se remessa necessaria houvesse, teria de ocorrer em relagao a

decisdo antecipatoria.

Porém, a estabilizagdo da tutela de urgéncia antecipatoria “nao fara coisa julgada” (art. 304,
§ 6°, do CPC/2015). Logo, sendo a remessa obrigatdria fendmeno processual que condiciona a pré-

pria formacdo da coisa julgada material, é incabivel o reexame necessario da decisdo antecipatoria,
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constatacdo semelhante aquela que conclui pelo descabimento de acdo resciséria para desconstituir

a tutela de urgéncia estabilizada (v. Enunciado n. 33 do FPPC).

3.3 AAGAO MONITORIA

Os debates relativos ao cabimento da acado monitéria contra a Fazenda Publica foram arre-
fecidos com a edicdo, em 2007, do Enunciado n. 339 da Simula do Superior Tribunal de Justica: “é

cabivel acdo monitdria contra a Fazenda Publica”.

0 Cédigo de Processo Civil de 2015, em seu art. 700, § 6°, consolida o entendimento sumu-
lado, mas dispoe que, no procedimento monitério (artigos 700 a 702), “sendo a ré Fazenda Publica,
ndo apresentados os embargos previstos no art. 702, aplicar-se-a o disposto no art. 496, observan-
do-se, a seguir, no que couber, o Titulo Il do Livro I da Parte Especial” (art. 701, § 4°). Portanto, ha
expressa exigéncia legal: a decisdo constitutiva do mandado monitério deve submeter-se, quando
for o caso (art. 496, §§ 3° e 4°), a remessa necessaria, e a subsequente fase executiva deve regular-se
pelo rito do cumprimento de sentenca segundo sua compatibilidade procedimental com as respec-

tivas espécies obrigacionais.

A inadmissdo da acdo monitéria sob o fundamento de que, contra a Fazenda Publica, tal
modalidade de tutela jurisdicional diferenciada nao cooperaria com o aporte de técnica imbuida de
efetividade® tenta ser sistematicamente afastada pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, ao dispor,
quando em comparagao a disciplina do CPC/1973, de modo bem mais restritivo, acerca das hip6-
teses de admissao da remessa necessaria (art. 496, §§ 3° e 4°), ao passo que equipara a decisdo
concessiva do mandado monitério as decisdes sujeitas a reexame obrigatorio (art. 496, I)4 e a acao

rescisoria (art. 701, § 3°).

Uma das principais peculiaridades parece estar no alcance que se deva emprestar aos artigos
700, § 6°, e 701, § 4°, do CPC/2015 nas hipdteses de oposicdo de embargos parciais a agdo monitéria
oferecidos pela Fazenda Publica, a luz da regra geral de que a parcela incontroversa constitui “de

pleno direito o titulo executivo judicial” (art. 702, § 7°).

Em outras palavras, interessa saber se, opostos embargos parciais pela Fazenda Publica,
caberd ou ndo remessa necessaria em relacdo a respectiva parcela ndo embargada. Caso a resposta
seja positiva, seria exigivel a formagao de autos suplementares (excepcionando a regra do art. 702,
§ 7°), a exemplo do que foi defendido anteriormente quanto a remessa necessaria da decisio parcial
de mérito proferida em desfavor do ente fazendario (v. item 4.1); se negativa, caberia analisar os
reflexos da auséncia de remessa necessaria quanto aos limites da atividade cognitiva sujeita a inci-

dentalizagdo na fase de cumprimento de sentenca.

A constatacdo é especialmente relevante, porque, sob a égide do Cédigo de Processo Civil

de 1973 - admitida a possibilidade de acdo monitéria contra a Fazenda Publica ainda antes de ser
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finalmente editado o Enunciado n. 339 da Simula do STJ -, prevalecia o entendimento jurispruden-
cial de que, na respectiva fase de execucdo (art. 730 do CPC/1973), a Fazenda Publica deveria ter a
oportunidade de “mais umavez[...] oferecer embargos a execucao de forma ampla [sem limitagao a
atividade cognitiva posterior]”’,acabando por conduzir a abalizada constatacdo de que, na pratica,
era afastada “toda efetividade e pertinéncia da utilizagao da via monitéria” contra a Fazenda Pablica
(MARCATO, 2000, p. 210).

Se a Fazenda Publica pudesse, em sede de impugnacdo ao cumprimento de sentenca, res-
taurar matérias que deveriam ter sido alegadas em embargos monitérios (ndo oferecidos), a prépria

justificativa de constituicdo da tutela jurisdicional diferenciada estaria esvaziada.

Por esse motivo, dada a organicidade do sistema processual, tudo indica que o art. 701, § 4°,
do CPC/2015 deva ser aplicado - e instrumentalizado em autos suplementares —, quando cabivel a
remessa necessaria (art. 496, §§ 3° e 4°) também as hipdteses de apresentacao parcial de embargos
monitérios fazendarios, sob o risco de interpretacdo diversa militar exatamente em desfavor da

efetividade processual que se pretenda alcangar com a técnica de monitorizagao.

3.4 A LIQUIDAGAO DE SENTENGA

A sentenca condenatoria proferida contra a Fazenda Publica pode ser genérica e, nessa hi-
pétese, tal como ocorre em relagdo ao regime geral, a instauracao do médulo executivo devera ser
necessariamente precedida de fase de “liquidagao de sentenga” (artigos 509 a 512 do CPC/2015),
que vise a apurar o quantum debeatur da condenacgao iliquida com esteio nos elementos previamente
definidos pela sentenca ou pela decisdao de mérito liquidanda (art. 356, §§ 1° e 2°), ndo os podendo
desbordar nem alterar. A decisao que acolhe ou rejeita a pretensao do liquidante — representada
pela expressao numérica do quantum debeatur indicado pelo titular do crédito — objetiva, assim, um

acertamento declarativo-integrativo (DINAMARCO, 1998, p. 515-21).

O art. 3°da Lei n. 2.770/1956, com redagao dada pelo art. 7° da Lei n. 6.071/1974, estabelece
que “as sentengas [agora, ‘decisoes’] que julgarem a liquidacdo por arbitramento ou artigos nas
execucoes de sentencas iliquidas contra a Unido, o Estado ou o Municipio, ficam sujeitas ao duplo

grau de jurisdigao”.

A decisao que aprecia a fase de liquidagao nao se submete, em quaisquer modalidades
liquidatérias, a remessa necessaria. O Codigo de Processo Civil de 2015 esclarece definitivamen-
te a revogacao tacita do disposto no art. 3° da Lei n. 2.770/1956, com redacao dada pelo art. 7°
da Lei n. 6.071/1974, ndo pelo fato de o ato decisdrio ser estranho a uma “sentenca”'¢ - como
ja visto, também decisdes interlocutérias podem sujeitar-se ao reexame obrigatério —, mas em
razdo do disposto no art. 496, I, § 3°, do CPC/2015, cuja interpretacdo importa na submissdo

geral das sentencas condenatorias genéricas a remessa necessaria (evidentemente, ressalvadas

1
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as hipdteses excludentes do art. 496, § 4°), inclusive a teor do Enunciado n. 490 da Simula do

Superior Tribunal de Justica.

A obrigatoriedade de remessa necessaria para as sentengas condenatdrias genéricas - a
margem dos critérios delimitadores definidos pela regra geral do art. 496, § 3°, I a I1I, do CPC/2015,
em relacdo aos titulos ordindrios - simetricamente corresponde a inequivoca opgao legislativa de
afastar o reexame obrigatério em fase de liquidacdo®, ainda que a decisdo integrativa reconheca
valores sobrepujantes aos limites legais de dispensa do instituto (§ 3°) sob pena de ensejar o injusti-
ficavel - ja que a sangao em desfavor dos interesses fazendérios ja fora reexaminada - retardamento

da instauragao da fase satisfativa, comprometendo, enfim, a efetividade processual.

3.5 0S EMBARGOS A EXECUCAO

O Cddigo de Processo Civil de 2015 uniformizou a técnica processual sincrética para a
tutela satisfativa fundada em titulos executivos judiciais, incorporada também a execugao por
quantia certa contra a Fazenda Publica (artigos 534 a 535), cujo procedimento recebia tratamen-
to dispar pela sistematica processual anterior. Portanto, a necessidade de instauracdo de um
processo auténomo de execucdo (execucdo aparelhada) destina-se exclusivamente a satisfacao
das obrigacdes reportadas por titulos executivos extrajudiciais, inclusive quando o obrigado for

pessoa juridica fazendaria.

No processo de execugdo - tutela executiva fundada em titulo extrajudicial -, o modo tipico
de defesa da Fazenda Publica devedora ndo se opera no bojo dos préoprios autos, como ocorre na fase
de cumprimento de sentenca de que tratam os artigos 534 e 535 do CPC/2015, mas por intermédio
de processo cognitivo auténomo de “embargos a execucdo”, incidental a execucao e distribuido por

dependéncia (art. 914, § 1°).

A decisdo de mérito que julgar os embargos a execugao em desfavor da executada fazendaria
pode nao ser objeto de recurso ou se sujeitar, ainda, a impugnacgao parcial — apelagao ou agravo de
instrumento, a depender da hipdtese -, que ndo abranja a totalidade das questdes apreciadas (ca-
pitulos decisdrios), situagcdes nas quais cabe observar, respectivamente, se a sentenca ou a decisdo
transitara em julgado total ou parcialmente sem a necessidade de operar-se a remessa necessaria

(art. 496 do CPC/2015).

Embora a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga hd muito ja se tenha pronunciado
pelo descabimento da remessa necessaria em relacio a sentenca de improcedéncia dos embargos a
execucao contra a Fazenda Publica'®, a questdao merece ser reinvestigada a luz do Cédigo de Processo
Civil de 2015, pois 0 entendimento até entao sedimentado se refere a execucdo por precatorio ante-
riormente prevista no art. 730 do Cédigo de Processo Civil de 1973, cujo procedimento desconside-

rava a circunstancia de a tutela executiva fundar-se em titulo judicial ou extrajudicial.
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Em outras palavras, se é certo que a decisdo de rejeicao da impugnacao ao cumprimento de
sentenca nao se sujeita a remessa necessaria (art. 535, § 3°, do CPC/2015) - ja havida, se for o caso, na
fase cognitiva do processo, sendo inaplicavel ao médulo processual executivo® —, é igualmente neces-
sario verificar se o processo autonomo de execucdo impugnado por intermédio de demanda cognitiva

incidental obedece também a mesma sistematica de inadmissibilidade do reexame de oficio.

A resposta mais adequada a questdo parece negar a possibilidade de remessa necessaria da
sentenca ou da decisdo que apreciar os embargos a execucao opostos pela Fazenda Publica; nesse
sentido, ja se tem posicionado parte da doutrina por forca de interpretagao restritiva do privilégio
processual, que, em relacdo aos processos autonomos de execucdo (aparelhados por titulos extraju-
diciais), estabelece literalmente a aplicagdo do art. 496 do CPC/2015 apenas a “sentenca que julgar

procedentes, no todo ou em parte, os embargos a execugao fiscal” (inc. IT).

O raciocinio parece perfeitamente adequado as peculiaridades da execucdo contra a Fazenda
Publica e a sistematica estabelecida pela norma processual. Segundo o art. 496, caput, I, do CPC/2015,
“esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdao, ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo
tribunal, a sentencga proferida contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas

respectivas autarquias e fundagdes de direito ptblico”.

A rejeicdo terminativa ou definitiva dos embargos a execugao contra a Fazenda Publica
ndo tem o conddo - por forca de expressa disposi¢do legal (art. 910, § 2°, do CPC/2015) - de
desencadear per se os atos executivos propriamente ditos, correspondentes, na espécie, a ex-
pedicdo do oficio requisitério de pagamento, pois apenas com o respectivo transito em julgado
é possivel o inicio da realizagao material do direito do credor. Para obstar o transito em julgado
da decisdo, é necessaria a voluntariedade do devedor fazendario; exige-se, assim, o manejo de

recurso em sentido estrito.

Ndo opostos embargos a execugdo, estd autorizada a imediata expedigdo do precatério ou
da requisicao de pequeno valor consoante expressa disposigao legal (art. 910, § 1°, do CPC/2015).
Logo, se a sentenca ou a decisdo dos embargos a execugdo prolatada em desfavor da Fazenda Pu-
blica devesse sujeitar-se a remessa necessaria, também a nio oposicdo de embargos imporia a
necessidade de reanalise dos autos em uma inconcebivel e contraditdria espécie de “reexame”
necessario do proprio titulo executoério. Se o legislador assim quisesse estabelecer, teria previs-
to mutatis mutandis, para a execucao de titulo extrajudicial contra a Fazenda Publica, dispositivo
analogo ao art. 701, § 4°, do CPC/2015, relativo a remessa necessaria em sede de agao monitoéria;
ndo o fez, porém, porque dispor de expediente relativo a técnica monitdria no processo autdnomo
de execugdo implicaria negar a proépria eficacia executéria do titulo extrajudicial em manifesto
retrocesso a ja superada controvérsia acerca da admissibilidade de referida modalidade de titulo

contra a Fazenda Publica.
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Quanto ao procedimento de seu art. 910, o Cddigo de Processo Civil de 2015 ndo estipula
hipétese semelhante aquela do art. 701, § 4°, simplesmente porque a ratio essendi da remessa ne-
cessaria na agao monitdria contra a Fazenda Puablica esta coadunada com o fato de que se constitui,
por intermédio dessa modalidade de tutela jurisdicional diferenciada, titulo executivo judicial apto a
subsequente abertura da fase de cumprimento de sentenca, na qual a defesa incidental da devedora
estara horizontalmente limitada as matérias ndo acobertadas pela autoridade da coisa julgada; eis o
motivo de se equiparar a decisdo concessiva do mandado monitério as decisdes sujeitas a reexame

obrigatdrio (art. 496, I) e a acdo rescisoéria (art. 701, § 3°), conforme ja mencionado.

Portanto, ha incompatibilidade sistémica entre o instituto da remessa necessaria e os em-
bargos a execugao propostos pela Fazenda Publica; significa afirmar que “os capitulos ndo abrangi-
dos (direta ou indiretamente) pelo recurso [interposto pela Fazenda Publica] transitarao em julgado

e, assim, no que lhes disser respeito, a execuc¢do podera ser retomada” (WLADECK, 2016, p. 126).

Em sintese, a parcela exequenda afetada pela decisdao prolatada nos embargos a execugao
ndo impugnada por recurso interposto pela Fazenda Piblica sujeita-se a imediata satisfacdo em
virtude do transito em julgado do respectivo capitulo decisério, tal como se sujeitaria a pronta expe-
dicdo de precatorio ou de requisi¢ao de pequeno valor (RPV), conforme o numerario correspondente,
0 montante n3o abrangido pela oposicao de embargos fazendarios parciais, hipotese em que nao
existe sequer “transito em julgado” (devido a inexisténcia de “decisdo”), razao por que se esclarece,
enfim, a incompatibilidade sistémica da remessa necessaria em sede de execucdo auténoma (fun-

dada em titulo extrajudicial) contra a Fazenda Puablica.

CONCLUSAO

O Codigo de Processo Civil de 2015 dispensou a remessa necessaria tratamento mais res-
tritivo, quando comparado a sistematica anterior. Apesar disso, o instituto ainda corresponde a
prerrogativa do Poder Publico mais sobressalente do sistema processual brasileiro, atributo que lhe
endereca indispensavel interpretagdo restritiva a luz do principio hermenéutico geral de que situa-

¢Oes excepcionais nao comportam interpretagoes ampliativas.

Essa constatacao ndo implica afirmar, porém, a inadmissdo de remessa necessaria nas hi-
poteses de decisdo parcial de mérito prolatada em desfavor da Fazenda Publica, ou de oposicdo de
embargos parciais a agdo monitdria. Nesses casos, a situagao ensejadora do instituto é inerente a

propria organicidade processual, conforme exposto ao longo do estudo.

Por outro lado, o fené6meno da estabilizacdo da tutela de urgéncia antecipatoria, a fase de
liquidacao de sentenca e os embargos a execucao propostos pela Fazenda Publica incompatibilizam-

-se sistematicamente com o instituto examinado.
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Em suma, foram apresentados os limites e os parametros considerados relevantes para que
se alcance a compreensdo adequada da nova conformacao legal da remessa necessaria no Cédigo
de Processo Civil de 2015, com o intuito de contribuir, assim, para a solugao de futuros problemas

praticos relacionados ao tema.

Aprovado em: 29/06/2017. Recebido em: 14/03/2017.

NOTAS

' Favoravelmente a remessa necessaria, por todos: “a protegio do patrimoénio publico, frise-se, é objetivo a ser perseguido sob o regime
politico democratico ndo menos que sob qualquer outro regime. [...] A obrigatoriedade do reexame em segundo grau das sentencgas contra-
rias a Fazenda Publica ndo ofende o principio da isonomia, corretamente entendido. A Fazenda ndo é um litigante qualquer. Nao pode ser
tratada como tal; nem assim a tratam outros ordenamentos juridicos, mesmo no chamado Primeiro Mundo” (MOREIRA, 2004, p. 123-4).
Em sentido contrario: “o reexame obrigatério constitui um beneficio indevido aos 6rgaos que compdem a Fazenda Pablica. Também cha-
mado impropriamente de ‘recurso de oficio’, pois ndo ha qualquer recurso interposto, o duplo exame necessario ou reexame obrigatério
estabelece um absurdo privilégio a Fazenda Publica, que fica dispensada de recorrer das sentencas desfavoraveis, pois um novo exame pelo
6rgdo jurisdicional hierarquicamente superior esta sempre garantido” (LUCON, 2000, p. 361-2).

> Supremo Tribunal Federal, Pleno, ADI n. 1.753-MC/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, D] 12.6.1998; excerto da ementa.

3 Como exemplo de auténtico privilégio processual, suspenso cautelarmente pelo Supremo Tribunal Federal (ADI n. 1.753-MC/DF), o
que fomentou enfim a revogacdo da benesse pela MP n. 1.798-5/1999, pode ser citada a ampliagdo do prazo para o ajuizamento de agao
resciséria, prevista no art. 4°, paragrafo tinico, da MP n. 1.577/1997, que dobrava o prazo decadencial para quatro (4) anos e criava novas
hipéteses de rescindibilidade das sentengas exclusivamente em favor da Fazenda Piblica. Alids, a quinta reedi¢do da MP n. 1.577/1997 (n.
1.577-5, de 30 de outubro de 1997) ampliou a prerrogativa do prazo de quatro (4) para cinco (5) anos, além de avolumar novas hipdteses de
rescindibilidade. A MP n. 1.658-12/1998 voltou a prever prazo em dobro para a Fazenda Publica ajuizar acdo rescisoria, disposicao que sé
foi retirada pela MP n. 1.798-5/1999, que também restaurou a redagdo anterior do art. 485 do CPC/1973, excluindo as novas hipdteses de
rescindibilidade estabelecidas em favor da Fazenda Publica.

4 Necessidade que a doutrina ja hd muito sinalizava: a estipulagdo legal das prerrogativas processuais fazendarias é realizada, de modo
geral, “sem muita cautela, sem muito pensar [basta observar que grande parte delas foi engendrada por Medidas Provisdrias]. Talvez essa
justificagdo dentro do ordenamento ndo seja assim tao evidente. A experiéncia de todos esses anos em que as prerrogativas estao em vigor
também tem demonstrado que sua eficicia é bastante questionavel” (COSTA, 2000, p. 84).

5 A remessa necessaria, além das disposi¢des do CPC/2015, contém previsdo em legislagdo esparsa, a saber: art. 14, § 1°, da Lei n.
12.016/2009 (sentenca de procedéncia em mandado de seguranga); art. 19 da Lei n. 4.717/1965 (“sentenga que concluir pela ‘caréncia’ ou
pela improcedéncia da acdo popular”); art. 28, § 1°, do Decreto-Lei n. 3.365/1941 (sentenga condenatéria em valor superior ao quantum
oferecido em demanda expropriatdria); art. 3° da Lei n. 2.770/1956, com redacao dada pelo art. 7° da Lei n. 6.071/1974 (sentenca [rectius,
decisdo] em fase de liquidagao), dispositivo, no entanto, tacitamente revogado (v. item 4.4). Quanto a outras hipoteses comuns de prerro-
gativas enumeradas pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, podem ser citadas as previsoes dos art. 91, caput (relativo as despesas processu-
ais dos atos praticados a requerimento da Fazenda Publica), art. 183, caput (prazo em dobro para falar nos autos em geral), § 2° (intimagao
pessoal), arts. 534 e 535 (diferenciagdo do médulo executivo relativo a obrigagdes pecunidrias), art. 968, § 1° (dispensa de depdsito prévio
para a propositura de acao rescisdria), art. 1.007, § 1° (dispensa de preparo recursal, inclusive do porte de remessa e retorno), art. 1.021, §
59, art. 1.026, § 3° (recolhimento ao final de multa recursal) e art. 1.059 (ébices a concessdo de tutela proviséria). Além das normas codi-
ficadas, também a legislacao esparsa é vasta; ilustrativamente: art. 1° da Lei n. 8.437/1992 (vedacdes a concessdo de medida assecuratdria
em desfavor do Poder Publico), art. 7°, § 2°, da Lei n. 12.016/2009 (dbices a concessao de medidas liminares em mandado de seguranca),
art. 4° da Lei n. 8.437/1992, art. 15 da Lei n. 12.016/2009 e art. 1° da Lei n. 9.494/1997 (incidentes processuais para a suspensdo de liminar,
de seguranga e de tutelas de urgéncia em geral, concedidas contra o Poder Piblico), art. 22, § 2°, da Lei n. 12.016/2009 (intimacao prévia
obrigatdria, no mandado de seguranga coletivo impetrado com pedido de liminar), art. 2°-B da Lei n. 9.494/1997 (vedagdo de execucao
proviséria), art. 1° da Lei n. 6.830/1980 (rito especial para a cobranca judicial da divida ativa da Fazenda Publica), dentre outros.

6 A admissdo é para fins formais. Na realidade, a exigéncia de remessa necessaria advém de preceito que “normatiza” uma indesejavel
confusdo entre interesses publicos primarios e interesses ptblicos secunddrios (v. ALESSI, 1966, p. 201), exatamente na contramao de
outras regras do préprio CPC/2015, como a que estabelece que “a participagdo da Fazenda Publica ndo configura, por si s6, hipotese de
intervencao do Ministério Publico” (art. 178, paragrafo Ginico). Se o “reexame” devesse realmente ocorrer, melhor seria restringi-lo aos
casos em que a Fazenda Publica fosse condenada na qualidade de Poder Pablico propriamente dito, e ndo como mera portadora de inte-
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resses secundarios. Em outras palavras, de lege ferenda, os casos de remessa necessaria coincidiriam com as hipéteses em que a atuagao do
Ministério Pablico, como fiscal da ordem juridica, fosse também obrigatdria (art. 178, I).

7 Ajurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem entendido que, por forca da referida previsdo legal, reproduzida de norma anterior
do CPC/1973, a decisdo que extinga a execugao fiscal em sede de objecdo a executividade deve ser igualmente submetida a remessa neces-
saria (Segunda Turma, REsp n. 1.415.603/CE, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe 22.5.2014).

8 Superior Tribunal de Justica, Segunda Turma, AgRg no AREsp n. 335.868/CE, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe 9.12.2013; excerto da
ementa.

9 Nesse sentido, por todos: Superior Tribunal de Justiga, Corte Especial, REsp n. 905.771/CE, Rel. Min. Teori Zavascki, DJe 19.8.2010.

1o “Q novo CPC pretende desferir um duro golpe em quem recorre insistentemente, como é o caso da Fazenda Publica, criando a figura
dos ‘honorarios recursais’, que consiste na majoragao obrigatéria dos honorarios fixados em primeiro grau de jurisdi¢ao” (BONIZZI, 2016,
p. 381).

1 No mesmo sentido, também o art. 3° da Lei n. 8.437/1992: “o recurso voluntario ou ex officio, interposto contra sentenga em processo
cautelar, proferida contra pessoa juridica de direito publico ou seus agentes, que importe em outorga ou adi¢do de vencimentos ou de
reclassificagdo funcional, terd efeito suspensivo”. “Também ndo faz sentido dizer que a remessa necesséria é condicao de eficacia da
sentenga nos casos previstos no art. 19 da Lei n. 4.717/1965 e no art. 28, § 1°, do Decreto-Lei n. 3.365/1941. No primeiro, a sentenca de
improcedéncia ou de inadmissibilidade do processo na a¢do popular estd sujeita a remessa necessaria, ndo sendo adequado afirmar que
existe ai uma condicao de eficacia para uma decisdo judicial que confirma o ato administrativo impugnado, que ja gozava de presuncao de
legitimidade. No segundo, a sentenca ndo deixa de acolher o pedido do Poder Publico e ndo esta sujeita a qualquer condigao de eficacia: em
verdade, apenas fixa a indenizagao no dobro do valor inicialmente previsto” (DIDIER JR., CUNHA, 2016, p. 175-6).

> Em sentido contrdrio, na doutrina: “no caso de o procurador do ente publico entender que seria o caso de interpor recurso de apelagao,
na vigéncia do novo C4digo, deve elaborar um recurso bem amplo, abrangendo todos os capitulos da sentenga que entender que devam
ser modificados, ja que, nesse caso, pela redacao do art. 496, I, do Novo CPC, o feito ndo estara sujeito a remessa necessaria” (MOLLICA,
2016, p. 105).

5 Nesse sentido, por todos: “a utilizacao da via da agdao monitéria [...] é despida de qualquer efetividade, alheia a prépria razao de ser do
proprio processo monitério” (MARCATO, 2000, p. 211).

% Em suma, “haverda ‘remessa necessaria’ sempre que ndo for o caso de dispensi-la” (COLLUCCI, 2015, p. 681).

5 Superior Tribunal de Justica, Primeira Segdo, REsp n. 434.571/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, Rel. p/ acérddao Min. Luiz Fux, D] 20.3.2006;
excerto da ementa.

16 Segundo o critério defendido por parte da doutrina, “as decisdes interlocutérias [por serem ‘decisdes’, ndo ‘sentencas’], ainda que [...]
proferidas na fase de liquidacdo de sentenca em valores superiores aqueles estabelecidos no § 3° do art. 496 do NCPC”, ndo comportam
remessa necessaria, ficando “revogado, assim, o art. 7° da Lei n. 6.071, de 3 de julho de 1974” (ZENKNER, 2016, p. 447).

7 Nao por outro motivo, alids, aponta a doutrina que “se a meta [do CPC/2015] era reduzir as hipéteses de remessa necessaria, melhor
teria sido manter regra semelhante a do § 4° do art. 478 do anteprojeto do novo CPC, segundo a qual ‘quando na sentenca ndo se houver
fixado valor, o reexame necessario, se for o caso, ocorreré na fase de liquidagdo’ [redagdo ndo abarcada pela versdo promulgada]” (ARAUJO
FILHO et al., 2016, p. 745).

8 Precedentes da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica: EREsp n. 258.097/RS, Rel. Min. José Delgado, DJ 20.8.2001; EREsp n.
226.387/RS, Rel. Min. Garcia Vieira, Rel. p/ acérd3o Min. Fontes de Alencar, DJ 24.6.2002; EREsp n. 246.936/SC, Rel. Min. Vicente Leal, DJ
5.5.2003; AgRg nos EREsp n. 1.160.906/BA, Rel. Min. Gilson Dipp, DJe 13.9.2012. A interpretacdo do Superior Tribunal de Justica sedimen-
tou-se no sentido de desautorizar a remessa necessaria “depois de toda a tramitagao kafkiana que conhecemos, [por intermédio da qual]
se obtém uma sentenga”, sendo inadmissivel que viesse, “entdo, o reexame necessario independentemente do recurso voluntario” para,
outra vez, o Poder Judicidrio reexaminar os autos (EREsp n. 226.387/RS, Rel. Min. Garcia Vieira, Rel. p/ acordao Min. Fontes de Alencar, DJ
24.6.2002; excerto do voto-vogal do Min. Salvio de Figueiredo Teixeira).

19 “Q disposto no art. 475, II, do CPC [de 1973] expressamente preconizalva] o cabimento de reexame necessario no caso de julgamento
procedente de embargos a execucdo de divida ativa da Fazenda Publica, hipdtese diversa dos autos, que trata de execucdo de sentenga
contra a Unido. Conforme jurisprudéncia desta Corte Superior de Justiga, a remessa necessaria é imperativa na fase de conhecimento e
incabivel na fase de execugao” (STJ, Segunda Turma, AgRg nos EDcl nos EDcl no REsp n. 1.338.659/PR, Rel. Min. Humberto Martins, DJe
22.3.2016; excerto da ementa).

0 “Q inciso II [do art. 475 do CPC/1973] alude a sentenca ‘que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos a execugao fiscal’.
Como o dispositivo menciona embargos a execugao fiscal, conclui-se que ndo estdo sujeitas a remessa necessaria as sentencas que jul-
guem improcedentes embargos a execucdo propostos pela Fazenda Piblica” (ARAUJO FILHO et al., 2016, p. 744). Em sentido contrario:
“esse nao parece ser o melhor entendimento sobre o cabimento da remessa ex officio em sede de embargos a execugao em face do Poder
Publico, pois 0 artigo 496, inciso I, do CPC de 2015 é expresso, prevendo, de forma genérica, o cabimento do duplo grau obrigatério de ju-
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risdicdo das sentencas proferidas contrariamente a Fazenda Puablica. Assim sendo, a sentenca de improcedéncia dos embargos é contraria

a esta Gltima e deve ser objeto de reexame necessario” (RODRIGUES, 2016, p. 131).
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A DECADE OF “VIVENCIAS & CONVIVENCIAS” ("LIVING AND
COEXISTENCE"): FOLLOW-UP OF GROUPS OF ADOPTIVE FAMILIES

RESUMO

O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé o acompanhamento das familias adotantes no programa de
estagio de convivéncia conduzido pelas equipes interprofissionais das varas de Infancia e da Juventude
(VIJs). O objetivo deste artigo é apresentar a evolugdo do programa de acompanhamento familiar em grupo
coordenado pela equipe interprofissional da VIJ-DF, suas modalidades e os principais resultados em uma
década de existéncia. Demonstra-se, ainda, o gradual aumento do nimero de requerentes acompanhados
pelo programa. Conclui-se que os resultados estdo de acordo com o previsto pela legislagao, pois mostram
que o programa constitui forma eficaz de acompanhar os estagios de convivéncia, a qual assegura a
protecao integral de criangas e adolescentes e previne novas rupturas e desisténcias.

»  PALAVRAS-CHAVE: ADOCAO. ESTAGIO DE CONVIVENCIA. EQUIPE INTERPROFISSIONAL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE.

ABSTRACT

The Brazilian Children and Adolescents Code predict the accompaniment of the adoptive families in program
of stage of coexistence conducted by the interprofessional teams of the Child and Youth Courts. The objective
of this article was to present the evolution, the modalities and the main results of a decade of the family group
accompaniment program, coordinated by the interprofessional team of the Distrito Federal’s Child and Youth
Court. The gradual increase of suitors accompanied by the program is demonstrated. The results are in according
to the law, showing an effective shape to monitor the coexistence stages, ensuring the integral protection the
children and adolescents and preventing new breaks and withdrawals.

»  KEYWORDS: ADOPTION. STAGE OF COEXISTENCE. INTERPROFESSIONAL TEAM. BRAZILIAN CHILDREN AND ADOLESCENTS CODE.

INTRODUCAO

A equipe interprofissional da Vara da Infancia e da Juventude do
Distrito Federal (VIJ-DF) comemora, no ano de 2017, uma década de expe-
riéncia acumulada no acompanhamento de grupo de familias no estagio de
convivéncia em processos de adocdo de criancas e adolescentes, conforme
disposto no Art. 46, § 4°, da Lei 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Ado-

lescente — ECA) e na sua atual redagao, apds editada a Lei n® 12.010/2009:

Art. 46. A adocdo serd precedida de estagio de convivéncia
com a crianga ou adolescente, pelo prazo que a autoridade
judicidria fixar, observadas as peculiaridades do caso.

(...

§ 4° O estagio de convivéncia serd acompanhado pela
equipe interprofissional a servico da Justica da Infancia e

[
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da Juventude, preferencialmente com apoio dos técnicos responsaveis pela execugao da
politica de garantia do direito a convivéncia familiar, que apresentardo relatério minu-
cioso acerca da conveniéncia do deferimento da medida.

Do ponto de vista psicossocial, a colocacdo da crianga ou do adolescente em uma familia
adotante precisa ser realizada de forma gradual, sobretudo na adogao tardia'. Conforme ressaltado
por Dolto (1998, p. 97-8):

a crianga nao deve se separar bruscamente das criangas que conheceu por ter sido ado-
tada. Essa separacao de seu meio, de seus amiguinhos, é uma violagdo, um rapto, uma
violéncia abominavel. Deve-se proceder introduzindo mediagdes e etapas.

A equipe interprofissional, nos casos de colocacgao de crianga ou adolescente cadastrado para
adogao, atua de modo a mediar, a orientar e a acompanhar as etapas de aproximacao gradual e a
insercao do adotando no lar adotante, respeitando a singularidade e o tempo para a construgao dos
vinculos dos envolvidos. A colocagao da crianga/adolescente na familia adotante é dividida em duas
etapas: (1) apresentagao e pré-acolhimento familiar e (2) pds-acolhimento familiar, que costuma se

estender pelo prazo do estagio de convivéncia fixado pelo magistrado nos autos de adogao.

Para cumprir os dispositivos legais de acompanhamento do estagio e oferecer ampla cober-
tura ao atendimento de diversas familias simultaneamente, a equipe interprofissional da VIJ-DF
utiliza como metodologia a abordagem em grupo. A seguir, serao discutidos alguns fundamentos

tedricos que norteiam essa modalidade de acompanhamento familiar.

0 atendimento das familias em grupo propicia o aumento da eficiéncia do acompanhamento
individual em decorréncia dos beneficios inerentes a arena de grupo: o apoio, a instilacdo de esperanca,
a universalidade, o compartilhamento de informacoes, o comportamento imitativo, a coesao grupal e a

ndo estigmatizagao, a aprendizagem interpessoal e o treinamento de habilidades sociais (Yalom, 2006).

Compreendendo-se a familia como grupo psiquico, como conjunto de elementos ligados
entre si por investimentos matuos (KAES, 1997), e os vinculos, como suporte de transmissdo psi-
quica (BENGHOZI, 2011), pode-se afirmar que existe um contrato narcisico e um pacto denegativo
(partes do eu sdo negadas) com o novo integrante da familia (o filho, o adotando). O processo de afi-
liagdo requer investimento mutuo e transmissao de representacoes, afetos, pulsdes e saberes entre
os adotantes e adotandos. Ha projecdo e negacdo envolvidas, o desejo do adotante é projetado sobre
o adotando, e uma parte de seu eu é negada nesse processo de pertencimento a familia adotante ou
adotiva. Esse processo é muito mais dramatico na adocao tardia, pois, devido ao seu mais avancado
estagio de desenvolvimento, o adotando ja teve projetado sobre si outro pertencimento, acrescido
das marcas do abandono e da privagao. Sua tela pessoal ja tem muito mais formas e cores pintadas,
e estas podem ser rejeitadas pela nova familia. A crianca mais velha ou o adolescente possui mais

autonomia, reivindica, reage, ndo é uma tela em branco, como o senso comum acredita ser o bebé.

Hamad (2010, p. 130) ressalta que:

a cria humana tem de lidar com os mandamentos que exigem dela se conformar, obe-
decer e pensar segundo o que se considera ser seu bem. Em resumo, tem de lidar com
o narcisismo de seus pais, que raramente se deixa preencher pela crianga da realidade.
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Esse processo ocorre tanto na filiacao bioldgica quanto na adotiva, pois essa idealizagio aconte-
ce desde antes do nascimento de um filho ou antes de sua adocdo. Ha o desejo, por vezes inconsciente,
de que aquela crianca se inscreva na linhagem ou na tradi¢ao familiar, que se pareca com o pai ou com a
mae, ou com ambos; que siga determinados estudos, oficio ou profissdo, que realize aquilo que nao foi
possivel nas geragdes anteriores. Assim, conforme Hamad (2010, p. 130), existem “desacordos dilace-
rantes entre pais e filhos” e “é sempre uma histéria de narcisismo ferido, da promessa ndo sustentada
e de filiacdo maldita ou megalomaniaca”. Assim, tanto na filiagdo biolégica quanto na adotiva, hd a
necessidade da assuncao do compromisso de criar e educar, e esses atos estarao sujeitos ao narcisismo
dos pais. Em virtude da cultura de lagos de sangue, parece haver uma obrigatoriedade no sentimento
amoroso, que nada mais é do que a naturalizacao dos lagos consanguineos, como se estes trouxessem
em si o afeto e o compromisso. Porém, na adogao, quando os problemas acontecem, muitos adotantes
se esquivam do compromisso assumido com a crianga em razao de o vinculo afetivo ainda ser incipiente

e, por isso, sentem-se autorizados a abandona-la, pois ndo foram eles que a trouxeram ao mundo.

Independentemente do tipo de filiacdo (bioldgica ou adotiva), “a aceitacdo da singularidade
como caracteristica indissociavel do filho poupa os pais de, a cada passo do seu desenvolvimento,
encontrarem-se com comportamentos surpreendentes e até decepcionantes” (SCHETTINI FILHO,

2009, p. 15-6). O mesmo autor aponta que:

os filhos nunca serdo objeto de total satisfagdo dos pais. Alids, eles ndo vieram com essa
finalidade. Se entendermos a existéncia dos filhos como parte de um desejo e de uma con-
sequéncia da biologia humana ndo os veremos como uma propriedade privada sobre a qual
temos direitos pessoais. Nao se tem direitos sobre pessoas; temos deveres, por estarmos
em um estado de rela¢do no qual uns dependem dos outros, conforme determinadas cir-
cunstancias, no que diz respeito a idade ou a condi¢des relativas a seu grau de autonomia.

[...] O respeito a tudo o que é singular no outro é o comego da pluralidade da existéncia.
Essa compreensdo nos leva a uma atitude de humildade, que é o fundamento da aceita-
¢do do outro como a pessoa que é, sem que nos sintamos obrigados a gostar daquilo que
contraria nossa consciéncia.

Olhar o filho com sua histéria de singularidades é dar comego a uma agao educativa hu-
mana e, consequentemente, amorosa. (p. 16-7.)

Alguns adotantes, na fase de acompanhamento do estigio de convivéncia, experimentam
sentimentos ambivalentes de amor e de 6dio pela crianga. Percebem, nesse momento inicial de
convivio e de vinculo incipiente e fragil, artificialidade na relagdo com a crianca/adolescente, e mui-
tos se sentem desiludidos e impotentes para transpor essa etapa rumo a consolidacdo e ao fortale-
cimento do vinculo parental-filial. A nova vinculagao (adotantes-adotandos) afeta as vinculacoes
preexistentes. O encontro com o novo leva a separacao irremediavel do que se era, do que se sabia,

do que lhe haviam ensinado e do que, outrora, se encontrava consolidado (MEIRIEU, 2002).

Schettini Filho (2009, p. 59) afirma que a “transposi¢do do vinculo afetivo é tarefa mais
delicada do que se possa imaginar” e que o sentimento de ameaca contido na transposicao afetiva
se equipara ao momento entre o soltar-se do trapézio e o sentir-se seguro nas maos do companhei-
ro. Assim, para que o adotando possa assumir o arrojo do trapezista que se langa no espago para
se agarrar as maos do parceiro, é preciso que tenha confianga no adotante que o acolhera. No caso

do adotando, ainda, investir na familia adotiva pode ser vivenciado como traicdao ao vinculo com a
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familia de origem. Para os adotantes, o investimento na nova filiacdo compete com a sobrecarga de

concilia-la com as demandas dos conjuges, de outros filhos (caso os tenham) e da familia.

Adultos imaturos nao conseguem lidar bem com a apatia, a rejeicao e com os ataques regres-
sivos das criancas e dos adolescentes, perfeitamente plausiveis e mais intensos, sobretudo, na ado-
¢ao tardia, pois a regressao tem o importante papel de refazer o caminho de nascer naquela familia
(adotiva). A rejeicao da crianca fere a imagem idealizada e o narcisismo dos adotantes ainda inseguros
na assuncao dos papéis parentais, mas chorar, querer colo, mamar, fazer birra, testar limites fazem
parte do papel de filho, assim como conter, alimentar, cuidar, educar fazem parte do papel dos pais.
Até fugir de casa pode ser visto como um momento revelador desse conflito vivido pelo adotando, de
pertencimento a familia de origem ou a familia adotiva, o que equivale, as vezes, a uma testagem dos
adotantes, ao jogo de “esconder-se para ser encontrado”, no qual “é uma alegria estar escondido, mas

um desastre nao ser encontrado” (MELLO, 2001, p. 166). Segundo Schettini Filho (2009, p. 67):

na filiagdo adotiva é a disposicao de encontrar que, progressivamente, dara condicdes ao

filho de sair de seu estado de encolhimento como uma defesa contra o medo da rejeigao. O

encontro pressupde uma disposicao de buscar o outro como se ja o houvesse encontrado.
E é 0 adulto que deve ter o maior grau de autonomia e maturidade emocional, é dele a maior

responsabilidade de assumir essa postura de disponibilidade afetiva para o encontro.

Se, nessa etapa do estagio de convivéncia, 0 amor ndo consegue conter o 6dio, a relacdo deve
ser desfeita pelo bem da crianca ou do adolescente. Interrupcoes e desisténcias, nessa etapa, sdo
dolorosas, mas, por vezes, necessarias, a fim de proteger o principal sujeito de direitos na adocao: a
crianca ou o adolescente. Permanecer em uma relagao de desamor, humilhacdo e até de perversao

ndo é saudavel ao desenvolvimento humano.

Tendo em vista esses referenciais utilizados para compor o trabalho de acompanhamento
das familias no estagio de convivéncia, a seguir sera descrita a metodologia construida ao longo de

10 anos para o Programa Vivéncias & Convivéncias.

1 METODOLOGIA

1.1 HISTORICO DO PROGRAMA VIVENCIAS & CONVIVENCIAS

O primeiro encontro do Programa Vivéncias & Convivéncias, ocorrido em 7/12/2007, foi
conduzido pela Prof2 Dra. Maria Eveline Cascardo, da Universidade Catdlica de Brasilia, e foi voltado
exclusivamente para requerentes ao estagio de convivéncia para adogdo tardia, com mediagdo da
VIJ-DF>. Resultante da parceria entre as institui¢oes, a professora oferecia consultoria/supervisao
técnica a entdo equipe interprofissional da Secdo de Adogao da VIJ-DF, atualmente nomeada Se¢ao
de Colocacao em Familia Substituta (SEFAM). Nesse primeiro encontro do programa, as atividades
propostas eram semidirigidas e buscavam a troca de experiéncias entre as familias, o levantamento

das respostas ou das solucoes encontradas para lidar com as questoes relativas a vida em familia e
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em sociedade (escola, instituicao de acolhimento) bem como com as questdes referentes a histéria

de vida dos adotandos, e o psicodrama foi 0 método utilizado.

Nos anos de 2008 e 2009, foi realizado apenas um encontro anual, com metodologia e pt-
blico semelhantes. Em 2010, juntaram-se esforcos da equipe para transformar os encontros anuais
em um programa de acompanhamento mensal das familias adotantes, a fim de responder as novas
demandas juridicas implementadas pelas mudancas ocorridas no ECA. Dessa forma, em decorrén-
cia da regularidade, os encontros passaram a adquirir maior carater terapéutico, embora o setting e
o vinculo entre os participantes - familias adotantes, os coordenadores, equipe interprofissional
da VIJ - ndo fossem inteiramente favoraveis e/ou compativeis com o trabalho clinico em virtude da

obrigatoriedade e da instancia judicial de controle.

A fim de abarcar por completo as determinagdes judiciais de acompanhamento do estagio
de convivéncia, o Programa Vivéncias & Convivéncias foi ampliado para atender, também, em gru-
pos distintos, familias habilitadas para adocao pela VIJ-DF que acolheram bebés, com apresentagao
mediada pela mesma equipe e adogdes fora do cadastro, previstas no art. 50, § 13, da Lei 12.010/09,

nas suas diversas modalidades3.

Houve, ainda, mudanga robusta na metodologia aplicada nos encontros. A equipe teve aces-
so a contribui¢cdes de outros saberes, tais como a psicanalise e o Grupo Balint (BRANDT, 2009), e
constituiu determinada forma integrada de trabalhar com a especificidade de cada tipo de adocao,
atendendo, assim, a demanda judicial (determinacao de acompanhamento do estagio) e psicos-
social (questdes emocionais, afetivas, de manejo, entre outras). Também a instituicdo forneceu
condicOes para que os encontros de grupo pudessem ser realizados fora do auditdrio, em uma sala
com cadeiras soltas, que permitem a disposi¢ao circular dos participantes, propiciando o compar-
tilhamento mais horizontal dos saberes dos sujeitos e favorecendo a exposicao das vicissitudes do
processo de afiliagao (alegrias, ansiedades, desafios e dificuldades) e o didlogo. A atual equipe de
acompanhamento de estagio e/ou coordenagao do Programa Vivéncias & Convivéncias é composta

de oito psicélogos, dois assistentes sociais e uma estagiaria de Psicologia“.

1.2 OBJETIVOS DO PROGRAMA VIVENCIAS & CONVIVENCIAS

O objetivo principal do Programa é oferecer ao adotante um espago de troca e didlogo em
grupo, no qual possa expressar suas vitorias e fracassos diarios no processo de estabelecimento
do lago parental-filial e receber a confirmacdo, o apoio e a solidariedade dos demais adotantes,
liberando-o da angustia e do desamparo que estejam limitando sua capacidade de resolver as si-
tuacoOes e os problemas enfrentados. A equipe interprofissional intervém pontualmente, quando
questdes relevantes do saber técnico-cientifico precisam ser expostas para contribuir com o dialogo
e a construcao de solugdes para as situagoes apresentadas, mas o objetivo final é de que os adotantes

(pais) se tornem especialistas de seus proprios filhos. Seu conhecimento incompleto das criangas

1
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que acolheram ndo pode servir de escusa para adiar a agao educativa. Assim, o estabelecimento da
confianca em si mesmos como pais e a assun¢ao do compromisso com o filho(a) sao fundamentais
para adquirirem a expertise em relacao aos filhos e para o sucesso da adogao. Deslizes podem aconte-
cer nesse processo, contudo, também é possivel retomar o caminho e seguir em bases mais seguras,
se houver por parte dos adotantes: flexibilidade, compromisso com a crianca, disponibilidade de

refletir, reconhecer e assumir suas falhas, e capacidade de reparagao.

Os encontros do Programa Vivéncias & Convivéncias também permitem que se estabeleca uma

rede de solidariedade e amizade entre as familias, o que pode constituir fonte de suporte ao longo da vida.

1.3 AS MODALIDADES DO PROGRAMA VIVENCIAS & CONVIVENCIAS

Conforme ja mencionado, atualmente, o Programa Vivéncias & Convivéncias da VIJ-DF dis-
poe de trés modalidades distintas de acordo com a especificidade de cada tipo de adogdo: Vivéncias

Bebé, Vivéncias Tardia e Vivéncias Direta.

A regra geral é que as familias adotantes sejam inseridas no programa a partir da deter-
minacao, proferida pelo juiz da Infancia e da Juventude em autos de adocao ou carta precatéria de

adocao, de acompanhamento do estagio pela equipe interprofissional.

No caso de a adogdo ser inteiramente mediada pela Justica da Infancia e da Juventude, ou
seja, quando se tratar de crianca/adolescente(s) cadastrado para adocdo e inserido em familia habi-
litada, os adotantes serdo incluidos no Vivéncias Bebé ou no Vivéncias Tardia, dependendo da idade
do adotando: se menor de 2 anos e meio (30 meses), a familia sera inserida no Vivéncias Bebé e, se
maior do que essa idade, no Vivéncias Tardia, salvo excecoes a critério da equipe técnica. No caso
especifico do Vivéncias Tardia, a familia adotante também podera ser encaminhada a esse grupo
pela equipe interprofissional quando da etapa de apresentagao e de acompanhamento do estagio de

convivéncia pré-acolhimento familiar, ou seja, antes mesmo da autuagdo da adogio.

Se a adocdo ndo se der via cadastro (adogoes previstas pelo art. 50, § 13, Lei 8.069, de 13 de
julho de 1990), e 0 juiz da Infancia e da Juventude determinar o acompanhamento do estagio de con-

vivéncia pela equipe interprofissional, os adotantes serao inseridos no Vivéncias Direta.

1.4 OS TEMAS PRINCIPAIS POR MODALIDADE

No Vivéncias Tardia, as familias apresentam mais necessidade de expor as angustias e as
dificuldades relacionadas a vinculagdo, a adaptagao e ao relacionamento, e a identificacdo e o com-
partilhamento das histérias com os pares sdo bastante reconfortantes nesse momento inicial de
insercao do filho(a) na familia e de assuncdo dos novos papéis (de pai, mae, filho, filha, irmao, irma3,
neto). E também na adocao tardia que fica mais evidente o fendmeno regressivo, o qual varia tanto

na forma de expressao como na intensidade. Conforme Vargas (1998, p. 36):
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a crianga adotada tardiamente vive um processo psiquico de regressao. Ela se reporta ao
estado imaginario de recém-nascido e vive uma espécie de segundo nascimento, a partir
do qual ela pode percorrer de novo seu desenvolvimento e até resolver melhor as fases
da constitui¢do de seu ego. E importante para a relagdo com os pais adotivos que estes
possam ver, segundo Teffaine (1987), a crianga desejando renascer deles.

No Vivéncias Bebé, pela tenra idade e incapacidade de a crianca relatar o vivenciado, é traba-
lhada principalmente a angustia dos pais relacionada a revelagdo da origem da crianga e da adogao,
como e quando falar sobre adogao com o adotando e problemas na vincula¢cao. Também podem ser
abordados temas sobre o desenvolvimento infantil normativo e seu paralelo com o desenvolvimen-
to de criangas que, no processo de adocao, tendam a apresentar algum atraso em virtude das priva-

¢Oes sofridas durante a gestacao ou nos primeiros meses ou anos de vida.

No Vivéncias Direta, o foco naturalmente deixa de ser as dificuldades de adaptagao, posto
que, para a maioria, a convivéncia entre adotantes-adotando(s) ja existia hd mais tempo, e essa
fase ja havia sido superada. Os temas trabalhados no grupo sio direcionados a idade das criancas/
adolescentes e as necessidades demonstradas. Em geral, também se abordam temas relacionados:
arevelacdo da origem e a histéria da crianca acolhida em adogao, como e quando falar sobre adocao
com o adotando; problemas na vinculagao e na adaptacdao porventura existentes e dificuldades no
desenvolvimento da crianga/adolescente, além dos aspectos legais da adogao. Como esses adotan-
tes normalmente ndo participaram de nenhuma preparagao prévia para a ado¢do, também apresen-

tam muitas ddvidas acerca do processo legal e dos ritos processuais.

2 OS RESULTADOS E A DISCUSSAO SOBRE O TEMA

Os depoimentos de pais e maes adotivos nos encontros de grupo contribuem muito com o
saber da equipe técnica a respeito da adogao e da construcao de vinculos. Parafraseando Schettini
Filho (2009, p. 10), “sentimos falta de uma pedagogia da adogdo”, de “formas pedagdgicas apro-
priadas” para essas “ricas historias de mudancas de trajetoria e reconstrucdo de vinculos afetivos
com a familia substituta”, dessa relacao educativa que ocorre por meio de intera¢des entre as singu-
laridades do adotando (a) e as do adulto que adota. Todas as histdrias, as experiéncias e as demandas
compartilhadas pelos adotantes nos grupos do Programa colaboram com a atualizagao e a capacita-
¢ao da equipe interprofissional para lidar com as demandas e as dificuldades presentes no projeto
de adogao, que sempre sao singulares. O senso comum, ainda que mistificado e mistificador e capaz
de legitimar prepoténcias, possui também dimensao libertadora que pode ser ampliada pelo didlogo
com o conhecimento cientifico, como aponta Santos (1987). Ainda do ponto de vista judicial, os gru-
pos auxiliam a equipe técnica (composta de assistentes sociais e psicélogos) no acompanhamento

do estagio e no estudo psicossocial do processo de adogao.

Nesse acompanhamento de grupo, é possivel identificar familias que precisam de a¢des di-
ferenciadas e mais personalizadas da equipe interprofissional. Assim, de modo preventivo, pode

ser evitado o acirramento da crise normativa de inser¢ao do novo membro na familia, que possa re-
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sultar em desisténcia do adotante e em novo abandono para o adotando. Desde que o(s) adotante(s)
estejam dispostos a continuar investindo na constituicdo do vinculo de filiagao com afeto, persis-

téncia e amorosidade, apoio especializado, muitas situagdes adversas podem ser superadas.

Apesar de todo o esfor¢o da equipe interprofissional, esta ndo protagoniza a adogao, os pro-
tagonistas sdo os adotantes e os adotandos. E o adotante é o principal responsavel pelo autocuidado,
pelos cuidados destinados ao adotando e pelo compromisso na constituicao do vinculo de filiacdo,
uma vez que o adotando (crianga ou adolescente) nao tem o mesmo grau de autonomia e maturidade
biopsicossocial do adulto. Assim, apesar do acompanhamento da equipe do Juizo, ndo ha garantias
de sucesso. E sempre recomendavel também que o adotante recorra a outros recursos e acompa-
nhamentos (psiquiatrico, psicolégico, fonoaudiolégico, psicopedagoégico, neuroldgico, participagao
em Grupos de Apoio, entre outros). E necessario que o adotante despenda tempo e dinheiro para o
atendimento dessas demandas, que sao peculiares a cada crianga ou adolescente e a cada familia. O

Estado ndo pode suprir tarefas inerentes ao individuo e a familia.

Criado em 2007, 0 Programa Vivéncias & Convivéncias foi sendo implementado de modo mais
regular e sistematizado a partir de 2011. Destinado inicialmente a adogdo tardia, foi sendo expandido

para outras modalidades de adoc¢do. Em 2012, iniciou-se o Vivéncias Bebé e, em 2015, 0 Vivéncias Direta.

A Figura 1 apresenta o nimero médio de requerentes atendidos por encontro, nas trés mo-
dalidades do programa, nos anos de 2007 a 2016. Observa-se, de maneira geral, que o atendimento
nas trés modalidades tem sido ampliado ao longo dos anos. Nao foi possivel obter os dados referen-

tes ao ano de 2008 devido a falta de registros.
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Figura 1. Niimero médio de requerentes atendidos por encontro, nas trés modalidades do Programa Vivéncias & Convivéncias, nos anos de 2011 a 2016.
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Em continuidade a proposta, em 2017, as trés modalidades do Programa tém sido oferecidas
com regularidade, a fim de abranger 100% dos processos encaminhados a equipe interprofissional

para acompanhamento do estagio de convivéncia.

Observou-se que o acompanhamento em grupo das familias adotantes tem oferecido su-
porte significativo aos adotantes no enfrentamento da crise de inser¢ao de crianga/adolescente(s)
no lar substituto, prevenindo desisténcias e novas rupturas para a crianca, mais capacitagao para a

equipe técnica e mais seguranca para a emissao dos relatdrios e pareceres psicossociais de adogao.

Conclui-se que os resultados obtidos ao longo dos 10 anos do Programa Vivéncias & Convi-
véncias estao de acordo com o previsto pela legislagdo e comprovam a eficicia do acompanhamento

das familias adotantes.

Aprovado em: 28/06/2017. Recebido em: 17/03/2017.

* Adogdo tardia é o termo cunhado para as adogdes de criancas maiores de 2 ou 3 anos de idade, a depender dos autores. A maioria dessas
criancas foi afastada de sua familia de origem por abandono, negligéncia ou violéncia e inserida no cadastro por decisdo judicial.

> Participaram dessa primeira experiéncia, como cofacilitadoras do 1° encontro do Programa Vivéncias & Convivéncias, as servidoras: Ana
Licia Menezes da Silva, Eliane Cristina Martins de Resende Andrade, Luciana Moreira Campos Pelegrinelli, Marcia Lima, Maria Alice, Niva
Maria Vasques Campos, Valeska Marinho Corréa e Viviane Faleiro Rosa; e a comissaria de protecao, Heloiza Maria Pinto Ribeiro.

3 Unilateral ou como forma de extensdo do poder familiar; intrafamiliar; ou oriunda de quem detém a tutela ou guarda do adotando maior
de 3 anos ou adolescente, comprovada a fixagdo de lagos de afetividade e afinidade, desde que ndo constatada a ocorréncia de ma-fé ou

vicio na origem: subtragao de crianga para colocagdo em familia substituta ou paga efetiva, promessa de paga ou recompensa.

4 Alline Kallyne Alves Lima, Anna Cristina Pereira dos Santos, Cinara de Oliveira Evangelista, Claudia Maria Gazola de Souza, Heloiza
Maria Pinto Ribeiro, Isabela Lopes da Silva Velasco, Luiza Barros Santoucy, Niva Maria Vasques Campos, Patricia Serejo de Jesus, Rosivony

Rodrigues de Oliveira e Valeska Marinho Corréa.

REFERENCIAS

BENGHOZI, P. Malhagem, filiacao e afiliacdo. Psicandlise dos vinculos: casal, familia, grupo, instituicao e cam-
po social. S3o Paulo: Ed. Vetor, 2010.BRANDT, J. A. Grupo Balint: aspectos que marcam a sua especificidade.
Vinculo - Revista do NESME, Vol. 6, NGm.2, pp. 199-210. 2009.

BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. DOU Brasilia, 13 de julho de 1990, ECA (Lei. N° 8.069, de 13 de
julho de 1990).

DOLTO, F. Destinos de criancas: adocao, familias de acolhimento, trabalho social. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998.

HAMAD, N. Adocao e parentalidade: questdes atuais. Porto Alegre: CMC, 2010.

KAES, R. O grupo e o sujeito do grupo. Elementos para uma teoria psicanalitica do grupo. S3o Paulo: Casa do
Psicdlogo, 1997.

MEIRIEU, P. A pedagogia entre o dizer e o fazer: a coragem de comecar. Porto Alegre: Artmed, 2002.

MELLO, J. O ser e o viver — uma visdo da obra de Winnicott. Sao Paulo: Casa do Psicélogo, 2001, p. 166.
SANTOS, Boaventura de S. Um discurso sobre as ciéncias. Porto: Afrontamento, 1987.

SCHETTINI Filho, L. Pedagogia da Adogdo: criando e educando filhos adotivos. Petrdpolis: Editora Vozes, 2009.
VARGAS, M. Adocao tardia: da familia sonhada a familia possivel. Sdo Paulo: Casa do Psic6logo, 1998.
YALOM, I. Psicoterapia de grupo: teoria e pratica. Porto Alegre: Artmed, 2006.

1

1
[

REVISTA DE DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. 52. BRASILIA. 108 (2). P. 309-318 / JAN - JUN 2017



H

11

REVISTA DE DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. 52. BRASILIA. 108 (2). P. 309-318 / JAN - JUN 2017

m UMA DECADA DO VIVENCIAS & CONVIVENCIAS: ACOMPANHAMENTO DE GRUPOS DE FAMILIAS ADOTANTES

Anna Cristina Pereira dos Santos
Psicéloga formada pela Universidade Catdlica de Brasilia.
Especializagdo em Gestdo de Pessoas pela FGV.

Analista Judicidrio-Psicologia do TJDFT.

anna.cristina@tjdft.jus.br

Carlos Henrique Bohm

Doutor em Ciéncias do Comportamento (UnB).
Professor universitdrio.

Autor de livros e artigos.

Analista Judicidrio do TJDFT.

Psicélogo.

carlos.bohm@tjdft.jus.br

Luiza Barros Santoucy

Mestre em Psicologia (UnB).

Analista Judicidrio-Psicologia do TJDFT.
Psicdloga.

luizapsi@gmail.com

Niva Maria Vasques Campos
Mestre em Psicologia (UnB).

Graduagdo em Psicologia (UnB).

Analista Judicidrio-Psicologia do TJDFT.
Psicdloga.

niva.campos@tjdft.jus.br

Patricia Serejo de Jesus

Mestre em Psicologia pela Universidade de Brasilia (UnB).
Graduagdo em Psicologia pela Universidade de Brasilia (UnB).
Analista Judicidrio-Psicologia do TJDFT.

patricia.jesus@tjdft.jus.br



ANALISE JURIDICA DO SANEAMENTO BASICO NO BRASIL 319

ANALISE JURIDICA DO SANEAMENTO BASICO NO BRASIL

Alexandre Mota Branddo de Aratijo

A JURIDICAL ANALYSIS OF BASIC SANITATION IN BRAZIL

RESUMO

Cuida-se de artigo cujo objetivo é o estudo analitico das principais regras que disciplinam o saneamento
bésico no Brasil. A andlise é realizada por meio de abordagem constitucional, legal e infralegal. Sao
tecidas consideragdes sobre o modo de melhor implementar essa politica ptblica tdo cara a sociedade.
Destaca-se a necessidade de observancia da Lei 11.445/2007 na elaboragdo dos contratos de concessao
do servico de saneamento basico, sobretudo com a inclusdo, nas avengas, do Plano de Saneamento
Bésico e a comprovacado da viabilidade técnica e econdmico-financeira da prestagdo universal e integral
dos servicos. Além disso, defende-se a transparéncia absoluta das informacdes relativas a prestacao
do servigo, a criagdo, em todos os casos, de um 6rgdo regulador e a cobranga da tarifa apenas quando
o servico for integralmente prestado. A propdsito, critica-se a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica — STJ que autoriza a cobranga da tarifa, mesmo quando o servigo de tratamento dos residuos nao
é realizado, apenas a coleta. Isso, porque tal orientacdo estimula a manutencao do status quo, em que
ndo se verifica a existéncia de investimentos e de servicos adequados de tratamento dos residuos, com
inegaveis efeitos deletérios a saide humana e ao meio ambiente.

»  PALAVRAS-CHAVE: ANALISE JURIDICA. SANEAMENTO BASICO. LEI 11.455/2007. REGULAGAO E CONTRATOS. POLITICA PUBLICA.

ABSTRACT

Constitutional and Administrative Law — A juridical analysis of basic sanitation in Brazil — This article, whose
purpose is to provide an analytical study of the main rules that govern basic sanitation in Brazil. In this regard,
the article consists of a constitutional, legal and sublegal approach on the subject, including considerations
on how to better implement this public policy that is so crucial to society. Moreover, the article stresses the
need to comply with Act 11.445/2007 through the inclusion of the Basic Sanitation Plan in these contracts,
and also by ensuring the technical, economic and financial viability of the universal and full execution of these
services. Besides, it supports absolute transparency of the information regarding the execution of the services as
well as the creation, in all cases, of a regulatory body, and the charge of payment only when the service is fully
delivered. By the same token, it criticizes previous decisions of the Brazilian Superior Court of Justice authorizing
the charge of the payment, even when the management of waste is not done, but only its collection. Such
decisions reinforce the maintenance of the current status, in which there are no investments nor proper services
of waste management, causing undeniable and long term damage to the human health and the environment.

»  KEYWORDS: JURIDICAL ANALYSIS. BASIC SANITATION. ACT 11.445/2007. REGULATION AND CONTRACTS. POLICY.

INTRODUCAO

Nos tltimos anos, tem-se assistido ao clamor popular crescente
em torno da prestacdo de servicos publicos de qualidade. Esse discurso
encontra fundamento em uma realidade de grande desigualdade social e
de médio desenvolvimento humano. O Brasil, ndo obstante figure entre
as 10 (dez) maiores economias do mundo, ocupa apenas o 77° lugar no
ranking do Indice de Desenvolvimento Humano - IDH, elaborado pela Or-

ganizagao das Nagoes Unidas — ONU.
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No ambito dessas reivindica¢des, o saneamento basico ocupa uma das posicOes centrais.
Todavia, a sua implementacdo demanda a atuacdo de diversos 6rgdos dos Estados e de diferentes
niveis da Federacdo. Trata-se, portanto, de servico de grande complexidade, que requer grandes

investimentos.

Nao por acaso, discute-se muito, em outras searas, como na Administragao e na Economia,
o melhor modo de se prestar o servico de saneamento basico, encontrando-se posi¢des intermedi-
arias e também extremadas, como as que defendem a prestacao desse servico exclusivamente pela
administracao direta, com a sua universalizagao; ou, entao, a total privatizacao do servico, tendo em

conta a crise financeira por que passa o Estado de Bem-Estar Social.

H3, no Brasil, legislagdo sobre o tema, contudo, ressente-se a seara juridica de pouca producado
doutrinaria a respeito. Desse modo, faz-se imprescindivel a analise juridica do tema, a fim de se con-

tribuir com o aprimoramento dessa politica ptblica tdo importante para o desenvolvimento social.

Antes, porém, de serem analisados especificamente os contornos legais do saneamento ba-
sico no Brasil, é mister apresentar a abordagem constitucional dos diferentes regimes juridicos a

que esta sujeito o Estado.

Existem, portanto, quatro possibilidades de atuacdo do Estado: a) intervencao direta do Esta-
do na economia, na qual este estara sujeito as normas de direito privado; b) atuagao indireta do Estado
na economia, por intermédio de pessoas juridicas integrantes da administracdo indireta (art. 173, §1°
e §2°, da CF), que estardo submetidas ao regime de direito privado (GRAU, 2012, p. 101); ¢) prestagao
direta de servico publico, em que o Estado estara submetido ao regime de direito ptblico; d) prestagao

indireta de servico por meio de delegatarios integrantes, ou nao, da administracao indireta.

O elemento justificador dessas diferentes posicoes do Estado reside no grau de importancia
social da atividade, na possibilidade de melhor execugdo em regime de monopdlio estatal ou em

regime de concorréncia privada bem como nos custos operacionais.

Nos termos do quadro normativo fixado pela Constituicao Federal — CF (art. 170, caput e
paragrafo Gnico), competira aos particulares o exercicio, em geral, da atividade econdmica, inde-
pendentemente de autorizacdo dos 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei. Aos particula-
res, no exercicio dessa atividade, competira o respeito aos principios da ordem econémica, como a

defesa do consumidor (art. 170, V) e a defesa do meio ambiente (art. 170, VI).

No entanto, em virtude de relevante interesse publico, essa regra pode ser afastada no todo
ou em parte. Nos termos do art. 173 da Constitui¢ao Federal - CF, o Estado somente explorara dire-
tamente a atividade econdmica em casos excepcionais, isto é, em virtude de imperativos da segu-
ranga nacional ou de relevante interesse coletivo (JUSTEN FILHO, 2016, p. 680). Com base em uma
interpretacao sistematica do art. 1° da Lei 7.170/83, pode-se concluir que o imperativo de seguranga

nacional apto a justificar a intervencio do Estado no dominio econdmico diz respeito a questao re-



ALEXANDRE MOTA BRANDAO DE ARAUJO a

lativa a integridade territorial e a soberania nacional, como, por exemplo, a exploracdo de jazida de

algum tipo de minério raro, imprescindivel a industria bélica.

Por outro lado, afigura-se, em geral, o interesse coletivo, quando os efeitos das relagoes
juridicas travadas entre o prestador do servico publico e o consumidor ndo se resumem apenas aos
seus integrantes, atingindo também terceiros. Trata-se, em geral, de atividades que produzem

muitas externalidades. A propdsito, mister transcrever a licao de Salomao Filho:

O conceito de externalidade é bem conhecido. Ha externalidade sempre que determinada
relagdo juridica produz efeitos geralmente ndo-mensuraveis a sujeitos que ndo partici-
pam daquela determinada relagdo juridica. Exemplo tipico é a polui¢do, externalidade
(negativa) causada pela producao industrial, que ndo atinge os produtores ou os consu-
midores diretos do produto fabricado (partes na relagdo econdmica), mas, sim, 0s mora-
dores de dreas préximas a inddstria (terceiros). Na drea social externalidades sdo benefi-
cios ou maleficios causados pela relagdo juridica a grupos sociais menos favorecidos ou a
organizagao da sociedade como um todo (SALOMAO FILHO, 2008, p. 34.)

Quando o Estado ndo executar a atividade econémica por si, diretamente, naquelas hip6-
teses excepcionais, podera exercé-la indiretamente, por intermédio de pessoas integrantes da ad-
ministracdo indireta, como sociedades de economia mista e empresas publicas. Essas pessoas, no
entanto, ndo gozarao de privilégios em relagao aos concorrentes, por isso que “[...] ndo poderdo go-
zar de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado” (art. 173, §2°, da CF). Portanto, estarao
submetidas — ao agir no mercado, em geral — as mesmas regras do setor privado. Diz-se em geral,
porque havera derrogacoes do regime de direito privado, em alguns casos, em relagao as empresas
publicas e as sociedades de economia, como a necessidade de recrutamento de seus empregados por
concurso publico, a necessidade de fundamentar as demissdes bem assim certos regimes especiais
de contratacdo e licitagdo (art. 173, §1°, I1I, da CF). E o que ocorre, por exemplo, em relacao a PETRO-
BRAS S.A, a Caixa Econdmica Federal - CEF e ao Banco do Brasil S.A.

Contudo, quando o Estado for prestar algum tipo de servigo publico a populagao, estara jun-
gido ao principio da legalidade bem como aos demais principios expressos no art. 37, caput, da CF.
Esses servigos gozam de tal relevancia social, que o legislador constituinte optou por deixd-los no

ambito da competéncia estatal, a exemplo do que se verifica com a seguranga publica.

Assim, quando as pessoas integrantes da administragao indireta forem utilizadas para a
prestacao de servicos publicos, estardo igualmente submetidas a esse regime juridico. Isso, por-
que, nessa hipdtese, essas pessoas integrantes da administragao indireta estardao agindo como
longa manus do Estado. E o que se verifica na atuacdo de algumas autarquias federais, como o
IBAMA, o IPHAN e o INSS.

E importante destacar, a propdsito, que se transfere apenas a execu¢do de um servico pi-
blico para pessoas integrantes da administracdo indireta, ndo a sua titularidade, pois foi a prépria
CF (arts. 21, 23 e 25), fruto da manifestacdao do Poder Constituinte originario, quem atribuiu a titu-
laridade desses servicos aos entes politicos (Unido, Estados, DF e Municipios). A transferéncia da

execucdo desses servi¢os dar-se-a sempre por lei em sentido formal.

1
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Existe também a possibilidade de a execucdo de determinado servico publico ser feita por
particulares - contudo, sob regime de direito publico, nos termos da legislacdo (Lei 8.987/95) e
dos contratos firmados - ou por pessoas integrantes da administracdo indireta. Essa transferén-
cia é realizada por meio de concessdo ou de permissdo publica, apés a realizacdo de procedimento
licitatério (Lei 8.666/93).

Esse regramento, entretanto, nao é absoluto, sendo certo que existe grande zona cinzenta que
demandara acurada analise do jurista, porque, em certas hipdteses, ha também a possibilidade de os
particulares concorrerem com o Estado ou com alguma pessoa da administracao indireta na presta-
¢ao desses servigos, mas sob regimes juridicos diversos. Haverd, portanto, em certos segmentos, um
regime misto de regimes juridicos. Assim é que, de um lado, havera os particulares concorrendo entre
si, em situagao de isonomia, com o objetivo de lucro e sujeitos as regras do mercado e, de outro, o Es-
tado ou pessoas integrantes da administragao indireta, sujeitas a regras especiais, sem o objetivo de

lucro. Esse fendmeno é uma decorréncia de liberacao de certos setores (KLEIN, 2014, p. 56).

E o que se verifica, por exemplo, no dmbito da saude, visto que o art. 197 da CF dispde que a
sadde é dever do Estado, “[...] devendo sua execugao ser feita diretamente ou através de terceiros e,

também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.”

Em virtude da crise fiscal que afeta o Estado de Bem-Estar Social, tem-se assistido ao pau-
latino afastamento estatal da execucao direta dos servigos publicos. Proporcional e concomitante a
esse movimento, assiste-se tanto a delegacdo da execucdo desses servigos, mediante concessdo ou
permissao, a particulares ou a entes integrantes da administragao indireta quanto ao incremento do

papel regulatério do Estado.

O Estado, ao deixar de realizar diretamente o servico publico, delegando a sua execucao a
particulares por meio de concessao ou de permissao, passa a funcao de regulador, estabelecendo
as diretrizes e as regras de execugao do servi¢o publico em questdo. A propdésito, convém trazer a

colagdo o escolio de Salomao Filho:

No campo econdmico, a utiliza¢do do conceito de regulacdo é a correspondéncia neces-
saria de dois fendmenos. Em primeiro lugar a reducdo da intervengdo direta do Estado
na economia, e em segundo o crescimento do movimento de concentra¢do econdmica
(SALOMAO FILHO, 2008, p. 21.)

No caso do saneamento basico, o Constituinte Originario e o legislador ordinério enten-
deram por bem reservar a Unido o estabelecimento das normas gerais e a fiscalizacdo do sistema,
sendo certo que a titularidade da execucao desse servico — por se tratar de assunto pertinente ao
interesse local - compete ao Municipio (art. 30, V, da CF), que podera exercer o servico diretamente

ou mediante delegagao a terceiros integrantes, ou ndo, da administracao indireta.

Esse desenho institucional se deve ao fato de que o saneamento basico esta vinculado ao
direito fundamental a vida digna (art. 1°, paragrafo Unico, III, da CF), direito inalienavel e de mag-

nitude impar.
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Nao obstante ser o Municipio o titular da prestacao do servico, a competéncia para estabele-
cer as normas gerais a respeito da matéria pertence a Unido em decorréncia do disposto no art. 20,
XX, C/Cart. 22, incisos IV e XXVII, da CF. (CARVALHO, 2012, p. 127). Com base nisso, foi promulgada
a Lei federal 11.445/2007, que estabelece “[...] as diretrizes nacionais para o saneamento basico e

para a politica federal de saneamento basico”.

Nos termos dessa norma, o titular do servico publico de saneamento basico podera delegar
a organizacao, a regulacao, a fiscalizacdo e a prestacao desse servico (art. 8°). H3, inclusive, a pos-
sibilidade de gestdo associada ou a celebragao de convénio entre entes federados para a consecucgao

desse servigo publico (art. 241 da CF). A propdsito, confira-se o teor do art. 9° da Lei 11.455/2007:

Art. 9° - O titular dos servigos formulard a respectiva politica piblica de saneamento
basico, devendo, para tanto:

I - elaborar os planos de saneamento basico, nos termos desta Lei;

11 - prestar diretamente ou autorizar a delega¢do dos servigos e definir o ente responsavel
pela sua regulacao e fiscalizagao, bem como os procedimentos de sua atuagao.

Esse servigo publico devera ser prestado conforme uma série de principios e determinagoes.
Assim, a fim de tornar mais didatica a andlise do caso em apreco a luz da referida norma, proceder-
-se-3, doravante, a meticulosa fundamentagao, dividida em tdpicos, todos relativos ao quanto de-

terminado pela norma.

1 DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

A Lei federal 11.445/2007 estabelece uma série de principios que irdo reger a prestacdo do
servico de saneamento basico. Cuida-se de valores e objetivos fundamentais do sistema, por isso
devem ser criteriosamente observados pelo gestor sob pena de configurar-se omissao ilegal, pas-

sivel de coercao juridica.

Com efeito, muito embora para o direito os principios sejam enunciados dotados de certa
abstragao, também possuem um nicleo determinado, dotado de coercibilidade. Por isso que, para
Alexy, “[...] principios sdo mandamentos de otimizagao em face das possibilidades juridicas e fati-

cas” (ALEXY, 2012, p. 117).

Assim, a observancia desses principios deve ser plena, isto é, ndo compete ao gestor aplicar
apenas um ou alguns desses principios. Isso, porque cada um dos principios a seguir elencados diz
respeito a determinada seara dessa importante politica ptblica encampada pelo Estado brasileiro,

Sendo vejamos:

Art. 2° Os servicos publicos de saneamento basico serdo prestados com base nos seguin-
tes principios fundamentais:

I - universalizagao do acesso;

IT - integralidade, compreendida como o conjunto de todas as atividades e componen-
tes de cada um dos diversos servi¢os de saneamento bdsico, propiciando a populacdo
0 acesso na conformidade de suas necessidades e maximizando a eficicia das agdes e
resultados;

III - abastecimento de agua, esgotamento sanitario, limpeza urbana e manejo dos re-
siduos sélidos realizados de formas adequadas a satde ptblica e a prote¢ao do meio
ambiente;

1
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IV - disponibilidade, em todas as dreas urbanas, de servi¢cos de drenagem e de manejo das
aguas pluviais adequados a satide publica e a seguranca da vida e do patrimoénio publico
e privado;
V - adogdo de métodos, técnicas e processos que considerem as peculiaridades locais e
regionais; [...]
Como se verifica da transcri¢do acima, os principios enunciam a preocupagao do Poder Pa-
blico com o atendimento universal da populagao; a disponibilizagao da integralidade do servigo de
saneamento basico, o que significa abastecimento de agua, esgotamento sanitario, limpeza urbana

e manejo dos residuos sélidos.

Tudo isso deve ser realizado de maneira adequada a satde da coletividade e a protegao do

meio ambiente, mediante a ado¢do de técnicas que levem em consideragao as peculiaridades locais.

A aplicacdo desses principios pode sofrer algum tipo de temperamento, sobretudo em re-
lagdo a sua progressiva observancia no tempo, até porque se trata de mandado de otimizagao. Isto
é, dependendo da situagdo fatica, especialmente de ordem orcamentaria, é possivel que se admita

uma estruturacao escalonada, porém continua, do sistema de saneamento basico.

Contudo, o que jamais sera reputado legal, sob a 6tica desses principios, é a completa para-

lisia ou a ineficiéncia desse servigo publico tao caro a sociedade moderna.

2 DA ESTRUTURA DO SANEAMENTO BASICO

Visando dar concretude a aplicacdo dos principios acima elencados, o art. 3°, I, da Lei

11.445/2007, a seguir descrito, esclarece em que consiste o sistema de saneamento basico:

Art. 3° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

[ - saneamento basico: conjunto de servigos, infraestruturas e instalagdes operacionais de:
a) abastecimento de agua potavel: constituido pelas atividades, infraestruturas e ins-
talagdes necessarias ao abastecimento piblico de dgua potavel, desde a captagdo até as
ligagdes prediais e respectivos instrumentos de medicdo;

b) esgotamento sanitdrio: constituido pelas atividades, infraestruturas e instalacdes
operacionais de coleta, transporte, tratamento e disposigao final adequados dos esgotos
sanitarios, desde as ligacoes prediais até o seu langamento final no meio ambiente;

¢) limpeza urbana e manejo de residuos sélidos: conjunto de atividades, infraestruturas e
instalagOes operacionais de coleta, transporte, transbordo, tratamento e destino final do
lixo doméstico e do lixo originario da varricao e limpeza de logradouros e vias publicas;
d) drenagem e manejo das aguas pluviais urbanas: conjunto de atividades, infraestru-
turas e instala¢des operacionais de drenagem urbana de 4dguas pluviais, de transporte,
detencao ou retengao para o amortecimento de vazoes de cheias, tratamento e disposi¢ao
final das dguas pluviais drenadas nas areas urbanas; [...]

Como se verifica, o sistema de saneamento basico abrange diversos servicos, infraestrutu-
ras e instala¢Oes operacionais, motivo pelo qual, em razao dessa complexidade, os entes politicos,
como Estados e Municipios, costumam eleger mais de um 6rgdo da administracdo direta ou de um

ente da administra¢do indireta para executa-lo.

N3o por acaso, esses servigos ensejam a cobranca até mesmo de trés taxas, como a taxa de
agua e esgoto, a taxa de coleta de lixo e a taxa de manejo de aguas pluviais urbanas. Trata-se, por-
tanto, de um sistema de contraprestacao em que, de um lado, existem servigos para serem presta-

dos e, de outro, taxas cobradas dos usuarios.
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Contudo, para que possa cobrar dos usuarios, o Poder Publico, ou quem lhe faca as vezes,
deve contar ndo s6 com as estruturas e os servicos descritos na referida Lei, mas também atender
ao quanto disposto na Portaria 2.914/2011 do Ministério da Saude, pois, ndo obstante a Lei federal
11.445/2007 veicule comandos e conceitos descritivos, ainda assim carece de regulamentagao em

muitos pontos.

Assim, para o completo entendimento da estrutura do servico de saneamento basico, é mis-
ter a consulta das normas infralegais. Especificamente no que diz respeito a dgua potavel, deve-se
integrar a sua interpretacao com o contetido da aludida Portaria, porque se trata de ato regulamentar
editado por 6rgao do Poder Publico federal (art. 84, IV, da CF), com competéncia especifica para tanto.

Norma, por conseguinte, cogente, cuja inobservancia caracteriza afronta ao ordenamento juridico.

O abastecimento de agua potavel, por exemplo, compreende as atividades, infraestruturas
e instalagoes “[...] desde a captagao até as ligacoes prediais e respectivos instrumentos de medi-
¢ao”, nos termos do art. 5° da Lei federal 11.445/2007. Desse comando legal infere-se, portanto,
que a estrutura voltada a esse servigo deve contar, por exemplo, com Esta¢des de Tratamento de
Agua - ETA’s, represas destinadas ao armazenamento de dgua das chuvas e hidrdmetros em todas

as unidades consumidoras.

A norma, porém, nao é expressa em relacao ao conceito de agua potavel, o qual, portanto,
devera ser extraido da aludida portaria: por agua potavel entende-se a “[...] 4gua que atenda ao
padrao de potabilidade estabelecido nesta Portaria e que nao ofereca riscos a sadde” (art. 5°, II, da

Portaria 2.914/11).

Por outro lado, o padrao de potabilidade consiste em:

[...] conjunto de valores permitidos como parametro de qualidade da dgua para consumo
humano, conforme definido nesta Portaria”, que “[...] deve estar em conformidade com
padrdo microbioldgico, conforme disposto no Anexo I e demais disposicoes desta Porta-
ria (art. 5°, III, da Portaria n° 2.914, de 12 de dezembro de 2011.)

E importante consignar que, nos termos do art. 13, III, da Portaria 2.914/2011 do Ministério da
Satide, compete ao gestor do sistema de abastecimento a manutencdo e o controle da agua distribu-
ida, nos termos da referida Portaria (art. 13, III). Além disso, compete-lhe encaminhar a autoridade

de satide publica relatérios das analises periddicas sobre o controle da qualidade da agua (art. 13, V).

No que tange ao conceito de esgotamento sanitario, encontra-se descrito no art. 3°, I, b, da
Lei federal 11.445/2007 e abrange infraestruturas, atividades e instalacoes operacionais “[...] de co-
leta, transporte, tratamento e disposi¢ao final adequados dos esgotos sanitarios, desde as ligacoes
prediais até o seu lancamento final no meio ambiente”. Porém, a semelhanca do que ocorre em
relagdo ao sistema de abastecimento publico de agua potavel, o gestor piblico ndo deve se limitar a

observancia desse comando legal.

Assim é que, ao implementar esse sistema, deve atentar para as normas técnicas expedidas

pelos 6rgdos técnicos competentes, como, por exemplo, a Fundagao Nacional da Sadde — FUNASA,
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que dispde de manual a respeito, que contém todas as diretrizes e as minucias do projeto de enge-

nharia (www.funasa.gov.br/site).

Desse modo, o projeto de engenharia deve conter, além dos requisitos acima elencados, alguns
outros elementos, conforme Manual expedido pela FUNASA, em atencao a algumas normas expedidas

pela ABNT (NBR 9.648, NBR 9.649, NB 568, NB 569 e NB 570), para que a obra seja realizada com:

[...) seguranca, funcionalidade, adequagao, facilidade de construgao, conservagao e opera-
¢ao, durabilidade dos componentes e principalmente a possibilidade do emprego de mao
de obra, matérias-primas e tecnologias existentes no local. (www.funasa.gov.br/site.)

O mesmo raciocinio aplicar-se-a a limpeza urbana e ao manejo de residuos sélidos bem

como a drenagem e ao manejo das aguas pluviais urbanas (art. 3°, I, “c” e “d”).

3 DA POLITICA PUBLICA

A Lei federal 11.445/2007 estabelece também uma série de comandos ao gestor e ao pres-
tador do servico de saneamento basico, para que possa haver o controle pelo Poder Ptblico assim

como o controle social.

Desse modo, a aludida norma é expressa, ao determinar ao gestor publico que elabore o pla-

no de saneamento basico de acordo com os seus termos e em observancia ao seguinte:

Art. 9° O titular dos servicos formulara a respectiva politica piblica de saneamento ba-
sico, devendo, para tanto:

I - elaborar os planos de saneamento bdsico, nos termos desta Lei;

11 - prestar diretamente ou autorizar a delega¢do dos servigos e definir o ente responsavel
pela sua regulacgdo e fiscalizagao, bem como os procedimentos de sua atuagao;

I1I - adotar parametros para a garantia do atendimento essencial a satde ptblica, inclu-
sive quanto ao volume minimo per capita de d4gua para abastecimento publico, observadas
as normas nacionais relativas a potabilidade da agua;

IV - fixar os direitos e os deveres dos usuarios;

V - estabelecer mecanismos de controle social, nos termos do inciso IV do caput do art.
3° desta Lei;

VI - estabelecer sistema de informacoes sobre o0s servigos, articulado com o Sistema Na-
cional de Informacgdes em Saneamento;

VII - intervir e retomar a operagao dos servi¢os delegados, por indicagao da entidade re-
guladora, nos casos e condigOes previstos em lei e nos documentos contratuais.

Um dos comandos que avulta desse elenco é a ordem de que o gestor piblico adote parame-
tros para a garantia do atendimento essencial a satde publica, inclusive quanto ao volume minimo
per capta de agua para abastecimento, devendo-se observar, ainda, a propdsito, os padrdes relativos
a potabilidade da dgua. E que a cobranga de tarifa pressupde a contraprestacao de servico em pa-
droes minimamente aceitaveis. Do contrario, havera enriquecimento indevido de uma das partes

com grave prejuizo social.

Outra importante obrigacdo do gestor publico é o estabelecimento e a divulgacdo dos deveres e
dos direitos dos usuarios - franqueado o amplo acesso as informagdes sobre 0s servigos prestados, es-

pecialmente no ambiente virtual (internet) — assim como a criacao de mecanismos de controle social.

E que esse tipo de contrato, como se vera mais a frente, é sinalagmatico, com forte contetido

de normas cogentes. Por isso, deve haver ampla divulgagao do contetido de suas normas para o seu
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fiel cumprimento por ambas as partes, ndo s6 em relagao as obrigacOes principais, mas também no
que diz respeito aos deveres anexos, cOmo a protecao, o esclarecimento e a lealdade, derivados da

boa-fé objetiva (art. 422 do Cddigo Civil).

Como se trata de servigo que afeta os interesses da coletividade, andou bem a lei, ao estabe-
lecer a obrigacdo de se criarem mecanismos de controle social. Em nossa dtica, trata-se de comando
para que seja criado comité interinstitucional, que devera abrigar todos os segmentos de usuarios do
sistema de saneamento basico. Assim, esse comité devera ser composto nao sé por pessoas fisicas,
como representantes de bairros, mas também por prepostos de pessoas juridicas, como represen-

tantes de associa¢Oes comerciais e do Poder Publico.

Ademais, na linha do que dispde o art. 3°, IV, da Lei 11.445/2007, esse comité tera o poder de
obter informacdes sobre o sistema de saneamento basico, e os seus representantes terao assento

nas reunides destinadas a formulacdo de politicas, ao planejamento e a avaliacao desse sistema.

Compete também ao Poder Piblico ou a quem estiver operando o sistema implantar banco
de dados sobre os servigos, o qual deverd ser articulado com o Sistema Nacional de Informagdes
em Saneamento, 6rgdo vinculado ao Ministério das Cidades (http://www.snis.gov.br/). Isso, porque
compete a esse 6rgao a compilagao e a avaliacdo dos dados encaminhados por todos os Municipios
brasileiros, a fim de estabelecer as diretrizes e as metas relativas ao saneamento basico. Especial-
mente, porque o Brasil comprometeu-se a implantar um sistema de saneamento basico de qualida-
de em favor de toda a populacdo, ndo sé internamente, por meio da CF e da legislacdo infraconsti-
tucional, como também internacionalmente, ao chancelar as Metas do Milénio da Organizacdo das

Nagoes Unidas - ONU (http://www.pnud.org.br/odm.aspx).

Assim, compete ao Municipio, por ser o gestor do sistema, informar a esse 6rgdo federal,
por exemplo, o indice de perda da agua na distribui¢do, o niimero total de usudrios, o nimero de
hidrometros instalados nas unidades consumidoras, as localidades urbanas e rurais que estdo sendo
atendidas por agua potavel e por esgotamento sanitario assim como o volume de agua submetida a

tratamento nas Estacdes de Tratamento de Agua - ETA’s.

Outro importante aspecto dessa politica publica reside na possibilidade de o Poder Publico
intervir para retomar os servicos delegados por indicacao da entidade reguladora em casos de ma
prestacdo de servicos a populacdo ou de falta grave, nos termos de legislagao local e também do

contrato de concessao ou de permissao.

Logo a seguir, em topico especifico, analisar-se-a a estrutura, os poderes e a funcdo da en-
tidade reguladora, cuja existéncia é obrigatdria em casos de delegacdo do servico de saneamento
basico. Por ora, apenas se registre que se trata de autarquia sob regime especial: poder normativo

técnico, autonomia decisodria, independéncia administrativa e autonomia econémico-financeira.
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4 DA REGULACAO

A Lei federal 11.455/2007 estabeleceu novo sistema de saneamento basico, criando nao s
novos direitos, metas, principios e deveres ao prestador do servico como também nova instancia
técnica e deciséria com competéncia para a fixacao de normas infralegais relativas a esse sistema e,

ainda, o valor da tarifa (arts. 22 e 23).

Trata-se de entidade reguladora, que consistird em autarquia publica sob regime especial.
Ela gozard de independéncia deciséria bem como de autonomia administrativa, financeira e orca-
mentaria (art. 21). Seus servidores, por outro lado, serao recrutados por concurso publico (art. 37 da

CF), respeitando-se o critério meritério na contratacao.

Competird a essa autarquia editar as normas pertinentes “[...] as dimensdes técnica, eco-
nomica e social de prestagao de servicos [...]”, com a fixacdo de padroes e indicadores de qualidade
dos servicos, as metas progressivas de expansao do sistema, 0s requisitos operacionais, a avaliagao
da eficiéncia e eficicia dos servigos prestados, dentre outros fatores. Também lhe compete a fixa¢do

de critérios para a fiel execu¢ao dos contratos (art. 25, §2°).

Devem existir, ao tempo da celebragao do contrato de prestagao de servi¢o de saneamento
basico, “normas de regulagao que prevejam os meios para o cumprimento das diretrizes desta Lei,
incluindo a designacdo da entidade de regulacao e de fiscalizagdo” (art. 11, III). E pré-requisito, por-
tanto, da delegacdo a existéncia de entidade reguladora e de normas expedidas por essa autarquia,

relativas ao modo de execugdo do sistema de saneamento basico.

Cite-se, a titulo de exemplo de entidade reguladora municipal, a Agéncia Reguladora In-
termunicipal de Santa Catarina — ARIS (http://www.aris.sc.gov.br/), que exerce, ha alguns anos, as
competéncias acima elencadas. Ao que parece, essa entidade tem contribuido sobremaneira para o
desenvolvimento do sistema de saneamento basico no Estado de Santa Catarina, porque essa uni-

dade federativa figura entre aquelas com melhor nivel de implementagao desse sistema.

Depois de criada a entidade reguladora, o Municipio ou a concessionaria devera fornecer
aquela autarquia todas as informagdes que produzir, cujo acesso também deve ser franqueado ao pu-

blico e, especialmente, ao comité interinstitucional, a fim de se garantir ampla fiscalizacdo externa.

5 DOS CONTRATOS

A multicitada lei também estabelece importantes normas relativas aos contratos que te-
nham por objeto a prestagao de servigos publicos de saneamento basico. Tais normas dizem res-
peito as condi¢des de validade desses contratos, logo, a sua inobservancia implica a nulidade dos

mesmos a teor do que dispde o art. 166, inciso VII, do CC.

Cuida-se de normas especiais em relagao aos requisitos gerais de todo contrato (art. 104 do

CC). Assim, no ambito do saneamento basico, além daqueles requisitos de validade inerentes a to-
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dos os contratos: (a) agente; b) a vontade; ¢) a causa; d) o ato ou o negdcio em si mesmo), devem se
fazer presentes elementos essenciais ao funcionamento do servigo e ao processo de contratacao da
pessoa juridica responsavel (RIZZARDO, 2008, p. 39). S3o as normas cogentes, cujo conteido nado se

insere no espago negocial das partes.

Com efeito, para que o contrato da concessionaria com o Poder Publico seja valido, é mister
a existéncia de Plano de Saneamento Basico (art. 11, I, da Lei federal 11.455/2007). Trata-se de plano
abrangente, elaborado conforme as diretrizes fixadas pela Fundacdo Nacional de Satde — FUNASA,
que devera versar sobre aspectos socioecondmicos, culturais, infraestrutura de abastecimento de
agua, infraestrutura de esgotamento sanitario, de manejo de aguas pluviais e de limpeza urbana e

manejo de residuos sélidos.

A propésito, convém trazer a lume o disposto no art. 19 da referida Lei:

Art. 19. A prestagdo de servigos publicos de saneamento basico observara plano, que po-
derd ser especifico para cada servigo, o qual abrangerd, no minimo:

I - diagnéstico da situacdo e de seus impactos nas condi¢des de vida, utilizando sistema
de indicadores sanitarios, epidemioldgicos, ambientais e socioeconémicos e apontando
as causas das deficiéncias detectadas;

II - objetivos e metas de curto, médio e longo prazos para a universaliza¢do, admitidas solu-
¢Oes graduais e progressivas, observando a compatibilidade com os demais planos setoriais;
III - programas, projetos e acdes necessarias para atingir os objetivos e as metas, de
modo compativel com os respectivos planos plurianuais e com outros planos governa-
mentais correlatos, identificando possiveis fontes de financiamento;

IV - agdes para emergéncias e contingéncias;

V - mecanismos e procedimentos para a avaliacdo sistemdtica da eficiéncia e eficacia das
agoes programadas.

§1° Os planos de saneamento basico serdo editados pelos titulares, podendo ser elabora-
dos com base em estudos fornecidos pelos prestadores de cada servigo.

§2° A consolidagdo e compatibilizacdo dos planos especificos de cada servigo serdo efe-
tuadas pelos respectivos titulares.

§3° Os planos de saneamento basico deverdo ser compativeis com os planos das bacias
hidrograficas em que estiverem inseridos.

§4° Os planos de saneamento basico serdo revistos periodicamente, em prazo nao supe-
rior a 4 (quatro) anos, anteriormente a elaboragdo do Plano Plurianual.

§5° Serd assegurada ampla divulgagdo das propostas dos planos de saneamento basico e dos
estudos que as fundamentem, inclusive com a realizacdo de audiéncias ou consultas publicas.
§6° A delegacdo de servico de saneamento basico nado dispensa o cumprimento pelo
prestador do respectivo plano de saneamento basico em vigor a época da delegacao.

§7° Quando envolverem servigos regionalizados, os planos de saneamento basico devem
ser editados em conformidade com o estabelecido no art. 14 desta Lei.

§8° Exceto quando regional, o plano de saneamento basico devera englobar integralmen-
te o territério do ente da Federacdo que o elaborou.

Faz-se necessaria, ainda, a existéncia de estudo, “comprovando a viabilidade técnica e eco-
nomico-financeira da prestagao universal e integral dos servigos, nos termos do respectivo plano de

saneamento basico” (art. 11, inciso II).

N3o se cuida, como se percebe, de simples proposta de contrato. A concessionaria deve demons-
trar, ao contratar com o Poder Publico, que detém condi¢Ges técnicas e econdmicas de realizar os vultosos
investimentos necessarios a implementacao do sistema de saneamento basico. Para isso, precisa contar

com corpo técnico profissional e capital social condizente com a envergadura do empreendimento.

Tendo em vista esses parametros legais, afigura-se inadmissivel a nomeagao de quadros

para a direcao de concessionaria de sistema de saneamento basico com base em critérios politicos.
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Para tais cargos, em virtude da complexidade da missao e da responsabilidade do encargo, é impres-

cindivel a contratagao de técnicos com larga experiéncia no trato da matéria.

Isso, porque o servico que sera prestado, especialmente no que diz respeito ao fornecimento
de dgua potavel, afetard a satide de milhares e, a depender do Municipio, milhdes de pessoas. Assim,
a concessionaria deve ser capaz de fornecer a 4gua com padrdes minimos de potabilidade, de acordo

com o que for fixado pela Unido por intermédio do Ministério da Satde.

Como se trata de servigo essencial, esse estudo deve abranger estrutura tal que nao permita
a interrupgao do funcionamento do servico (art. 43). Com efeito, trata-se de servico essencial que,
em hipotese alguma, pode sofrer interrup¢ao. Assim, a concessiondria deve apresentar um plano
que contemple, inclusive, as contingéncias, como, por exemplo, as a¢des para enfrentar eventual

crise hidrica derivada de longa estiagem.

Esse servigo, como determina a lei, deve ser regular e continuo, sendo certo que o gestor ptblico

ou a concessiondria deve velar pelas condicdes operacionais e de manutencdo do sistema (art. 43).

Por consequéncia, o gestor, ao apresentar o plano, deve ter em vista investimentos de longo
prazo, levando em consideracao, inclusive, o crescimento populacional do Municipio. Portanto, o
plano deve contemplar a construgao de represas, de estagdes elevatdrias adequadas, em niimero e
poténcia, & demanda do servico, de Estacoes de Tratamento de Aguas - ETA’S assim como a insta-

lacdo de hidrometros em todas as unidades de usuarios.

Deve, ainda, levar em consideragao o seguinte:

As atividades, infraestruturas e instalagdes operacionais de coleta, transporte, trata-
mento e disposicao final adequados dos esgotos sanitarios, desde as ligacdes prediais até
o seu langamento final no meio ambiente” (art. 3°, I, “b”), bem assim o quanto dispos-
to em relacgdo a limpeza urbana e manejo de residuos sélidos e drenagem e manejo das
aguas pluviais urbanas (art. 32, I, “c” e “d”).

Por outro lado, no que diz respeito aos aspectos econémicos do contrato, é interessante no-
tar que a lei estabelece trés formas de remuneracao de acordo com o tipo de servigo prestado, a fim
de que o Municipio possa, no caso de execucdo direta, ou a concessionaria, em caso de delegacao,
ressarcir-se dos investimentos necessarios. Por oportuno, convém trazer a cola¢do o disposto no

art. 29 da Lei 11.455/2007:

Art. 29. Os servigos publicos de saneamento bésico terdo a sustentabilidade economico-fi-
nanceira assegurada, sempre que possivel, mediante remuneracao pela cobranga dos servicos:
I - de abastecimento de dgua e esgotamento sanitdrio: preferencialmente na forma de
tarifas e outros precos publicos, que poderdo ser estabelecidos para cada um dos servigos
ou para ambos conjuntamente;

II - de limpeza urbana e manejo de residuos sélidos urbanos: taxas ou tarifas e outros pre-
¢os publicos, em conformidade com o regime de prestagao do servico ou de suas atividades;
I - de manejo de aguas pluviais urbanas: na forma de tributos, inclusive taxas, em con-
formidade com o regime de prestagao do servigo ou de suas atividades.

§1° Observado o disposto nos incisos Ia Ill do caput deste artigo, a instituicdo das tarifas, pre-
¢os publicos e taxas para os servicos de saneamento basico observara as seguintes diretrizes:
I - prioridade para atendimento das fun¢des essenciais relacionadas a satde ptblica;

II - ampliagao do acesso dos cidaddos e localidades de baixa renda aos servicos;

III - geragdo dos recursos necessarios para realizagao dos investimentos, objetivando o
cumprimento das metas e objetivos do servigo;
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IV - inibi¢do do consumo supérfluo e do desperdicio de recursos;

V - recuperagao dos custos incorridos na prestagao do servico, em regime de eficiéncia;
VI - remuneragao adequada do capital investido pelos prestadores dos servigos;

VII - estimulo ao uso de tecnologias modernas e eficientes, compativeis com os niveis
exigidos de qualidade, continuidade e seguranca na prestagao dos servigos;

VIII - incentivo a eficiéncia dos prestadores dos servicos.

§2° Poderado ser adotados subsidios tarifarios e ndo tarifarios para os usudrios e localida-
des que ndo tenham capacidade de pagamento ou escala economica suficiente para cobrir
o custo integral dos servicos.

No caso especifico do abastecimento de agua potavel e esgotamento sanitario, a cobranga sera
realizada, “preferencialmente”, por tarifa ou outros pregos ptblicos. Quer isto dizer que outra espécie

de cobranca pode ser feita, mas a lei estabelece como preferencial a cobranga por tarifa ou preco ptblico.

A tarifa ou o preco publico consiste em contraprestacao pelo efetivo servico prestado pela
concessionaria de servigo publico apds a celebragao de contrato entre as partes. Esse carater da ta-

rifa realca o carater sinalagmatico do contrato.

Também é valioso destacar que, em virtude da voluntariedade da contratacdo, a tarifa difere
da taxa. A taxa é espécie de tributo (art. 5° do Cédigo Tributario Nacional - CTN), logo, “[...] presta-
¢do pecuniaria compulsoéria [...]”, “[...] instituida em lei e cobrada mediante atividade administra-

tiva plenamente vinculada” (art. 3° do CTN).

O STJ, recentemente, consolidou o entendimento a respeito da natureza juridica ndo tribu-

taria da tarifa cobrada em razao do servico de abastecimento de dgua:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL PRESTAGAO DE SERVICO DE AGUA E ESGOTO.
OFENSA AO PRINCIPIO DA RESERVA DE PLENARIO. NAO OCORRENCIA. NATUREZA JU-
RIDICA DE TARIFA. MATERIA JULGADA SOB O RITO DO ART. 543-C DO CPC. HONORA-
RIOS ADVOCATICIOS. REVISAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ.

1. Solucionada a controvérsia a luz exclusiva da interpretacdo de normas infraconstitu-
cionais, sem o exame de matéria constitucional, ndo ha falar em violagdo a clausula de
reserva de plenario.

2. A Primeira Se¢do desta Corte, utilizando-se da sistematica prevista no art. 543-C do
CPC (recursos repetitivos), por ocasido do julgamento do REsp n° 1.117.903/RS (DJe de
1°/2/2010), consolidou entendimento no sentido de que “a natureza juridica da remunera-
¢do dos servigos de agua e esgoto, prestados por concessionaria de servigo publico, é de ta-
rifa ou prego publico, consubstanciando, assim, contraprestagao de carater ndo-tributério,
razdo pela qual ndo se subsume ao regime juridico tributario estabelecido para as taxas”.
3. A mera alegac¢do de que os honorarios advocaticios sao excessivos, sem a existéncia de
elementos que permitam apurar a desproporc¢ao narrada, ndo configura a excepcionali-
dade exigida pela jurisprudéncia desta Corte para a revisao desses valores, de forma que
a pretensao recursal esbarra no 6bice contido na Simula 7/STJ.

4. Agravo regimental a que se nega provimento. (STJ, Primeira Turma, AGRG NO ARESP
569.655/SP, Relator Ministro SERGIO KUKINA, Primeira Turma, DJe de 25/05/2016.)

Com efeito, os cidadaos ndo sdo obrigados a contratar com o Municipio ou com a conces-
sionaria. Podem obter agua de outras fontes para consumo humano, como, por exemplo, a agua

oriunda de lencol fredtico, desde que devidamente autorizado pelo Poder Piblico.

A fixagdo do prego da tarifa, porém, ndo devera ser feita de forma aleatéria, pois deve obe-
decer aos parametros legais, a fim de se garantir a equidade. Desse modo, a fixagao das tarifas re-
lativas aos servicos de saneamento basico deve contemplar diversas faixas de acordo com o tipo de
segmento do usuario, o padrao minimo de consumo, dentre outros fatores, conforme elencados no

art. 30 da citada lei, sendo vejamos:
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Art. 30. Observado o disposto no art. 29 desta Lei, a estrutura de remuneragao e cobranga
dos servigos publicos de saneamento bésico podera levar em consideracdo os seguintes
fatores:

[ - categorias de usuarios, distribuidas por faixas ou quantidades crescentes de utilizacao
ou de consumo;

II - padroes de uso ou de qualidade requeridos;

III - quantidade minima de consumo ou de utilizagdo do servigo, visando a garantia de
objetivos sociais, como a preservacdo da saude publica, o adequado atendimento dos
usuarios de menor renda e a protecao do meio ambiente;

IV - custo minimo necessario para disponibilidade do servi¢o em quantidade e qualidade
adequadas;

V - ciclos significativos de aumento da demanda dos servigos, em periodos distintos; e
VI - capacidade de pagamento dos consumidores.

Art. 35. As taxas ou tarifas decorrentes da prestagao de servico ptblico de limpeza urbana
e de manejo de residuos sélidos urbanos devem levar em conta a adequada destinagdo dos
residuos coletados e poderao considerar:

I - o nivel de renda da populacdo da area atendida;

IT - as caracteristicas dos lotes urbanos e as areas que podem ser neles edificadas;

I1I - o peso ou o volume médio coletado por habitante ou por domicilio.

Art. 36. A cobranca pela prestagio do servigo ptblico de drenagem e manejo de aguas
pluviais urbanas deve levar em conta, em cada lote urbano, os percentuais de imper-
meabilizagdo e a existéncia de dispositivos de amortecimento ou de retengio de agua de
chuva, bem como podera considerar:

I - o nivel de renda da populagdo da area atendida;

II - as caracteristicas dos lotes urbanos e as areas que podem ser neles edificadas.

Como se percebe, o art. 30 e 0os artigos 35 e 36 permitem a fixagao de tarifa por sistema
progressivo, o que atende ao principio da justiga material (art. 5°, LIV, da CF), isto é, a cobranga de
diferentes tarifas em razao da particularidade de determinados segmentos de usuarios. Os tribunais
patrios, inclusive, chamados a se manifestarem sobre o tema, concluiram pela constitucionalidade
desse sistema. A titulo de reforco desses argumentos, trago a colacdo a seguinte ementa de acérdao

proferido pelo colendo Superior Tribunal de Justiga — STJ:

ADMINISTRATIVO. SERVICOS DE FORNECIMENTO DE AGUA. COBRANCA DE TARIFA
PROGRESSIVA. LEGITIMIDADE. REPETICAO DE INDEBITO DE TARIFAS. APLICACAO DO
PRAZO PRESCRICIONAL DO CODIGO CIVIL. PRECEDENTES.

1. E legitima a cobranga de tarifa de d4gua fixada por sistema progressivo.

2. A acdo de repeticao de indébito de tarifas de dgua e esgoto sujeita-se ao prazo prescri-
cional estabelecido no Cddigo Civil.

3. Recurso especial da concessiondria parcialmente conhecido e, nessa parte, provido. Recur-
so especial da autora provido. Recursos sujeitos ao regime do art. 543-C do CPC. (STJ, Primei-
ra Secdo, RESP 1113403/R]J, Relator Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJe de 15/09/2009.)

Por fim, para que o aludido contrato possa ser reputado valido, é imprescindivel a “[...] re-
alizagdo prévia de audiéncia e de consulta piblicas sobre o edital de licitagdo, no caso de concessao,
e sobre a minuta do contrato” (art. 11, IV, da Lei 11.455/2007). Essa audiéncia, para ser reputada
publica e ter o alcance desejado pela Lei, deve ser precedida de ampla divulgacao em todos os meios
de comunicacao e ser realizada em local e em horario em que o maior nimero de pessoas, de todos
os extratos sociais, possa se fazer presente. E mister, sobretudo, que, naquela ocasido, seja dada a

oportunidade de manifestacdo aos presentes, registrando-se tudo em ata.

6 DAS CRITICAS A JURISPRUDENCIA DO STJ

Questado interessante se coloca relativamente ao valor da tarifa que sera cobrada do consu-

midor, quando algum ou alguns dos servicos de saneamento basico nao forem prestados.
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Isso, porque, tendo em conta o carater sinalagmatico e comutativo desses contratos (ar-
tigos 247 e 441 do Cédigo Civil) bem como a natureza cogente das normas insertas na Lei federal
11.455/2007, é licito indagar as consequéncias juridicas em relagao aos prestadores do servigo quan-
do da ocorréncia de duas situagdes: 1) alguns dos servigos de saneamento basico ndo sdo prestados;

2) algum ou alguns dos servicos sdo prestados de maneira incompleta.

No que se refere a primeira hipétese, isto é, quando o servico nao é prestado, o STJ entende

ser possivel a cobranca da respectiva tarifa. Eis o precedente do colendo STJ a respeito:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. REPETICAO DO INDEBITO EM DOBRO. SERVI-
GOS DE TRATAMENTO DE ESGOTO. ART. 42 DO CDC. EXISTENCIA DE MA-FE RECONHE-
CIDA PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS. PRECEDENTES DO STJ. PRESCRICAO TRIENAL.
INAPLICABILIDADE. RESP 1.117.903/RS JULGADO PELO REGIME DO ART. 543-C DO CPC.
1. A Primeira Secao desta Corte, no julgamento do REsp 1.117.903/RS, processado nos ter-
mos do art. 543-C do CPC, consolidou o entendimento de que a contraprestagao cobrada
por concessiondria de servigo publico a titulo de fornecimento de d4gua potavel encanada
ostenta natureza juridica de tarifa ou preco ptblico, submetendo-se a prescri¢ao decenal
(art. 205 do CC de 2002) ou vintenaria (art. 177 do CC de 1916) quando for aplicavel a regra
de transigdo prevista no art. 2.028 do novo diploma.

2. Quanto a aplicacdo do REsp 1.339.313/R], julgado sob o rito dos processos repetitivos,
art. 543-C do CPC, no presente caso nao é possivel, uma vez que o Tribunal de origem
afirma que ndo houve presta¢do do esgotamento sanitario.

3. O Tribunal a quo assentou, com base no conjunto probatdrio dos autos, que nao ha
prestacdo do servico de esgoto sanitario no imével dos agravados. Entendimento insus-
cetivel de revisdo, nesta via recursal, por demandar reapreciacao de provas. Aplicagao da
Stmula 7/ST]J.

4. O Tribunal de origem decidiu de acordo com jurisprudéncia desta Corte, no sentido da
obrigatoriedade de restitui¢ao em dobro o valor indevidamente cobrado, uma vez que nao
configura engano justificavel a cobranga de taxa de esgoto em local onde o servigo ndo é
prestado.

Agravo regimental improvido. (STJ, Segunda Turma, AGRG NO ARESP 359.337/R]J, Relator
Ministro HUMBERTO MARTINS, DJe de 27/11/2013.)

Essa orientacdo jurisprudencial esta correta, sobretudo porque, se permitida uma situagao

dessas, haveria enriquecimento sem causa por parte do prestador de servico (art. 884 do CC).

Além disso, é importante destacar, em sede de contratos bilaterais, que o contratante
inadimplente ndo pode exigir a prestagao da contraparte. Cuida-se da conhecida exce¢ao do con-
trato ndo cumprido (art. 476 do CC). Desse modo, se o prestador nao oferece algum dos servicos de
saneamento basico, como por exemplo, o servico de fornecimento e tratamento de dgua, ndo pode

cobrar a respectiva tarifa.

No entanto, no que diz respeito a segunda hipdtese alhures destacada, qual seja, quando
alguma das espécies do servi¢o de saneamento basico é parcialmente cumprida, o STJ entende ser
possivel a cobranca integral da tarifa nesses casos. Assim é que se entende como legal a cobranca da
tarifa, mesmo quando, por exemplo, o servico de tratamento dos residuos nao for realizado, apenas

a coleta do esgoto. A propdsito, confira-se a seguinte ementa de acérdao:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE REPETICAO DE INDEBITO. SERVICO
DE ESGOTAMENTO SANITARIO. PRESTACAO DE SERVIGOS DE COLETA E TRANSPORTE
DOS DEJETOS. INEXISTENCIA DE REDE DE TRATAMENTO. TARIFA. LEGITIMIDADE DA
COBRANCA.

1. Ndo ha violagdo do artigo 535 do CPC quando a Corte de origem emprega fundamenta-
¢do adequada e suficiente para dirimir a controvérsia.

2. A luz do disposto no art. 3° da Lei 11.445/2007 e no art. 9° do Decreto regulamentador
7.217/2010, justifica-se a cobranga da tarifa de esgoto quando a concessionaria realiza a
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coleta, transporte e escoamento dos dejetos, ainda que ndo promova o respectivo trata-
mento sanitario antes do desague.

3. Tal cobranca ndo é afastada pelo fato de serem utilizadas as galerias de aguas pluviais
para a prestagao do servigo, uma vez que a concessionaria ndo s realiza a manutencao
e desobstrucao das ligacoes de esgoto que sdo conectadas no sistema publico de esgota-
mento, como também trata o lodo nele gerado.

4. O tratamento final de efluentes é uma etapa posterior e complementar, de natureza
sdcio-ambiental, travada entre a concessionaria e o Poder Publico.

5. A legislagdo que rege a matéria da suporte para a cobranga da tarifa de esgoto mesmo
ausente o tratamento final dos dejetos, principalmente porque nao estabelece que o ser-
vico publico de esgotamento sanitdrio somente existird quando todas as etapas forem
efetivadas, tampouco proibe a cobranca da tarifa pela prestagido de uma sé ou de algumas
dessas atividades. Precedentes: REsp 1.330.195/R]J, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Tur-
ma, DJe 04.02.2013;REsp 1.313.680/R], Rel. Min. Francisco Falcao, Primeira Turma, DJe
29.06.2012; e REsp 431121/SP, Rel. Min. José Delgado, Primeira Turma, DJ 07/10/2002.

6. Diante do reconhecimento da legalidade da cobranga, ndo ha o que se falar em devolu-
¢ao de valores pagos indevidamente, restando, portanto, prejudicada a questao atinente ao
prazo prescricional aplicavel as a¢des de repeticdo de indébito de tarifas de agua e esgoto.
7. Recurso especial provido, para reconhecer a legalidade da cobranga da tarifa de esgo-
tamento sanitario. Processo submetido ao regime do artigo 543-C do CPC e da Resolucdo
8/STJ. (STJ, Primeira Secdo, RESP 1339313/R]J, Relator Ministro BENEDITO GONCALVES,
PRIMEIRA SEQAO, julgado em 12/06/2013, DJe de 21/10/2013.)

Com o devido respeito aquela colenda Corte, entendemos que tal posicionamento se mostra
equivocado ndo apenas do ponto de vista juridico mas também sob as perspectivas social, econo-

mica e ambiental.

O art. 39,1, b, da Lei federal 11.445/2007 nao contém lacunas, tampouco expressodes de conte-
udo juridico indeterminado, que requeiram complexa interpretacao juridica, porque essa norma, de
natureza cogente, é categérica em expressar que esgotamento sanitario abrange infraestruturas, ati-
vidades e instalacOes operacionais “[...] de coleta, transporte, tratamento e disposi¢ao final adequa-

dos dos esgotos sanitarios, desde as liga¢des prediais até o seu lancamento final no meio ambiente”.

Como se percebe, ndo ha nenhuma conjuncao alternativa nesse texto que permita ao pres-

tador do servigo escolher as etapas que serao cumpridas.

Ao permitir que os prestadores do servico de saneamento basico cobrem integralmente a
tarifa, mesmo sem realizar o tratamento final dos dejetos, ha inequivoca afronta ao texto legal,
pois as etapas consistentes na coleta, no transporte e no tratamento dos residuos fazem parte, por
determinacdo legal, de um processo indivisivel. E tal determinacdo tem fundamento em conhecidas
razdes de ordem ambiental e sanitaria: o lancamento de esgoto, sem tratamento, em rios, lagos e
mares enseja a mortandade da fauna e da flora aquaticas, a contaminagao da agua e, por conseguin-
te, a proliferacao de doencas, com impactos deletérios, quica irreversiveis, a populacdo que faz uso

cotidiano dessa dgua, como a populacao ribeirinha.

A permissao da cobranga da tarifa integral, mesmo quando o servico de coleta e tratamen-
to de esgoto, ou qualquer outro servico de saneamento basico, seja parcialmente prestado, fere os
principios da justica contratual, como a isonomia de tratamento que deve ser dispensada aos con-
tratantes, olvidando ainda a regra da comutatividade nos contratos bilaterais. Ademais, enseja o

enriquecimento sem causa por uma das partes contraentes (art. 884 do Cddigo Civil e art. 42 do
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Cédigo de Defesa do Consumidor), na medida em que estara percebendo remuneracdo superior ao

que deveria estar percebendo pelo servigo parcialmente prestado.

Por fim, sob o prisma constitucional, tal decisao fere o principio da dignidade da pessoa huma-
na (art. 1°, paragrafo tnico, III, da CF); por isso, inibe a implementag¢do de importante politica de de-
senvolvimento social. E que, sem a necessidade de cumprir todas as etapas, os prestadores do servico

de saneamento basico, por uma légica financeira, continuardo a optar pela manutencao do status quo.

Nesse contexto, faz-se urgente uma mudangca de orientacao jurisprudencial por parte do STJ.

CONCLUSAO

A prestacdo do servico de saneamento basico é tarefa complexa, que demanda a atuagdo de
diversos entes da Federacdo em parceria, muitas vezes, com pessoas juridicas de direito privado,

delegatarias da execugao do servico, como sociedades de economia mista.

Cuida-se de politica publica que demanda grande investimento com médio a longo prazo de
retorno. No entanto, tendo em conta a sua importancia para a saide publica e para o meio ambien-
te, a atuacdo do Poder Pablico nessa seara — ndo sé dos 6rgaos integrantes do Poder Executivo mas

também do Judicidrio - deve ser intransigente com os comandos legais.

A missdo do Poder Publico deve ser a de estimular a transparéncia das informacoes, a ins-
talacdo e o fortalecimento dos 6rgaos reguladores, de fomentar a eficiéncia e de impedir a total pri-
vatizagao do servico. Pois, ao mesmo tempo em que ao particular se permite a execugao do servico
por meio da delegagao, deve-se imputar-lhe a responsabilidade pela realizagao de investimentos e
o cumprimento de todas as etapas do servi¢o de saneamento basico. O custo do servigo ndo pode ser
6bice a essa tarefa. Se, de fato, o particular conseguir demonstrar a defasagem econdémico-financei-
ra do contrato, deve-lhe ser garantida a revisao ou o reajuste da tarifa. Jamais o particular deve ser

isentado do cumprimento integral de suas obrigacdes.

Por outro lado, tendo em conta que, muitas vezes, a sociedade de economia mista é criada
pelo Municipio como ente da administracdo indireta, para a prestagao do servico, deve haver o cui-
dado redobrado dos 6rgaos publicos em impedir que tal pessoa juridica seja instrumentalizada por

interesses politicos, prejudicando a consecucao da finalidade publica.

Aprovado em: 05/07/2017. Recebido em: 18/03/2017.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO - ROL TAXATIVO
DAS HIPOTESES DE CABIMENTO

No TJDFT, firmou-se o entendimento da taxatividade do rol das
hipéteses de cabimento do agravo de instrumento, previsto no art. 1.015
do CPC/2015. Os julgados destacam que as decisdes interlocutérias nio
passiveis de interposicdo de agravo de instrumento, por versarem sobre
questdes juridicas que ndo se encontram elencadas nesse rol ou em outra
previsdo legal especifica, ndo sdo cobertas pela preclusdo e devem ser
impugnadas em preliminar de razoes ou contrarrazoes de apelagao, nos

termos do art. 1.009, § 1°, do CPC/2015.

Acérdaos representativos:

Des. Jodo Egmont

[...] a decisdo que declina da competéncia ndo consta do rol
taxativo do art. 1.015, do CPC, sendo, portanto, insuscetivel
a interposicao de agravo de instrumento. [...] Desse modo,
ao contrario de que se alega, revela-se impossivel ampliar as
hipéteses previstas no referido artigo, pois o legislador dei-
xou claro quais seriam as decisdes interlocutdrias passiveis
de impugnagao pela via em destaque. Ademais, também nado
prospera a alegacao de que a agravante deveria ter sido inti-
mada, nos moldes doart. 932, pois ovicio é insanavel. (TJDFT,
22 Turma Civel, Acérddo n. 1015265, AGI 20160020467280,
Relator Des. Joao Egmont, DJe de 17/5/2017.)

Des. Silva Lemos

Orol de cabimento do agravo de instrumento é estritamente
taxativo, admitindo-o fora das hipéteses previstas no caput
do art. 1.015 do CPC apenas em casos de expressa previsao
legal ou em casos de liquidacao de sentenca, cumprimento
de sentenca, processo de inventério ou de execucdo. (TJDFT,
53 Turma Civel, Acérdio n. 1010567, AGI 20160020111503,
Relator Des. Silva Lemos, DJe de 20/4/2017.)

Des. Esdras Neves

A discussdo da validade de cldusula de elei¢ao de foro é
tema atinente a competéncia. Por tal razdo, a decisdo que
versa sobre competéncia ndo pode ser atacada por meio
de Agravo de Instrumento, haja vista ndo fazer parte do
rol taxativo do artigo 1.015, do Cédigo de Processo Civil.
As decisoes interlocutérias ndo recorriveis por Agravo de
Instrumento devem ser arguidas como preliminar de ra-
z0es ou contrarrazoes de apelacdao, nos termos do artigo
1.009, § 1°, do Cédigo de Processo Civil. (TJDFT, 62 Turma
Civel, Acérdao n. 1008915, AGI 20160020459910, Relator
Des. Esdras Neves, DJe de 11/4/2017.)

Des. Fdbio Eduardo Marques

0 art. 1.015 do Novo Cédigo de Processo Civil limitou a in-
terposicao do agravo de instrumento as hipdteses previs-
tas nos seus incisos e paragrafo tinico. No caso, o agravo
de instrumento foi interposto contra capitulo da decisdo



que, na fase de conhecimento da demanda, rejeitou a preliminar de ilegitimidade passiva.
Portanto, a matéria impugnada ndo consta da relagdo inserta no art. 1.015 do CPC/2015,
que, como se verifica, estabelece hipéteses taxativas. [...] A hipétese, portanto, é de falta
de um pressuposto objetivo do recurso, qual seja, a recorribilidade do ato decisério, o que
é definido exclusivamente pela lei. Ndo tem relevancia o fato de a decisdo atacada possuir
carga deciséria, pois embora isso também seja condi¢do necessaria de recorribilidade, por
si s0, ndo autoriza a via do agravo de instrumento para impugnar, desde logo, a decisdo.
Diversamente, ndo se conformando a parte com a decisdo interlocutdria que nao compor-
ta agravo de instrumento, deve impugnd-la em preliminar de apelacdo, eventualmente
interposta contra a decisdo final, ou nas contrarrazdes, nos termos do art. 1.009, § 1°, do
CPC/2015. A propésito, o principio da taxatividade ndo permite criar outra hipdtese de re-
curso ndo prevista na legislagao e, como visto, ndo cabe interpretacdo ampliativa. (TJDFT,
72 Turma Civel, Acérddo n. 1006498, AGI 20160020411540, Relator Des. Fabio Eduardo
Marques, DJe de 29/3/2017.)

Des. Flavio Rostirola

Diante do novo regime de recorribilidade das decisdes interlocutérias, nao se revela ca-
bivel, em sede de agravo de instrumento, a inten¢do do Agravante em perseguir a re-
apreciacdo de questdo probatdria, uma vez que tal hipdtese ndo tem fundamento nos
ditames do artigo 1.015 do NCPC. A taxatividade do artigo 1.015 do CPC/2015 impede a
sua interpretagao extensiva. Tais limites necessitam ser observados para que possamos
respeitar a vontade legitima do Poder Legislativo. Foi clara a op¢do legislativa em nao
admitir recurso nestas situagdes. Dessa forma, consagrada ficou a irrecorribilidade aut6-
noma das decisdes interlocutérias, exceto aquelas inseridas na lista do art. 1.015 do novo
Cédigo. (TJDFT, 32 Turma Civel, Acérddo n. 999212, AGI 20160020465983, Relator Des.
Flavio Rostirola, DJe de 8/3/2017.)

Des. Josaphd Francisco dos Santos

Trata-se, na origem, de ato judicial que suspendeu a ordem de desocupagdo voluntaria
e, por conseguinte, do despejo compulsoério, determinando o recolhimento do mandado.
A hipétese, claramente, ndo autoriza o manejo do agravo de instrumento, em virtude
de nao se enquadrar no rol do artigo 1.015 da Lei n. 13.105/2015. Consoante ressaltado
na decisdo ora agravada, a previsdao de um rol taxativo de matérias recorriveis por meio
do presente recurso foi uma opgao do legislador, ao passo em que criou, de outro lado,
a possibilidade de se discutir as questdes nao resolvidas na fase de conhecimento em
sede de apelagao, se a seu respeito nao comportar agravo de instrumento, afastando
o manto da preclusdo (art. 1.009, §1°). (TJDFT, 52 Turma Civel, Ac6rddo n. 985594, AGI
20160020352782, Relator Des. Josapha Francisco dos Santos, DJe de 31/1/2017.)



DEFEITO EM VEICULO ZERO KM - DANO MORAL

A configuragdo de dano moral em decorréncia de defeitos no
automoével zero quilometro adquirido pelo consumidor, que o obrigam
a retornar a concessionaria por diversas vezes, é tema controverso no
Tribunal. Para alguns Desembargadores, ensejam a indenizagao por dano
moral, pois ultrapassam o mero aborrecimento cotidiano e configuram
sofrimento exacerbado para o comprador, o qual desembolsou custosa
quantia e teve frustrada sua legitima expectativa de comodidade pela

aquisicao de automoével novo.

Por outro lado, ha aqueles que entendem que a ocorréncia de
defeitos em automoével zero quildmetro recém-adquirido, por si sd, ndo

caracteriza dano moral indenizavel, porque enseja mero aborrecimento.

Acérdaos representativos da possibilidade de indenizacdo por

danos morais:

Des. Sebastido Coelho

No tocante ao dano moral, verifico a ocorréncia da quebra
da confianga entre a parte que, ao adquirir veiculo novo,
se vé prejudicada por defeitos antes mesmo de retirar o
automovel da concessionaria, como arranhdes, batidas e
pintura descascada. [...] Vislumbra-se que os vicios apre-
sentados antes mesmo do recebimento causaram nao s
um mero dissabor ao autor, mas violaram sua personali-
dade e frustraram suas expectativas de usufruir de forma
plena, de um veiculo zero quilémetro. (TJDFT, 52 Turma
Civel, Acérdio n. 1023018, APC 20130110456329, Relator
Des. Sebastido Coelho, DJe de 23/6/2017.)

Des. Gettilio de Moraes Oliveira

A jurisprudencial (sic) desta Corte vem reconhecendo a
incidéncia de dano moral em casos semelhantes, em que
o0 adquirente de veiculo novo se flagra privado do seu (sic)
uso do produto por vicios incomuns, que pela reincidéncia
torna insatisfatdria a utilizagdao do bem. No caso, a privagao
por longo tempo de bem de uso didrio como um veiculo uti-
litdrio, como no caso em estudo, desestabiliza o cotidiano
do consumidor, impondo desgastes que ultrapassam me-
ros aborrecimentos préprios da vida em sociedade. (TJDFT,
73 Turma Civel, Acérdao n. 1009828, APC 20140310040606,
Relator Des. Getllio de Moraes Oliveira, DJe de 17/4/2017.)

Des. Romulo de Aratijo Mendes

As sucessivas idas e vindas a concessionaria, a inviabili-
zagao de uso do bem adquirido por diversos dias, atrapa-
lhando as atividades cotidianas da requerente, somados
a frustracdo da legitima expectativa de que o veiculo ad-
quirido estivesse em perfeitas condigdes, por se tratar de



veiculo zero km, pelo qual foi pago quantia consideravel, ultrapassam o mero dissabor do
dia a dia e a barreira do razoavel, ensejando indenizagdo extrapatrimonial; que, no caso,
assume carater reparatoério com escopo pedagogico. Em recente julgado, noticiado no in-
formativo de jurisprudéncia n° 544, publicado em 28/08/2014, 0 STJ editou ementa com
a seguinte regra: ‘E cabivel dano moral quando o consumidor de veiculo automotor zero quil6-
metro necessita retornar a concessiondria por diversas vezes para reparar defeitos apresentados
no veiculo adquirido’. (TJDFT, 4 Turma Civel, Acérdao n. 1006915, APC 20150610149473,
Relator Des. Romulo de Aratjo Mendes, DJe de 4/4/2017.)

Acérddos representativos da tese de inexisténcia de ofensa aos direitos da personalidade a

ensejar a indenizagao por danos morais:

Des®. Sandra Reves

A apresentacgdo de defeitos em veiculo adquirido zero quilometro (amassado na porta,
problema do tanque de combustivel, lanterna traseira quebrada e pneu remendado),
quando devida e prontamente reparados pela concessionaria, alguns antes mesmo da
entrega do bem ao consumidor, ndo configura vicio de produto apto a gerar indenizagao
por desvalorizagdo do bem, especialmente se o tinico ajuste pendente deve ser atribuido
ao autor, que, por questoes pessoais, nao permitiu que a empresa promovesse o total
conserto do automével. [...] A despeito dos vicios, ndo ha minima indica¢do nos autos de
violagdo a atributo da personalidade, a ensejar a configuragao do dano moral. (TJDFT, 22
Turma Civel, Acérddo n. 1024784, APC 20120111746574, Relatora Des?. Sandra Reves, DJe
de 19/6/2017.)

Des. Alvaro Ciarlini

A caracterizagao de danos morais exige a caracterizagao de um abalo significativo, capaz
de ofender os atributos da personalidade do individuo, o que ndo se verifica no caso. Com
efeito, os defeitos constatados no veiculo automotor configuram mero aborrecimento
cotidiano. (TJDFT, 32 Turma Civel, Acérddo n. 993746, APC 20120410058136, Relator Des.
Alvaro Ciarlini, DJe de 14/2/2017.)



DUPLICATA VIRTUAL - EXECUTORIEDADE

Conforme entendimento pacificado no TJDFT, é possivel o ajui-
zamento de execucao judicial fundada em duplicata virtual — emitida
por meio magnético ou por gravacao eletronica —, sem a necessidade da
exibicdo do documento fisico, uma vez que ela pode ser protestada por
simples indicacdo. Desse modo, em excegao ao principio da cartularidade,
a auséncia do titulo cambidrio pode ser suprida pela apresentagdo dos
boletos bancarios ou das notas fiscais vinculados ao titulo virtual, acom-
panhados do instrumento do protesto por indicacdao e dos comprovantes

de entrega da mercadoria ou da prestagao dos servigos.

Acérdaos representativos:

Des?. Ana Cantarino

E possivel a acdo de execucdo de titulo extrajudicial sem
que seja necessario apresentar a duplicata. Exce¢do ao
principio da cartularidade. [...] O Superior Tribunal de Jus-
tica (STJ) pacificou que o protesto por indicagdes é perfeita-
mente regular em qualquer caso, nao sendo de uso restrito
as hipdteses de nao devolucdo do titulo, abrindo margem
para o protesto por indica¢oes das duplicatas virtuais. [...]
Sem a duplicada (sic), mas com o protesto e com a com-
provagao de que as mercadorias foram entregues, pode-se
ajuizar a agao de execucdo de titulo extrajudicial. (TJDFT,
82 Turma Civel, Acérdao n. 1010280, APC 20161410027445,
Relatora Des?. Ana Cantarino, DJe de 19/4/2017.)

Des. Angelo Passareli

Tratando-se de duplicata virtual, a auséncia de represen-
tacdo fisica do titulo original ndo implica irregularida-
de no aparelhamento do feito monitério, uma vez que a
apresentacgdo da nota fiscal eletronica e do comprovante
de entrega das mercadorias satisfaz o requisito de prova
escrita habil a instruir o procedimento monitério. (TJDFT,
53 Turma Civel, Acérddo n. 1003779, APC 20150111239435,
Relator Des. Angelo Passareli, Dje de 28/3/2017.)

Des. Mdrio-Zam Belmiro

[...] os cartérios extrajudiciais podem admitir o protesto
de titulo, cujos dados do débito estejam contidos em meio
eletronico. Nesse passo, a apresentacdo do contrato de
prestacao de servico educacional e histérico escolar, jun-
to com o instrumento de protesto por indicagdo, constitui
duplicata virtual e se reveste de forca executiva. (TJDFT,
82 Turma Civel, Acérdao n. 998603, APC 20161410011444,
Relator Des. Mario-Zam Belmiro, DJe de 8/3/2017.)



ELIMINACAO DE CANDIDATO EM CONCURSO PUBLICO
— SUBJETIVIDADE DO EXAME PSICOTECNICO

Para a exigéncia de avaliacdo psicolégica como condicdo de ingresso
no servico publico, é necessario, além da previsao no edital do certame
e em lei, que sejam adotados critérios objetivos e garantido o direito ao
recurso administrativo sob pena de ofensa ao principio constitucional de
livre acesso ao cargo publico (art. 37, inc. I). Assim, o TJDFT tem decidido

que a subjetividade dos testes enseja a ilegalidade do exame psicotécnico.

Acérdaos representativos:

Des. Fernando Habibe

A avaliacgdo psicoldgica deve ser feita mediante critérios
objetivos e deve ter por objeto a higidez mental do candi-
dato. E inadmissivel para tal fim a aferi¢do de perfil pro-
fissiografico marcado por acentuada subjetividade e, por
isso mesmo, propenso, em tese, ao arbitrio e ao precon-
ceito, com flagrante ofensa as diretrizes constitucionais
que devem nortear a atividade administrativa. (TJDFT, 42
Turma Civel, Acérdio n. 1024488, APC 20120110173183,
Relator Des. Fernando Habibe, DJe de 20/6/2017.)

Des. Fdtima Rafael

O edital do certame nao explica com clareza no que con-
siste a avaliagao, deixando exclusivamente a cargo da Ad-
ministracdo os critérios do exame. [...] Em decorréncia
da insuficiéncia técnica para avaliar os candidatos e por
submeté-los aos critérios discriciondrios da adminis-
tragdo publica, essa modalidade de avaliagdo psicoldgica
afronta os principios da legalidade, moralidade, isonomia,
razoabilidade ou proporcionalidade e enseja lesao grave e
de dificil reparagao ao candidato. (TJDFT, 32 Turma Civel,
Acérdao n. 1012230, AGI 20160020450910, Relatora Des?.
Fatima Rafael, DJe de 3/5/2017.)

Des. Arnoldo Camanho

De acordo com o Enunciado n.° 20, da Simula deste egré-
gio Tribunal de Justica, a validade do exame psicotécnico
esta condicionada a previsao legal, a exigéncia de critérios
objetivos e a garantia de recurso administrativo. [...] Nao
obstante a legalidade da exigéncia do exame psicotécnico,
a Administragio deve adotar método que permita a fun-
damentacao do resultado e o seu conhecimento pelo can-
didato, assegurando-se o direito a ampla defesa, que nao
se restringe ao direito de recurso, sob pena de nulidade da
fase de aptiddo psicoldgica. (TJDFT, 43 Turma Civel, Acor-
dado n. 1006656, APC 20160110498236, Relator Des. Arnol-
do Camanho, Dje de 5/4/2017.)

Des*. Vera Andrighi

Consoante a jurisprudéncia do e. STJ, a legalidade da ava-
liacdo psicoldgica estd condicionada a observancia de trés
pressupostos necessarios: previsao legal; objetividade dos
critérios adotados; e possibilidade de revisao do resulta-
do obtido pelo candidato. Nesse sentido é o enunciado da



Stmula n° 20 deste e. TJDFT. [...] A subjetividade que implica a ilegalidade do exame
psicolégico é aquela que torna o procedimento suscetivel de discriminagado ou arbitrarie-
dade, devido a inexisténcia de parametros cientificos objetivos, hipdtese demonstrada
nos autos. (TJDFT, 22 Camara Civel, Acérddo n. 1002132, MSG 20160020368043, Relatora
Des?. Vera Andrighi, DJe de 17/3/2017.)

Des?. Carmelita Brasil

Logo, ha previsdo legal acerca de avaliagdo psicolégica. Ha que se analisar, contudo, se,
na hipétese, os testes ndo foram maculados por subjetivismo e se a avaliagido psicolo-
gica consagrou a real possibilidade de recurso. [...] Antes mesmo da edigao da Stimula
n.° o1 deste e. Tribunal de Justiga, as Cortes brasileiras, inclusive o c. STF, em inimeros
julgados, destacaram que o modo como aplicado o teste psicoldgico, se de carater emi-
nentemente subjetivo, pode conduzir a pratica abominavel do arbitrio com o qual ndo se
compadece o Estado Democratico de Direito. (TJDFT, 22 Camara Civel, Acérdao n. 998279,
07001888720178070000, Relatora Des?. Carmelita Brasil, DJe de 14/3/2017.)

Des. José Divino

A exigéncia do exame psicotécnico como requisito para provimento de cargos ptblicos
ndo é, em principio, ilicita, sendo exigivel apenas previsao legal e editalicia, a adocdo de
critérios objetivos e a garantia de recurso administrativo. [...] Nesse contexto, além de
ndo terem sido previstos os critérios de avaliacdo exigidos do candidato, representado
pelas dimensoes psicoldgicas a serem aplicadas, ndo foi observada a forma legal e edita-
licia de apreciagdo do resultado dos testes aplicados, o que impde o reconhecimento da
ilegalidade do ato. (TJDFT, 22 Camara Civel, Acdrddo n. 992617, MSG 20160020391380,
Relator Des. José Divino, DJe de 10/2/2017.)



INVASAO DE AREA PUBLICA - INEXISTENCIA
DE DIREITO A INDENIZACAO

Aindenizagao por benfeitorias, segundo a jurisprudéncia do TJDFT,
pressupoe o exercicio da posse. Desse modo, configurada a ocupacdo irre-
gular de bem publico, ndo ha de se falar em direito a indenizacdo, pois o
bem publico ndo é passivel de posse, e nenhum direito advém da mera

detencao exercida.

Acérdaos representativos:

Des. Simone Lucindo

Em verdade, os apelantes ndo trouxeram autorizagao ad-
ministrativa para a ocupagao do bem litigioso, nem mes-
mo qualquer prova de sua boa-fé; e, dessa forma, nao po-
dem ser considerados possuidores ou usufruir dos efeitos
juridicos concernentes a posse, como o direito de indeni-
zacdo efou retencao do bem (artigo 1.219 do Cédigo Civil).
(TJDFT, 12 Turma Civel, Acérddo n. 1017990, Relatora Des?.
Simone Lucindo, APC 20070111013724, DJe de 5/6/2017.)

Des. César Loyola

[...] ndo merece acolhimento o pedido para pagamento
de indenizagao por acessdes ou benfeitorias, nem o re-
conhecimento do direito de retengdo, tendo em vista que
o bem publico ndo é passivel de posse, sendo o apelante
mero detentor, ndao havendo que se falar, diante de ben-
feitorias ali executadas, em aplicagdao do previsto no art.
1219 do Cddigo Civil. (TJDFT, 22 Turma Civel, Acérdao n.
1011369, APC 20160110678177, Relator Des. Casar Loyola,
DJe de 26/4/2017.)

Des. Robson Barbosa de Azevedo

Destarte, impende registrar que a ocupagao exercida pelo
apelante ndo é capaz de albergar a pretensao reparatoria,
tendo em vista que ndo ha posse sobre bem publico, e da
mera deten¢do nenhum direito advém. Assim, inexistin-
do qualquer ato ilicito praticado por parte das apeladas, ao
demolir imével erigido em area publica, cuja conduta esta
em conformidade com o direito de obstar a ocupagao irre-
gular das terras publicas, ndo ha que se falar em reparacao
por danos materiais, nem morais. (TJDFT, 52 Turma Civel,
Acérddo n. 1002267, APC 20160110666757, Relator Des.
Robson Barbosa de Azevedo, DJe de 21/3/2017.)



MATRICULA DE CRIANCA EM CRECHE OU PRE-
ESCOLA PUBLICA POR MEIO DE ACAO JUDICIAL

Hé grande controvérsia no TJDFT sobre a possibilidade de deter-
minacdo judicial para a matricula de crianca em creche ou pré-escola

publica, quando ja existe lista de espera.

De acordo com a primeira linha de entendimento, o direito funda-
mental a educagao infantil é tutelado constitucionalmente, e o Estado deve
assegurar o efetivo acesso de criangas as creches e as unidades pré-esco-
lares publicas. Para essa corrente, a determinacdo judicial para efetivar
matricula ndo viola o principio da isonomia, uma vez que a existéncia de
interminaveis listas de espera nao pode servir de justificativa para o ndo

cumprimento do dever constitucional.

Em sentido contrario, a segunda linha de entendimento consigna
que a intervencao judicial, para alcancar a efetiva matricula na creche
publica pretendida, violaria o principio da isonomia em virtude da prete-
ricdo de outras criancas que se encontram classificadas em lista de espera

e que também estdo protegidas pela garantia constitucional.

Acérdaos representativos da possibilidade de intervengao judi-
cial para matricula de crianca em creche ou pré-escola publica, quando ja

existe lista de espera:

Des. Tedfilo Caetano

Os enunciados constitucionais e legais que asseguram
a educagao como direito de todos e dever do estado nao
permitem que sejam menosprezados mediante invocagao
do principio da reserva do possivel se o atendimento do
qual necessita a crian¢a ndo encerra nenhuma excepcio-
nalidade, demandando simples implementacdo de ag¢des
afirmativas voltadas ao aparelhamento da rede publica
de ensino com o necessario a realizagio dos objetivos que
lhe sdo inerentes, notadamente quando reclama simples-
mente a disponibiliza¢do de vaga em creche publica com-
pativel com a idade que ostenta a crianga e suas necessi-
dades pessoais, conforme lhe é assegurado pelo legislador
constitucional e subalterno. (TJDFT, 12 Turma Civel, Ac6r-
dao n. 1015070, APO 20160110382357, Relator Des. Tebfilo
Caetano, DJe de 7/6/2017.)

Des. James Eduardo Oliveira

O direito a educagdo infantil é tutelado constitucional-
mente e constitui direito fundamental que ndao pode ser
postergado em face de contingéncias or¢camentdrias ou
administrativas e, muito menos, da priorizagao das po-



liticas publicas. Preenchido o critério etario, exsurge para a crianga direito subjetivo a
matricula em creche ou pré-escola, independentemente de questdes or¢amentarias ou
da politica estatal para o setor, sob pena de restar sonegado, em sua esséncia, o direito
a educacdo infantil. (TJDFT, 42 Turma Civel, Ac6rddo n. 1014108, APC 20150110153385,
Relator Des. James Eduardo Oliveira, DJe de 16/5/2017.)

Des. Alfeu Machado

Também pelo que extrai dos posicionamentos das Cortes Superiores, nao ha de se falar
em violacdo ao Principio da Isonomia, em suposto detrimento da coletividade, uma vez
que em casos dessa extirpe, considerando a natureza prestacional do direito a educagao,
ponderando as normas em confronto, deve imperar a garantia constitucional de acesso da
crianca a educagdo, a qual ndo pode ser obstada, nem mesmo por razdes orcamentarias,
em ordem ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Dessa forma, justifica-se a de-
terminacdo judicial para que o Distrito Federal proceda a imediata matricula da crianga em
questdo, em creche/pré-escola publica ou conveniada proxima a residéncia delas, a fim de
evitar-lhe ainda mais prejuizos, devendo ser garantido a ela o pleno acesso a educagdo in-
fantil segundo a faixa etdria que ostenta, situagdo a informar que a irresignagao da apelante
merece guarida. (TJDFT, 63 Turma Civel, Acérdao n. 1013053, APC 20160110725106, Relator
Des. Alfeu Machado, DJe de 2/5/2017.)

Des. Gilberto Pereira de Oliveira

Toda crianga tem direito a educacdo infantil, que deve ser garantida pelo Estado, de for-
ma eficaz, ndo cabendo limitagdes por parte do Poder Publico. Ndo se mostra razoavel a
mantenca de continuas e interminaveis listas de espera em detrimento ao direito cons-
titucional, individual, pablico e subjetivo a escolarizacdo infanto-juvenil, razdo pela qual
cabe ao Estado providenciar os meios necessarios para garantir o acesso de todos a edu-
cacdo, ndo havendo que se falar, portanto, em violagao ao principio da isonomia. (TJDFT,
32 Turma Civel, Acérddo n. 1012099, APC 20160110666749, Relator Des. Gilberto Pereira
de Oliveira, DJe de 28/4/2017.)

Acdrdaos representativos da impossibilidade de intervencdo judicial para matricula de

crianga em creche ou pré-escola publica, quando ja existe lista de espera:

Des®. Leila Arlanch

No caso, em que pese ter sido demonstrado o preenchimento dos requisitos distritais
para a concessdo de vaga em creche puiblica: mae trabalhadora, familia de baixa renda e
crianga menor de dois anos de idade na data do ajuizamento da a¢do, nao existe prova se
a genitora do menor foi preterida, de modo que, neste juizo de cognicdo sumdria, ndao ha
como concluir que os recorrentes fazem jus ao avango em referido rol, desprezando-se
a ordem de preferéncia existente. 5. Negou-se provimento ao agravo de instrumento
e julgou-se prejudicado o agravo interno. (TJDFT, 72 Turma Civel, Acérdio n. 1002758,
07019576720168070000, Relatora Des?. Leila Arlanch, DJe de 16/5/2017.)

Des. José Eustdquio de Castro Teixeira

N3o se pode obter o privilégio da matricula em Creche Ptblica, por meio de decisdo ju-
dicial, em desrespeito a Lista de Espera, quando ha regulacdo, pela Administracdo, da
caréncia de vagas. Em caso de provimento do recurso, a parte agravada teria o seu pleito
atendido em detrimento de outras criancas, também ndao atendidas pela prestacao do
servigo publico, violando-se o Principio da Isonomia. 3. A superlotagao das unidades de
ensino, com a matricula de mais alunos por forca de decisdo judicial, poderia compro-
meter a qualidade dos servigos prestados ao menor e as demais criangas ja admitidas
de acordo com a referida Lista de Espera. (TJDFT, 82 Turma Civel, Acérdio n. 1016136,
07031464620178070000, Relator Des. José Eustaquio de Castro Teixeira, Dje de 15/5/2017.)

Des. Sandoval Oliveira

A matricula imediata do recorrente em creche, nas proximidades do local de trabalho de
sua genitora, resultaria em tratamento diferenciado e manifesta afronta ao principio da
isonomia. (TJDFT, 2@ Turma Civel, Acdrdio n. 1015048, APC 20160110844730, Relator Des.
Sandoval Oliveira, DJe de 10/5/2017.)

Des?. Nidia Corréa Lima

Havendo lista de espera para matricula em creche putblica, na qual o autor encontra-se
inscrito, mostra-se correta a observancia da ordem de classificagio, segundo os critérios
objetivos adotados pela Secretaria de Estado de Educagao do Distrito Federal, nao poden-
do o Judiciario determinar a matricula imediata, sob pena comprometimento do préprio
ensino publico e de violagdo do principio da isonomia. (TJDFT, 12 Turma Civel, Acordao n.
1009819, APC 20150111005874, Relatora Des?. Nidia Corréa Lima, DJe de 5/5/2017.)



Des. Romeu Gonzaga Neiva

A crianga tem direito a educacdo, o qual deve ser garantido pelo Estado. Entretanto, em-
bora o acesso a educagao infantil, em creche e pré-escola, as criangas até cinco anos te-
nha assento constitucional, ndo se traduz em direito subjetivo da parte exigir do Estado a
matricula de seu filho na escola por ela indicada nem tampouco que funcione em tempo
integral, porquanto depende de politicas publicas para ser implementada. Havendo lista
de espera, a determinacdo judicial para que a instituicdo de ensino proceda a matricula
de crianca inscrita, com desrespeito a ordem de classificagdo, configura violagdo ao prin-
cipio da isonomia. (TJDFT, 72 Turma Civel, Acérddo n. 1008843, APC 20160110724329,
Relator Des. Romeu Gonzaga Neiva, DJe de 7/4/2017.)



MENORIDADE - MEIOS DE COMPROVACAO

No TJDFT, firmou-se o entendimento de que, para efeitos penais,
a menoridade pode ser comprovada por outros meios de prova além da

certidao de nascimento ou do documento de identidade.

Acérdaos representativos:

Des®. Maria Ivatbnia

No crime de corrupgao de menor, a prova da menorida-
de ndo depende exclusivamente da juntada de certiddo de
nascimento ou documento de identificagao civil do inim-
putavel, podendo ser extraida da indicagdo de documento
oficial do qual tenham sido retirados os dados de identifi-
cacdo, o que se verifica na hipétese. (TJDFT, 22 Turma Cri-
minal, Acérdio n. 1018080, APR 20140910261200, Relato-
ra Des?. Maria Ivatonia, DJe de 22/5/2017.)

Des. Carlos Pires Soares Neto

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme ao
admitir, para fins de tipificacdo do crime previsto no ar-
tigo 244-B da Lei 8.069/90, que a comprovagao da idade
possa ser feita por outros meios idoneos, ndo se exigindo
seja realizada apenas por certidao de nascimento ou car-
teira de identidade. (TJDFT, 12 Turma Criminal, Acérdao n.
1003291, APR 20150910221036, Relator Des. Carlos Pires
Soares Neto, DJe de 22/3/2017.)

Des. Demétrius Gomes Cavalcanti

Como cedico, a prova da menoridade nao depende exclu-
sivamente da juntada de certidao de nascimento ou docu-
mento de identificagdo civil do menor infrator, podendo ser
aferida por outros meios de prova habil, conforme assenta-
do pela Simula 74 do Superior Tribunal de Justica, de for-
ma que os documentos publicos acostados aos autos, com
a qualificagdo completa do menor e dotados de fé publica,
sao suficientes para a caracterizacao do crime ora apura-
do. (TJDFT, 32 Turma Criminal, Acérddo n. 1004708, APR
20160210014498, Relator Des. Demétrius Gomes Cavalcan-
ti, DJe de 22/3/2017.)

Des. Jesuino Rissato

Prescindivel a juntada da certidao de nascimento do me-
nor infrator aos autos, quando existem documentos que
possuem fé publica e podem ser considerados para afe-
ricdo da menoridade. [...] Além das provas de autoria e
materialidade dos delitos patrimoniais ja evidenciadas no
conjunto probatério dos autos, a menoridade encontra-se
comprovada pelo acervo documental constante nos autos.
Nesse sentido, tém-se a ocorréncia policial n°® 200/2016
(fl. 28), em que consta, inclusive, o nimero da cartei-
ra de identidade do adolescente, sendo ele identificado
civilmente no Instituto de Identificagdo da SSP/DF sob
[...], além da cépia do termo de declaragdes prestado pelo
menor perante a Delegacia da Crianca e do Adolescente,
documentos idoneos e aptos a comprovar a data de nasci-
mento do adolescente em [...]. (TJDFT, 32 Turma Criminal,
Acérdao n. 990401, APR 20160710020536, Relator Des. Je-
suino Rissato, DJe de 1°/2/2017.)



PLANO DE SAUDE - FERTILIZACAO IN VITRO

A jurisprudéncia do TJDFT ndo é unanime em relagdo a nulidade
de clausula contratual de plano de satude que veda a cobertura a fertili-

Zacao in vitro.

Ha julgados que entendem ser indevida a recusa dos planos de
saide em cobrir os gastos com tratamentos de reproducdo assistida.
Como fundamento, assinalam que a Constituicao Federal (art. 226, § 7°)
consagra o planejamento familiar como direito fundamental e que a Lei
9.656/98 (art. 35-C, III, com a redacao conferida pela Lei 11.935/09) tornou
obrigatoria para as operadoras de planos de assisténcia a satde a cober-

tura aos procedimentos cuja finalidade é a concretizacdo desse direito.

Em contrapartida, o posicionamento divergente considera ser
legal a clausula do contrato de plano de satide que veda a cobertura a ferti-
lizagdo in vitro, na medida em que a Resolucao Normativa n. 387/2015 (art.
20, §1°) da Agéncia Nacional de Satde Suplementar - ANS, érgdo respon-
savel pela atualizacdo do rol de procedimentos e eventos de saude para
cobertura minima nos planos privados de assisténcia de satide, permite a

exclusao da cobertura a inseminacao artificial.

Acérdaos representativos do posicionamento pela nulidade da
clausula contratual de plano de satide que veda a cobertura de fertili-
Zacao in vitro:

Des. Carlos Rodrigues

O direito ao planejamento familiar, que engloba a preten-
sao de o casal ter filhos pela maneira convencional ou por
meio de técnicas cientificas de fecundidade e procriacao,
constitui direito fundamental. [...] Para atender a esse di-
reito fundamental, a Lei Federal n° 11.935/2009 acrescen-
tou o art. 35-C a Lei Federal n° 9.656/1998, tornando obri-
gatério o atendimento, pelos planos de sadde, das agdes
que visem a concretizagao do planejamento familiar, tan-
to na concepgao como na contracepgao. [...] Os planos de
satide tém o dever de arcar com os custos referentes ao
tratamento mediante utilizacdo de técnicas de reprodu-
¢do assistida, sendo nula a clausula contratual restritiva
da fertilizagdo in vitro. (TJDFT, 62 Turma Civel, Ac6érdao n.
1013452, 07019758820168070000, Relator Des. Carlos Ro-
drigues, DJje de 8/5/2017.)



Des® Maria de Lourdes Abreu

Comprovado que a paciente-segurada é portadora de infertilidade (doenga reconhecida
pela Organizagdo Mundial de Saide com CID n. 97) e de endometriose profunda, a recu-
sa do plano de satide em cobrir tratamento de fertilizagdo in vitro, configura ato ilicito,
na medida em que viola os direitos e garantias constitucionais fundamentais a vida, a
saude e ao planejamento familiar, bem como ao sonho de constituigao de familia, deven-
do prevalecer o direito do consumidor ao tratamento que lhe permita constituir prole,
sendo nula qualquer clausula contratual restritiva da fertilizagao in vitro. (TJDFT, 32 Tur-
ma Civel, Acérdao n. 1008056, 07017653720168070000, Relatora Des?. Maria de Lourdes
Abreu, DJe de 5/4/2017.)

Des. Luis Gustavo B. de Oliveira

Se a contratante padece da enfermidade Endometriose Pélvica Severa ou Estagio I1I, cau-
sa de sua infertilidade ou do comprometimento da gravidez com seguranga, a recomen-
dagdo da fertilizagao in vitro é uma consequéncia légica do tratamento. A medida assegura
a dignidade da mulher e sua igualdade frente ao seu género, assim como um dos seus
mais importantes papéis na sociedade, a constitui¢ao da familia. 3. Se a prépria Carta
Magna consagra ser direito fundamental o planejamento familiar (artigo 226, paragrafo
7°) e inciso III, do artigo 35-C da Lei n°® 9656/98 abarcou todos os procedimentos referen-
tes ao planejamento familiar, ou seja, a concepgao e a contracepgao, inclusive os trata-
mentos das doengas geradoras de infertilidade, como cobertura obrigatéria dos planos de
satde, ndo ha justificativa para a recusa de cobertura pela respectiva operadora. (TJDFT,
42 Turma Civel, Acérdao n. 1003051, APC 20150710280992APC, Relator Des. Luis Gustavo
B. de Oliveira, DJe de 20/3/2017.)

Acérdao representativo do posicionamento pela legalidade da clausula contratual de plano

de satide que veda a cobertura de fertilizagao in vitro:

Des. Héctor Valverde Santana

A Resolucdo Normativa n. 387, de 28 de outubro de 2015, da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS), responsavel por atualizar o rol de procedimentos e eventos em satde,
que constitui referéncia basica para cobertura assistencial minima nos planos privados
de assisténcia a saude, possibilita a exclusdo assistencial da inseminagao artificial. [...]
E permitido, portanto, que o contrato elaborado pelo plano de satde ndo inclua a inse-
minacdo artificial no seu rol de cobertura assistencial. (TJDFT, 12 Turma Civel, Acérddo n.
1013292, 07023014820168070000, Relator Des. Héctor Valverde Santana, Dje de 8/5/2017.)



RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL
— HOMOAFETIVA POST MORTEM

Consoante vem decidindo o TJDFT, é possivel o reconhecimento
de unido estavel homoafetiva post mortem. Como fundamento, os julgados
enfatizam que a Constituicao Federal (art. 226, § 3°), regulamentada pela
Lei9.278/96, reconheceu a unido estavel como entidade familiar, contanto
que a convivéncia fosse publica, continua, duradoura, com o objetivo de
constituir familia. Desse modo, assim como ocorre na hipdtese de casa-
mento, é viavel o seu reconhecimento e dissolucdo post mortem, desde
que comprovados os elementos caracterizadores essenciais. As decisoes
destacam, ainda, que, no julgamento da ADI 4277/DF e da ADPF 132/R]
pelo STF, todas as protecdes conferidas a unido estavel entre homem e

mulher foram asseguradas a unido estavel homoafetiva.

Acérdaos representativos:

Des. Diaulas Costa Ribeiro

A unido estavel, prevista no art. 226, § 3° da Constituicao
Federal, regulamentada pela Lei n°® 9.278/96, foi equipa-
rada ao casamento para todos os efeitos legais, permi-
tindo que seu reconhecimento e dissolugao fossem pos-
siveis inclusive post mortem, desde que houvesse provas
incontestes da convivéncia duradoura, ptblica e continua,
estabelecida com objetivo de constitui¢do de familia. Em
5/5/2011, 0 Pleno do Supremo Tribunal Federal, no julga-
mento da Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 4277 e
da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal n® 132, reconheceu a protecdo juridica da unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo, conferindo interpretagao
conforme a Constitui¢do Federal ao art. 1.723 do Cddigo
Civil, para “excluir do dispositivo em causa qualquer sig-
nificado que impeca o reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo SexXo COmo
familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as
mesmas regras e com as mesmas consequéncias da uniao
estavel heteroafetiva” [...]. Assim, o reconhecimento da
unido estavel homoafetiva, nos moldes do art. 1.723 do
Cédigo Civil, é constitucional, mas depende da demons-
tracao de seus elementos caracterizadores essenciais: a
publicidade, a continuidade, a estabilidade e o objetivo
de constituicdo de familia. (TJDFT, 82 Turma Civel, Acor-
dao n. 1010685, APC 20140111189186, Relator Des. Diaulas
Costa Ribeiro, DJe de 24/4/2017.)

Des“. Gislene Pinheiro

Na esteira do texto constitucional, o atual Cédigo Civil
reconhece a unido estavel como entidade familiar, defi-
nindo-a como “convivéncia ptblica, continua e duradoura
e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”
(art. 1.723, CC/02). Frisa-se que para a configuracdo da



unido estavel sdo elementos essenciais a publicidade, a continuidade, a estabilidade e o
objetivo de constituicao de familia. E certo que na realidade atual, as relacdes juridicas
advindas da unido entre pessoas do mesmo sexo, denominadas rela¢gdes homoafetivas,
estao sendo objeto de inumeras discussdes judiciais. E em tais casos, ainda que o meio
social se encontre desprovido de uma norma regente sobre o tema, o Poder Judiciario vem
aplicando o direito a cada caso, e dentre eles as questdes de reconhecimento e dissolucao
de unido estavel. Para tanto, os julgadores, analogicamente, utilizam-se normalmente
dos parametros legais vigentes, em especial da propria unido estavel. [...] Diante da de-
monstragdo, no caso concreto, da existéncia de convivéncia publica, continua, duradoura
e com o objetivo de constituir familia entre a parte autora e o de cujus, deve ser reconhe-
cida a unido estavel havida entre ambos. (TJDFT, 72 Turma Civel, Acérdao n. 1008865, APC
20150610073330, Relatora Des?. Gislene Pinheiro, Dje de 10/4/2017.)

Des. Sérgio Rocha

O E. STF, ao julgar a ADPF n° 132 e a ADI 4227/DF, reconheceu a qualidade de entidade
familiar as unides estaveis homoafetivas, estendendo a estas relacdes a mesma protegao
conferida as unides estaveis entre homem e mulher (CF 226 § 3° e CC 1723). Assim, para
o reconhecimento da unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo, é necessaria a prova
da convivéncia publica, continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de constitui-
¢do de familia, tal como ocorre nas rela¢des heterossexuais. [...] Estando comprovado o
relacionamento por mais de 10 anos, de forma continua, duradoura e publica (na medida
do possivel), deve ser reconhecida a existéncia da unido estavel entre o autor e o faleci-
do. (TJDFT, 42 Turma Civel, Ac6rdao n. 990775, APC 20140111882440, Relator Des. Sérgio
Rocha, DJe de 7/2/2017.)



REPOUSO NOTURNO - SUFICIENCIA DE
QUE O CRIME OCORRA NO HORARIO
DE DESCANSO NOTURNO

Sobre os critérios para aplicagdo da causa especial de aumento
de pena “repouso noturno”, ha dois entendimentos no TJDFT. Para o
primeiro, a incidéncia da causa especial de aumento de pena deve ser
verificada pelo critério objetivo de cometimento do crime no horario de
descanso noturno, independentemente do local em que foi praticado -
se residéncia, comércio, veiculo —, ou se neste havia pessoas, porquanto,
no periodo da noite, a vigilancia é menos eficiente, e o patrimonio, mais

vulneravel, o que favorece a possibilidade de éxito na execucao do delito.

Em contrapartida, para os magistrados filiados ao segundo enten-
dimento, a aplicabilidade dessa causa de aumento decorre do relaxamento
da vigilancia sobre os bens, assim, a majorante do “repouso noturno” nao
incidira sobre a pena, se houver vigilancia sobre os bens - seja em razao
da existéncia de eficiente sistema de alarme, seja em virtude da necessaria

presenca, no local, de pessoas que nao estejam dormindo.

Acérdaos representativos da aplicabilidade da majorante apenas pelo

critério objetivo de cometimento do crime no horario de descanso noturno:

Des® Ana Maria Duarte Amarante Brito

A despeito da divergéncia na doutrina acerca das hipdte-
ses de aplicagao da causa de aumento referente ao “re-
pouso noturno”, entendo que o periodo noturno torna a
vigilancia menos eficiente, e o patriménio, mais vulne-
ravel, sendo indiferente se o local é residéncia habitada,
estabelecimento comercial ou 6rgdo ptblico com vigia no
local. [...] A objetividade juridica é a tutela do patrimonio,
dos bens modveis que o compodem, que ficam mais vulne-
raveis e desvigiados a noite, na qual, em regra, as pessoas
encontram-se recolhidas, e a movimentagao de pessoas
na comunidade também é reduzida. Ndo ha, portanto,
como afastar a causa de aumento. (TJDFT, 12 Turma Cri-
minal, Acérdio n. 1013834, APR 20150310203383, Relatora
Des?. Ana Maria Duarte Amarante Brito, DJe de 4/5/2017.)

Des. Waldir Ledncio Lopes Jtinior

Para incidéncia da causa de aumento de pena ora impug-
nada, basta que a infragdao penal, in casu, o furto, tenha
sido praticada durante o repouso noturno, independente-
mente de o fato ter ocorrido em uma residéncia ou em um
estabelecimento comercial. [...] De qualquer forma, hoje,
nao mais subsistem essas diferencgas. Vem reiteradamente
decidindo o colendo STJ que a qualificadora prevista no §
1° do art. 155 do CP incide nos furtos praticados contra re-
sidéncias, veiculos e estabelecimentos comerciais durante



0 repouso noturno porque, neste horario, presume-se que o patrimdnio esta mais vulne-
ravel ante a precariedade da seguranga. (TJDFT, 32 Turma Criminal, Ac6rddo n. 1004585,
APR 20160510050213, Relator Des. Waldir Ledncio Lopes Junior, DJe de 22/3/2017.)

Des. Roberval Casemiro Belinati

De fato, consoante entendimento doutrindrio e jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, o critério mais adequado para aplicacdo da majorante em questdo é o objetivo.
Assim, irrelevante que o automoével que o réu pretendia subtrair ndo estivesse em area
residencial e que estivesse supostamente melhor vigiado por se encontrar sob custddia
do Estado. O simples fato de o réu ter escolhido a madrugada para a pratica delituosa de-
monstra ser consabido que, no periodo noturno, a populagio, em geral, estd em repouso e
avigilancia sobre os bens diminuem, facilitando a atuacao daqueles que pretendem pra-
ticar crimes contra o patrimonio. Portanto, deve ser mantida a causa de aumento de pena
relativa ao repouso noturno, prevista no artigo 155, § 1°, do Cédigo Penal, nos moldes
do voto majoritario. (TJDFT, Camara Criminal, Ac6rdao n. 989100, EIR 20150910084654,
Relator Des. Roberval Casemiro Belinati, DJe de 24/1/2017.)

Acdrdaos representativos da aplicabilidade da majorante em razao do horério e do relaxa-

mento da vigilancia sobre os bens:

Des. Romdo C. Oliveira

Como se vé, o exame da presenca desta causa especial de aumento deve ser realizado
em conformidade a circunstancia do caso sub judice, porquanto a objetividade juridica do
aumento de pena presume descanso da vitima com o consequente arrefecimento de vi-
gilancia sobre os bens. No caso vertente, o furto efetivamente se deu durante a noite, em
uma casa que, porém, conforme jd se frisou, estava vazia, porquanto o morador estivesse
em uma festa e, depois, na casa da irma de um dos acusados. Nao se vislumbra, assim,
a hipdtese de arrefecimento da seguranga pelo “repouso noturno”, tendo em vista que
sequer havia pessoas repousando naquele local. Destarte, exclui-se a causa de aumento
do § 1° do art. 155 do Cédigo Penal. (TJDFT, 12 Turma Criminal, Acérdio n. 1010620, APR
20151210046949, Relator Des. Romao C. Oliveira, DJe de 20/4/2017.)

Des. Jodo Batista Teixeira

Infere-se dos autos que, a despeito de o crime em questdo ter sido praticado no periodo
noturno, a agao do agente nao se consumou em local habitado, ndo restando, portanto,
configurada a auséncia de vigildncia sobre o bem furtado, descrita na referida majorante.
Ademais, o objeto do furto se encontrava em via publica, onde permanece normalmente
ao longo de todo o dia, desprovido de vigilancia evidente, sendo apenas monitorado via
eletronica por autorizagdes concedidas aos usudrios que utilizam esse tipo de servico,
motivo pelo qual ndo ha que falar em violagdo a vigilancia quando esta se mostra ausen-
te. Logo, a causa de aumento referente ao repouso noturno deve ser afastada. (TJDFT,
32 Turma Criminal, Acérdao n. 1008993, APR 20150110689648, Relator Des. Jodo Batista
Teixeira, DJe de 10/4/2017.)

Des. George Lopes

A majorante de repouso noturno nao se aplica quando o furto é praticado em uma loja
comercial dotada de moderno sistema de alarme eletronico. A norma editada em 1940
visa garantir o sossego e a tranquilidade dos moradores da casa durante o descanso
noturno, o que nao ocorre quando se trate de uma loja comercial, onde nido ha pesso-
as dormindo e o sistema de seguranga praticamente impede a consumagao do furto.
(TJDFT, 12 Turma Criminal, Ac6rddo n. 999628, APR 20160410068804, Relator Des. Ge-
orge Lopes, DJe de 8/3/2017.)



UTILIZACAO DA CONFISSAOQUALIFICADA
— COMO ATENUANTE DA PENA

A questdo juridica relativa a possibilidade de utilizagao da confissao
qualificada para a aplicacdo da atenuante da confissao espontanea (art. 65,

inciso III, “d”, do CP) ndo se encontra pacificada no TJDFT.

Para a primeira corrente, a confissao, mesmo que qualificada -
ou seja, quando o réu admite a pratica do fato, no entanto, alega, em sua
defesa, teses defensivas descriminantes ou exculpantes —, tem o condao de

atenuar a pena, desde que utilizada como fundamento para a condenacao.

Por sua vez, a segunda corrente entende que a confissao quali-
ficada ndo justifica a incidéncia da atenuante do art. 65, inciso III, d, do
Cdodigo Penal, na medida em que o acusado busca afastar a antijuridicidade

da conduta, e ndo reconhecer a pratica do crime.

Acérdaos representativos da corrente que admite a utilizacdo da

confissao qualificada para a aplicacdo da atenuante da confissdo espontanea:

Des. Jair Soares

Na segunda fase de fixagdo da pena, presente a atenuan-
te da confissdo espontanea, pois, ainda que qualificada
pela tese de legitima defesa, serviu para formagdo da in-
tima convic¢do do conselho de sentenca. Deve, portanto,
ser considerada. (TJDFT, 2@ Turma Criminal, Acérddo n.
1011296, APR 20120310153280, Relator Des. Jair Soares,
DJe de 26/4/2017.)

Des. Silvanio Barbosa dos Santos

De acordo com o entendimento do Superior Tribunal de
Justica, a confissao, ainda que parcial, qualificada ou re-
tratada em juizo, se usada como fundamento para a con-
denacao, enseja o reconhecimento da atenuante previs-
ta no artigo 65, inciso III, alinea “d”, do Cédigo Penal.
(TJDFT, 22 Turma Criminal, Acérddo n. 1010076, APR
20120810074190, Relator Des. Silvanio Barbosa dos San-
tos, DJe de 17/4/2017.)

Des. Jodo Timéteo de Oliveira

Entendo que a atenuante da confissdo espontanea possui
carater objetivo, de modo que para sua configuragdo, basta
o reconhecimento espontaneo da autoria do crime perante
a autoridade, mesmo que qualificada ou parcial, desde que
tal declaragao tenha sido utilizada pelos julgadores para
convencimento quanto a autoria, o que é o caso dos au-
tos. (TJDFT, 22 Turma Criminal, Ac6rdao n. 999947, APR
20151410005712, Relator Des. Jodo Timodteo de Oliveira,
DJe de 8/3/2017.)



Acérdaos representativos da corrente que admite a utilizacdo da confissao qualificada para a

aplicacdo da atenuante da confissdo espontanea:

Des?. Nilsoni de Freitas

A confissdo qualificada ndo induz a aplicagao da atenuante descrita pelo art. 65, inciso I1I,
alinea “d”, do Cédigo Penal, pois o réu, ao sustentar a legitima defesa, causa que afasta
a antijuridicidade da agdo, na verdade, nega a prética do crime imputado, uma vez que a
conduta se tornaria autorizada pela norma penal. (TJDFT, 32 Turma Criminal, Acérdao n.
1006456, APR 20151410033148, Relatora Des?. Nilsoni de Freitas, Dje de 29/3/2017.)

Des®. Sandra De Santis

Ao alegar a legitima defesa para justificar a pratica delituosa, o acusado ndo faz jus a
atenuante do artigo 65, inciso III, alinea “d”, do CP. A finalidade do instituto é mino-
rar a reprimenda daquele que colabora para a apenagao do fato criminoso. E a tanto
ndo se presta a confissdo qualificada. Precedente do STF. (TJDFT, 12 Turma Criminal,
Acérdao n. 1002422, APR 20161510003619, Relatora Designada Des?. Sandra De Santis,
DJe de 17/3/2017.)



NORMAS EDITORIAIS

A Revista de Doutrina e Jurisprudéncia — RDJ
do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territérios - TJDFT destina-se a publicacao
semestral de obras que apresentem contetido
de interesse juridico amplo e que primem pela
inovacao e pela reflexao sobre temas relevan-

tes para a Justica Comum Estadual.

Podem ser publicados, conforme avaliacao da
equipe editorial, artigos, resenhas e resumos
de teses e dissertagOes relacionados a matérias
pertinentes a Justica Comum Estadual, inclusi-
ve ao Juizado Especial no ambito estadual, nas
areas de Direito Constitucional; Direito Admi-
nistrativo; Direito Civil; Direito Processual Civil,
Direito do Consumidor; Direito Empresarial; Di-
reito Penal; Direito Processual Penal; Lei Maria
da Penha; Estatuto do Idoso; Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente; Direito Ambiental; Direito
Tributario; Direito Previdenciario; Direito Ur-
banistico; Direito Agrario; Filosofia do Direito;
Sociologia Juridica; Psicologia Juridica; Métodos

de Solugao de Conflitos, Mediagao e Conciliagao.

A periodicidade da RDJ é semestral, com divul-
gacgao preferencialmente nos meses de feverei-
ro e agosto, nas formas impressa e eletronica.
Em todas as suas edigdes divulga artigos, juris-
prudéncia do TJDFT e obras referentes a agoes
de destaque desenvolvidas no Tribunal de Justi-
ca do Distrito Federal e dos Territérios. Excep-

cionalmente, havera convites para publicagao.

A RDJ esta aberta a colaboragdes de pés-gra-
duados, mestres e doutores em Direito e outras
areas afins, desde que haja relevancia do tema

para a Justica Comum Estadual.

REMESSA DE TEXTO

Os textos devem ser submetidos na pagina ht-
tps://revistajuridica.tjdft.jus.br. Os trabalhos
devem ser originais e inéditos, assim conside-
rados aqueles que nunca foram publicados em
qualquer fonte de divulgacgao. Essas exigéncias se
estendem as monografias, dissertacdes ou teses
de mestrado e doutorado que foram publicadas

nos repositorios das Universidades/Faculdades.

NORMAS PARA PUBLICACAO

Os interessados na publicacao devem enca-
minhar os originais, redigidos conforme os
padroes da ABNT - Associacao Brasileira de
Normas Técnicas, em arquivo eletrénico, no se-
guinte formato: editor de texto Microsoft Word;
folha em tamanho A4; fonte Times New Roman,
no tamanho 12; margens esquerda e superior
de 3,0 cm; margens direita e inferior de 2,0 cm,
com alinhamento justificado; recuo de 1,5 cm na
primeira linha e espagamento entre linhas 1,5,
sem espagamento entre os paragrafos. Devem
ter de 10 a 25 paginas, sem marcagoes de quebra

de pagina, de secdo ou de coluna.

Os trabalhos devem ser apresentados em lingua
portuguesa, admitindo-se trabalhos em lingua es-

trangeira, desde que acompanhados de traducao.

O trabalho original ndo deve conter qualquer
identificacao do autor, cujos dados devem ser
informados em documento suplementar, com
as seguintes especificacOes: titulo do artigo;
nome completo do(s) autor(es); indicagdao da
instituicdo a qual esta vinculado; cargo; tele-

fone, e-mail e endereco para correspondéncia
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e referéncia aos principais titulos e atividades
académicas, segundo a ordem de importancia

(utilizar no maximo trés linhas).

O artigo deve ser precedido de titulo, resumo e
palavras-chave em portugués e inglés; o titulo
deve conter no maximo 15 palavras, em letras
maitsculas em negrito; o resumo e o abstract,
de 100 a 250 palavras, deve conter campo de
estudo, objetivo, método, resultado e conclu-
sao, em espacamento simples, e devem ser

apresentadas cinco palavras-chave e keywords.

As citagdes devem ter referéncia bibliografica e
quaisquer incorregoes serao de inteira respon-

sabilidade do autor.

As citagoes no corpo do texto devem ser feitas
por sobrenome do autor, data e, se possivel,
numero de pagina da publicacdo. Quando se
tratar de dois autores, ambos devem ser cita-
dos e, havendo mais de dois autores, a citagao
deve ser acompanhada pelo sobrenome de um

dos autores, seguido da expressdo "et al.".

Citacbes com mais de trés linhas devem ser
feitas em paragrafo independente, com recuo
de 4 cm; fonte no tamanho 10; espagamento
simples, sem aspas e sem italico. Citacoes com
até trés linhas devem ser inseridas no préprio

corpo do texto, entre aspas e sem italico.

Oitalico deve ser utilizado somente para destacar

palavras que ndo pertencem a lingua portuguesa.

As tabelas e os graficos devem ser gerados no
editor de textos Microsoft Word e apresentados

em preto e branco.

As notas de rodapé ndo serdo aceitas; no entan-
to, quando necessarias, devem ser indicadas

com numeros arabicos sequenciais, imedia-

tamente depois da frase a que digam respei-
to. Deverao ser apresentadas ao final do texto
(notas de fim), numeradas sequencialmente,

antes das referéncias bibliograficas.

Asreferéncias bibliograficas completas devem ser
apresentadas ao final do texto, em ordem alfabé-

tica, segundo as normas da ABNT (NBR-6023).

AVALIACAO DOS TRABALHOS

Somente as contribui¢cdes que cumprirem o0s
requisitos formais estabelecidos serao subme-

tidas ao processo de avaliagao.

O editor-chefe avaliara, preliminarmente, a
adequagao aos padrdes de editoragdo e a linha
editorial da Revista. O trabalho que nao aten-
der aos objetivos da Revista serd imediatamen-

te devolvido ao autor.

Havendo inadequacdo as normas da Revista, a
Comissao Executiva entrard em contato com o
autor para as devidas adaptagoes. Cumpridas
as exigéncias, a submissdo sera confirmada.
Caso nao sejam atendidas as normas da Revis-

ta, o trabalho sera devolvido ao autor.

Admitida a submissao, a Comissao Executiva
providenciara a avaliacdo técnica no prazo ma-

ximo de 6 (seis) meses.

Cada trabalho sera distribuido a 2 (dois) pare-
ceristas, ficando em sigilo os nomes do autor
e dos avaliadores, para garantir o anonimato
e a lisura do processo de avaliacao (blind peer
review). Apos 15 (quinze) dias do encaminha-
mento, 0s pareceristas emitirdo manifestagao
em formulério préprio, indicando ou nao a pu-
blicacdo do trabalho avaliado, podendo, se ne-
cessario, recomendar ao autor ajustes antes da

emissao do parecer definitivo.



O trabalho que obtiver duas recomendagoes

negativas sera devolvido ao autor.

Em caso de divergéncia entre os avaliadores,
um terceiro parecerista opinara sobre a indica-
¢ao ou nao do trabalho para publicacao, poden-
do, ainda, recomendar ao autor ajustes antes da
emissao do parecer definitivo. Nao sendo reco-
mendada a publicacao do trabalho pelo terceiro

parecerista, devolver-se-a o trabalho ao autor.

Em caso de sugestao de ajustes, o autor podera
promové-los no prazo de 5 (cinco) dias, a con-
tar da ciéncia da avaliagdo. Nao havendo mani-
festacao do autor no prazo estipulado, o traba-

lho sera devolvido a ele.

O trabalho com os ajustes sera submetido a
nova analise do(s) parecerista(s) solicitante(s),
o(s) qual(is), no prazo de 05 (cinco) dias,
emitird(ao) parecer definitivo sobre a reco-

mendagao ou nao de publicagao do trabalho.

Apoés a avaliacao dos pareceristas, o Editor-As-
sociado podera ser consultado e o Editor-Chefe
decidira, em carater definitivo, sobre a perti-
néncia da publicacdo do trabalho na Revista,

comunicando o respectivo autor.

O autor sera comunicado da recomendacdo ou
eventual recusa da publicagdo no prazo de 30

(trinta) dias, contado da decisao do Editor-Chefe.

Os trabalhos que nao forem publicados na edi-
¢ao imediatamente posterior a data de apro-
vagao para publicacao ficarao armazenados em
arquivo proéprio e, havendo interesse do autor,
poderao ser publicados em edicoes futuras.
Nessa hipdtese, o autor podera, a qualquer tem-
po, solicitar a devolugao do trabalho, ficando ele

excluido do rol de artigos aptos a publicacdo.

CONSIDERACOES FINAIS

Quando da submissao dos trabalhos, os autores
deverdo concordar com termo de submissao de
artigo e de autorizagao para publicacao, cessao
de direitos autorais e declaragao de originali-
dade e ineditismo, constante na pagina https://

revistajuridica.tjdft.jus.br.

A submissdo dos trabalhos implica a anuéncia
incondicional as normas da RDJ, e também a
cessao total, irrevogavel e gratuita dos direitos

autorais a eles pertinentes.

Os autores serdo inteiramente responsaveis pelas
citacoes, referéncias, titularidade e originalidade

dos trabalhos e opinides manifestadas nos artigos.

Os artigos deverdo ser originais e inéditos, assim
considerados aqueles que nunca foram publica-
dos em qualquer fonte de divulgacao. Nao poderao
conter plagio, portanto, citagdo literal, parafrase
ou resumo deverao vir acompanhados obrigato-

riamente da referéncia a publicacgdo original.

N3o é permitido o autoplagio, ou seja, a inser¢ao
de partes substanciais de trabalhos do autor que
tenham sido publicados anteriormente. A citagao
de trabalho do préprio autor, desde que obedecidas

as regras da ABNT, nao é considerada autoplagio.

Todas as submissdes que contenham plagio ou
autoplagio serdo devolvidas. Essas exigéncias se
estendem as monografias, as dissertacdes e as te-
ses de mestrado e doutorado que foram publicadas

nos repositérios de Universidades/Faculdades.

Nao serao devidos direitos autorais ou qualquer
outro tipo de remuneracao pela publicagao dos
trabalhos na Revista de Doutrina e Jurispru-
déncia do TJDFT, independentemente do tipo

de midia em que sejam publicados.
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