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PALAVRA DO PRESIDENTE

revista da Escola Superior da Advocacia mantém sua

tradicdo de vanguarda no debate dos grandes temas

juridicos. Mais um volume é disponibilizado a classe
juridica brasileira, com a mesma qualidade dos anteriores: a
leitura dessa edi¢do permitira o conhecimento sobre temas no-
vos, recentemente alterados pela legislacdo nacional, como por
exemplo a nova lei de recuperacgao judicial.

Também o estudo dos precedentes e sua aplicagdo no
direito brasileiro esta no contexto das reflexdes propostas. A
técnica de julgamento pela via dos recursos repetitivos e inci-
dentes de assunc¢do de competéncia ainda vem sendo estudada
pelos operadores do direito, ganhando aos poucos maior es-
paco nos Tribunais. Dois artigos na revista conduzem a uma
andlise da utilidade do uso de precedentes para a seguranca
juridica, discorrendo também sobre a aplicacdo da tecnologia
em auxilio a celeridade.

Tema também que vem gerando intensos debates é o
dos honorarios. Depois da edicdo do CPC, imaginou-se que a
matéria estaria bem pacificada, dada a redagao clara do artigo
85. Porém, a tese da equidade inversa e o debate sobre hono-
rarios de sucumbéncia na advocacia publica, trouxeram para o
cendrio juridico questionamentos e decisdes que impactam na
interpretacdo literal do dispositivo. No artigo publicado nes-
sa revista, encontramos sélidos fundamentos no sentido de se
respeitar a vontade do legislador, evitando-se a criacao de te-
ses alternativas que acabam por se distanciar da letra da lei,
trazendo grande inseguranca.



Nesse aspecto, a revista conta, ainda, com precioso ar-
tigo a respeito do ativismo judicial, demonstrando os perigos
que julgamentos inovadores, podem trazer ao principio da le-
galidade, a seguranca juridica e a propria democracia.

A revista, igualmente, vem contemplada por um arti-
go inédito sobre o abuso de poder nas elei¢des, o qual procura
estabelecer uma ampla visdo sobre o que deve ser entendido
por exercicio de poder, demonstrando, ainda, que nao apenas
exercentes de cargos na administracdo publica direta podem
ser alvos de acusacdo de abuso no exercicio de suas fungoes.

Enfim, uma revista atualizada, e como disse antes, sin-
tonizada com a caracteristica vanguardeira da Escola Superior
da Advocacia da OAB-PR. Parabéns aos autores dos artigos,
com os agradecimentos da OAB-PR pela producdo intelectual
de excelente qualidade.

Cassio Lisandro Telles
Presidente da OAB Parané
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APRESENTACAO

om imensa satisfacdo, apresenta-se a advocacia para-
naense novo nimero da Revista Juridica da Escola Su-
perior de Advocacia da OAB-PR. Os textos publicados
refletem alguns dos temas que pautam nossa atividade: da
preocupacdo com os aspectos juridicos do agronegocio até as
novas tecnologias e sua relagdo com a administragao da justica.

Reiteramos o compromisso da ESA e de sua Revista
com o aprimoramento cultural da classe juridica, oferecen-
do conteudo de livre acesso para a constante atualizacdo dos
advogados e para o uso profissional destes. Convidamos, ain-
da, todos os colegas para que contribuam com o periddico e
submetam o resultado de suas investigacdes para publicacdo.
As regras encontram-se no site: http://revistajuridica.esa.
oabpr.org.br/

Registramos, por fim, um agradecimento mais do
que especial a todos os autores, a Diretoria da OAB-PR, a seus
Conselheiros, aos membros do Conselho Editorial da Revista
e aos colaboradores da ESA-PR. Este novo niimero é nova pro-
va de que a OAB/PR trabalhou incessantemente ao longo de
todo o ano de 2020. Adriana D"Avila Oliveira

Adriana D’Avila Oliveira

William Soares Pugliese



REVISTA JURIDICA

DA ESCOLA
SUPERIOR

DE ADVOCACIA

DA OAB-PR



11

DOUTRINA




REVISTA JURIDICA

DA ESCOLA
SUPERIOR

DE ADVOCACIA

DA OAB-PR



13

RECUPERACAO DE
COOPERATIVAS: BREVES
REFLEXOES SOBRE A SUA

(IN) VIABILIDADE

Micheli Mayumi Iwasaki'

Resumo: O lapso temporal que separa a edicdo da Lei Geral
das Sociedades Cooperativas e a teoria contemporanea de Di-
reito Empresarial e Falimentar impde desafios ao operador do
direito no sentido de se estabelecer um regime juridico de re-
cuperagdo para as cooperativas. O processo de revisdo da le-
gislacao perdura quase trés décadas e nao ha previsdo quanto
a sua conclusao no Parlamento. A necessidade de previsao de
um instituto que permita a cooperativa se recuperar de um
eventual estado de insolvéncia temporario exige exercicio her-
menéutico e a reflexdo sobre a constru¢do de um modelo ade-
quado as especificidades da cooperativa, que seja eficiente, a
mantenha estavel e competitiva, bem como reconheca o prota-
gonismo e inclua o cooperado em lugar de destaque.

1 Mestre em Direito Civil pela Universidade Federal do Parand — UFPR.
Pbés-graduada em Sociologia Politica - UFPR. Pesquisadora do grupo de
estudos e pesquisas de Direito Civil “Virada de Copérnico”, vinculado
ao PPGD-UFPR. Membro da Comissao de Direito Cooperativo da OAB/
PR. Advogada de Assis Gongalves Kloss Neto Advogados Associados,
em Curitiba.
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1. INTRODUCAO

desenvolvimento econémico e social das cooperativas

no cenario nacional constantemente traz novos

desafios aos seus profissionais nas mais diversas areas.
A sua competitividade no mercado depende de uma gestdo
profissionalizada, eficiente e especialmente dindmica frente as
dificuldades impostas nos mais distintos graus de complexidade
da atividade em que esta inserida.

Nao raro, cooperativas possuem um ecossistema vir-
tuoso proprio na geracdo de trabalho e renda para os seus coo-
perados, na educacao de seus familiares e trabalhadores, bem
como na sustentacdo da economia local e regional.

Nesse contexto, é uma preocupacio do cooperativismo
a necessidade de ressignificacao do regime juridico aplicavel as
cooperativas em caso de insolvéncia temporaria decorrente de
um momento de dificuldade econdmico-financeira. O impacto
de uma dissolucio precipitada pode ter consequéncias de pro-
porg¢oes tdo ou mais prejudiciais que de uma empresa mercantil.

A partir do principio da preservacdo da empresa e da
possibilidade de recuperacao judicial e extrajudicial dos empre-
sarios e das sociedades empresarias é que se propde o presente
trabalho, fruto de reflexdes que aliam o conhecimento tedrico e
empirico no cooperativismo.

A primeira parte trata do enquadramento da coopera-
tiva em matéria societdria, visto que a sua classificagdo no or-
denamento juridico tem desdobramentos diretos e imediatos
sobre o seu regime de insolvéncia. As caracteristicas hibridas e
que justificam uma tipologia prépria, ndo reconhecida pelo C6-
digo Civil, inserem a cooperativa no contexto societario de uma
“estranha no ninho”.
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0 segundo capitulo trata do regime juridico de insol-
véncia, da possibilidade da adogdo do instituto da liquidacao
como forma de recuperacao da cooperativa e algumas das con-
trovérsias sobre a sua viabilidade.

No terceiro e ultimo tdépico sdo langadas algumas
questdes sobre as incompatibilidades do regime concursal da
Lei de Recuperacdo de Faléncias na classificagdo dos créditos
dos cooperados e que podem ser o grande entrave na efetivida-
de do processo recuperatorio.

Ao final, sdo apresentadas algumas consideracoes que
retratam o estado da arte deste working paper?. Pela fase inicial
de estudos e pesquisas, ndo se pretende apresentar qualquer
diagnéstico ou solucdo definitiva para o tema, que é complexo
e exige grande cautela. O intuito é de lancar algumas ideias aos
pesquisadores do cooperativismo para o desenvolvimento de
um instituto préprio e que atenda as peculiaridades dessa es-
trutura societaria.

2. 0 ENQUADRAMENTO DA COOPERATIVA EM
MATERIA SOCIETARIA

Por definigdo legal contida no art. 42, da LGSC,* a coo-
perativa é uma sociedade “de pessoas, com forma e natureza

2 Sem prejuizo da adogdo de termo estrangeiro para qualificar este
trabalho, a definicdo de working paper ou work paper é de um trabalho
cientifico preliminar ou técnico, cujas ideias iniciais sdo submetidas a
comunidade académica para incitar discussdes sobre a tematica.

3 Art. 4° As cooperativas sdo sociedades de pessoas, com forma e
natureza juridica préprias, de natureza civil, ndo sujeitas a faléncia,
constituidas para prestar servicos aos associados, distinguindo-se
das demais sociedades pelas seguintes caracteristicas: [...]
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juridica préprias, de natureza civil” o que na esséncia reconhe-
ce sua tipicidade e autonomia frente aos demais tipos societa-
rios existentes.

0 Codigo Civil e seu ideal fundante de sistematizacao,
imerso no principio da operabilidade de Miguel Reale, classifi-
cou as cooperativas na tipologia de pessoas juridicas inseridas
no género “sociedade simples” (art. 982, paragrafo unico, CC)*
- em contraposicao as sociedades empresarias.

Ainda que o Cédigo Civil tenha ressalvado a aplica-
¢do da legislacdo cooperativista enquanto norma especial (art.
983, paragrafo unico e 1.093, CC)®, ha um desarranjo na clas-
sificacdo societdria pelas caracteristicas peculiares que lhe sao
préprias e o preenchimento, ou ndo, de certos requisitos legais
daquele. Explico.

A legislacdo cooperativista e seu sistema operacional
sdo fundados no conceito central do ato cooperativo e afirmam
a sua identidade a partir da inexisténcia de intuito lucrativo,

4  Art. 982. Salvo as excegles expressas, considera-se empresaria a
sociedade que tem por objeto o exercicio de atividade propria de
empresario sujeito a registro (art. 967); e, simples, as demais.
Paragrafo Unico. Independentemente de seu objeto, considera-se
empresaria a sociedade por agles; e, simples, a cooperativa.

5 Art. 983. A sociedade empresaria deve constituir-se segundo um
dos tipos regulados nos arts. 1.039 a 1.092; a sociedade simples
pode constituir-se de conformidade com um desses tipos, e, ndo o
fazendo, subordina-se as normas que lhe sdo proprias. Paragrafo
Unico. Ressalvam-se as disposicdes concernentes a sociedade em
conta de participacdo e a cooperativa, bem como as constantes de
leis especiais que, para o exercicio de certas atividades, imponham a
constituicdo da sociedade segundo determinado tipo.

Art. 1.093. A sociedade cooperativa reger-se-a pelo disposto no
presente Capitulo, ressalvada a legislacdo especial.
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proprio das sociedades mercantis, a época regida pela insufi-
ciente teoria objetiva dos atos do comércio.

De modo superveniente, o Cédigo Civil positivou a
Teoria da Empresa, que ja vinha sendo adotada pela doutrina
comercialista a partir da influéncia da tradicao italiana, cuja
transicdo teve inicio nos anos de 1970 (COELHO, 2016, p. 45).

Em apertada sintese, seu art. 966 definiu a figura do
“empresario”, a partir do exercicio profissional de atividade
econdmica organizada para a producao ou circulagdo de bens
ou servicos.® Assim, o conceito reporta a quatro requisitos es-
senciais: 1) carater profissional; 2) organizacdo; 3) situacdo de
fato; e 4) pessoa natural (GONCALVES NETO, 2018, p. 80-81).
Adiante trataremos do conceito de empresa e cooperativa.

A definicao de empresario esta associada ao indivi-
duo, sendo que as sociedades empresarias foi destinado titulo
proprio no qual estdo inseridas as sociedades limitada e anoni-
ma, ainda que a Teoria da Empresa a ambos se aplique.

A partir da dicotomia entre sociedades simples e em-
presarias, existem algumas distin¢des quanto ao regime juridi-
co e que impdem consequéncias relevantes, dentre elas a pos-
sibilidade de se submeter ou ndo ao regime de recuperacao e
faléncias.

6 Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente

atividade econOmica organizada para a produgdo ou a circulagdo de
bens ou de servigos.
Paragrafo Unico. Ndo se considera empresario quem exerce profissdo
intelectual, de natureza cientifica, literéria ou artistica, ainda com
o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da
profissdo constituir elemento de empresa.
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Uma primeira distincdo entre sociedades simples e
empresarias esta no ato de registro. A primeira, onde se en-
quadram as cooperativas, pode ser constituida por instrumen-
to particular ou publico, se for esta a opcdo, deve submeter
o contrato social ao Cartério de Registro Civil das Pessoas
Juridicas de sua sede (art. 997 e 998, CC)’. J4 os atos constitu-
tivos das sociedades empresarias devem ser objeto de arqui-
vamento na Junta Comercial da sede da unidade federativa em
que se encontrar.

7 Art. 997. A sociedade constitui-se mediante contrato escrito,
particular ou publico, que, além de clausulas estipuladas pelas partes,
mencionara:

1 - nome, nacionalidade, estado civil, profissdo e residéncia dos sécios,
se pessoas naturais, e a firma ou a denominacgdo, nacionalidade e sede
dos sécios, se juridicas;

II - denominagdo, objeto, sede e prazo da sociedade;

III - capital da sociedade, expresso em moeda corrente, podendo
compreender qualquer espécie de bens, suscetiveis de avaliacdo
pecuniaria;

1V - a quota de cada sécio no capital social, e o modo de realiza-la;

V - as prestacdes a que se obriga o socio, cuja contribuicdo consista
em servigos;

VI - as pessoas naturais incumbidas da administracdo da sociedade, e
seus poderes e atribuicdes;

VII - a participagdo de cada sécio nos lucros e nas perdas;

VIII - se os soécios respondem, ou ndo, subsidiariamente, pelas
obrigacles sociais.

Paragrafo Unico. E ineficaz em relacdo a terceiros qualquer pacto
separado, contrario ao disposto no instrumento do contrato.

Art. 998. Nos trinta dias subseqlientes a sua constituicdo, a sociedade
deverd requerer a inscrigdo do contrato social no Registro Civil das
Pessoas Juridicas do local de sua sede.

§ 10 O pedido de inscricdo serd acompanhado do instrumento
autenticado do contrato, e, se algum sdécio nele houver sido
representado por procurador, o da respectiva procuragao, bem como,
se for o caso, da prova de autorizacao da autoridade competente.

§ 20 Com todas as indicagGes enumeradas no artigo antecedente, sera
a inscrigdo tomada por termo no livro de registro préprio, e obedecera
a numero de ordem continua para todas as sociedades inscritas.
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A Lei 8.934/1994 que regula o registro publico das
sociedades empresarias ampliou a competéncia das Juntas Co-
merciais para qualquer sociedade com atividade econdmica,
antes restrita as sociedades an6nimas e as limitadas de natu-
reza mercantil. A partir da vigéncia do Cédigo Civil ha nova res-
tricao da atuagdo pela regulamentacao do registro das socieda-
des simples (COELHO, 2016, p. 107).

Ocorre que o art. 32, II, “a” da Lei 8.934/19948 possui
dispositivo expresso que determina o registro das cooperati-
vas perante a Junta Comercial e que restou em evidente antino-
mia com o Codigo Civil.

Controvérsias interpretativas a parte - quanto a revo-
gacao do dispositivo a partir do art. 22, §§ 12 e 22 da Lei de In-
troducédo as Normas de Direito Brasileiro® e (ou) a prevaléncia
da especialidade conforme previsdo do art. 1.096, CC!° - restou
consolidado o entendimento da vigéncia do art. 32, I, “a” da
Lei 8.934/1994 e da obrigatoriedade do registro das coopera-
tivas perante a Junta Comercial.

8 Art. 32. O registro compreende: [...]
IT - O arquivamento:
a) dos documentos relativos a constituicdo, alteracdo, dissolugdo
e extingdo de firmas mercantis individuais, sociedades mercantis e
cooperativas;

9  Art. 2° Ndo se destinando a vigéncia temporaria, a lei terd vigor até
que outra a modifique ou revogue.
§ 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com
ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.
§ 2° A lei nova, que estabelega disposi¢des gerais ou especiais a par das ja existentes,
nao revoga nem modifica a lei anterior.

10 Art. 1.096. No que a lei for omissa, aplicam-se as disposicOes
referentes a sociedade simples, resguardadas as caracteristicas
estabelecidas no art. 1.094.
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A auséncia de controvérsia quanto ao arquivamento
dos atos restou confirmada pela Instrucdo Normativa n2. 38,
de 02.03.2017, Anexo IV, do DREI - Departamento de Registro
Empresarial e Integracdo, 6rgao responsavel pela supervisao,
orientacdo, coordenacdo e normativa para uniformizacdo da
atividade das Juntas Comerciais.

Outro aspecto que merece destaque é a do conceito de
empresa e a dificuldade de enquadramento das cooperativas:

Conceitua-se empresa como sendo atividade,
cuja marca essencial é a obtenc¢do de lucros com
o oferecimento ao mercado de bens ou servicos,
gerados estes mediante a organizacdo dos
fatores de producéio (forca de trabalho, matéria-
prima, capital e tecnologia). [..] Empresa é a
atividade econdmica organizada para a produgao
ou circulagdo de bens ou servigos. Sendo uma
atividade, a empresa ndo tem a natureza juridica
de sujeito de direito nem de coisa. Em outros
termos, ndo se confunde com o empresario
(sujeito) nem com o estabelecimento empresarial
(coisa) (COELHO, 2016, p. 38, 39).

0 elemento “lucro” ndo esta previsto expressamente
no Codigo Civil, mas ha um desarranjo normativo na medida
em que a organizacdo dos meios de producdo teria naquele a
sua unica finalidade. Essa caracteristica é tipica e prépria do
modo de producdo capitalista no qual estamos inseridos.
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A auséncia do intuito lucrativo da cooperativa é carac-
teristica fundamental, presente no art. 32, LGSC'" e esta impli-
cito no principio da participacdo economica dos membros (art.
42, VII, LGSC e art. 1.094, VII, CC)'2 Pela sua aplicacdo, even-
tuais sobras devem ser destinadas aos fundos legais, e, ainda,
e.g. rateadas entre os cooperados na proporc¢do das operagoes
realizadas, integralizado ao capital social, nestes ultimos sem-
pre apo6s deliberacdo em assembleia geral e em observancia ao
principio da gestdo democratica.

O fato de as cooperativas estarem inseridas em dou-
trina econdmica de matriz solidaria, ainda que compativel e
ndo antagbnica com o regime capitalista, confere desafios a sua
compreensdo e enquadramento no regime societario posto.

O cooperativismo é o maior movimento social no
mundo. De acordo com a Alianca Cooperativa Internacional, re-
presenta mais de um bilhdo de pessoas, sendo esta uma das or-
ganizac¢des ndo governamentais mais antigas do planeta, pois
sua fundacdo data de 1895 (INTERNATIONAL COOPERATIVE
ALLIANCE, 2019).

A definicao classica de cooperativismo tem como

11 Art. 3° Celebram contrato de sociedade cooperativa as pessoas que
reciprocamente se obrigam a contribuir com bens ou servigos para
0 exercicio de uma atividade econ6mica, de proveito comum, sem
objetivo de lucro.

12 Art. 49 [...] VII - retorno das sobras liquidas do exercicio,

proporcionalmente as operacbes realizadas pelo associado, salvo
deliberagdo em contrario da Assembléia Geral;
Art. 1.094. Sdo caracteristicas da sociedade cooperativa: [...] VII -
distribuicdo dos resultados, proporcionalmente ao valor das operagoes
efetuadas pelo sécio com a sociedade, podendo ser atribuido juro fixo
ao capital realizado;
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pressuposto duas acepgdes, uma de sistema de organizagdo
econdmica e outra doutrindaria:

A palavra “cooperativismo” pode ser tomada em
duas acepgdes. Por um lado, designa o sistema
de organizacdo econdmica que visa eliminar
os desajustamentos sociais oriundos dos
excessos da intermediacdo capitalista; por outro,
significa a doutrina corporificada no conjunto de
principios que devem reger o comportamento
do homem integrado naquele sistema (FRANKE,
1973, p. 01).

A partir dele é que se coloca a necessidade de com-
preender o cooperativismo, as sociedades cooperativas e a sua
insercdo no modo de producdo:

“[...] o cooperativismo se constitui, junto ao capi-
talismo e socialismo, como sistema econdémico de
organizac¢do social de distribuicdo de resultados
econOmicos, diferenciando do capitalismo pelo
objetivo de viabilizar uma melhoria econémica e
social do grupo de membros que se cooperam, ao
invés da busca do acumulo e lucro, utilizando-se
da vantagem do servigo comum que a socieda-
de cooperativa lhes proporciona, e, ndo atraidos
pela forga do capital, pois a acumulagdo da lugar
a ajuda mutua, em um comportamento solidaris-
ta e ndo individualista. Em relagdo ao socialismo,
especialmente o teorizado por Karl Marx, o coo-
perativismo se propde, por meios pacificos e ndo
pela luta, a promover a alteracdo do mecanismo
de distribuicdo de riquezas (alteracdo social) e
mantém os meios de produgdo privada (proprie-
dade), visando, todavia, uma desconcentragio da
renda e sua democratizagdo, no sentido igualita-
rio (STOBERL, 2018, p. 26).
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Esses preceitos de ordem filoséfica, econémica e dou-
trinaria sdo indispensaveis a compreensdo da sociedade coo-
perativa e da dificuldade de seu enquadramento nos modelos
societarios colocados no Codigo Civil.

Pela sua natureza e esséncia solidaria, “equidistante
do individualismo capitalista e das diversas formas em que se
expressa o coletivismo”, ndo se pode negar o seu “carater em-
presarial” na medida em que a obtencao de vantagens econo-
micas aos seus sécios é uma finalidade fundamental (FRANKE,
1976, p. 07-09).

Diante do atual estagio de desenvolvimento em que as
cooperativas se apresentam, ndo se vislumbra a possibilidade
de ignorar a existéncia de atividade profissional habitual e a
organizacao dos meios de producdo, que reportam a natureza
empresarial das sociedades.

O art. 42 da LGSC afirma a tipologia tnica e sui gene-
ris da cooperativa ao defini-la “com forma e natureza juridica
préprias, de natureza civil”. As suas caracteristicas constituem
um hibrido de associacdo e sociedade empresaria, o primeiro
quando se reporta ao ato cooperativo na sua relagdo interna,
com o quadro social, e o segundo na sua atividade no mercado.

Esse obstaculo sobre o enquadramento das socieda-
des cooperativas na classificacao e tipologia societaria é o pon-
to de partida das controvérsias sobre o regime juridico apli-
cavel em eventual condicdo de insolvéncia, consequéncia de
extrema relevancia que aqui se propde desenvolver algumas
reflexdes.
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3. 0 REGIME JURIDICO DA INSOLVENCIA

A partir da edi¢do do respectivo marco legal, as coo-
perativas restou garantido o regime de liquidacdo extrajudicial
ou judicial (arts. 63 - 78, Capitulo XI da LGSC), com expressa
vedacdo a sujeicdo ao regime falimentar (art. 42, LGSC).

Ao reconhecer as controvérsias doutrinarias acerca
da dicotomia entre sociedades civis e mercantis a partir das
caracteristicas hibridas da cooperativa, a intencdo do legisla-
dor, a época, foi a protecdo do sistema:

Nado ha que se negar que, do ponto de vista da
politica legislativa, definir as cooperativas como
sociedades civis é aproxima-las das entidades
de fins meta-econ6micos (ideais, morais, assis-
tenciais), ja que a lucratividade, que inexiste
nas cooperativas, é o elemento dominante nas
empresas comerciais. Subtrai-las ao regime fali-
mentar é uma forma de proteger o sistema coo-
perativista, onde as faléncias de cooperativas
repercutiriam com grande dano, ndo sé material
como moral, sobre a populagdo cooperativada.
Sujeita-las a regime de liquidagdo, voluntaria ou
coata, permite, ao demais, que, mediante oportu-
nas intervengdes do poder publico, se viabilizem
as cooperativas que ainda oferecem condi¢des de
recuperacdo (FRANKE, 1976, p. 148-149).

Dalicdo de Walmor Franke supramencionada, é preci-
so destacar alguns aspectos centrais tomadas como pressupos-
tos da legislacdo.

O primeiro é a da opcao em fazer prevalecer o aspecto
solidario da cooperativa ao enquadra-la como sociedade civil,
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que, na sua percepc¢ao, tinha no Cédigo Civil uma versao mais
“comercializada” e atual que o proprio Cédigo Comercial, entao
vigente na sua integralidade, pois foram editados em séculos
distintos (FRANKE, 1976, p. 148).

Outra questao que merece destaque é o fato de o ins-
tituto da liquidacao ter sido concebido por iniciativa voluntaria
ou forgada, ou seja, a partir de deliberagdo em assembleia geral
extraordindria ou por ato administrativo do 6rgao de fiscaliza-
¢do e controle, respectivamente.

E preciso compreender, no entanto, que o papel de
intervencdo do poder publico naquele momento histérico ti-
nha relevancia a ponto de autorizar um processo de recupe-
racdo quando houvesse viabilidade econémica. Esse entendi-
mento de que o instituto da liquidacdo pode ser adotado como
mecanismo de recuperacdo da cooperativa foi reconhecido
pelo Conselho Nacional de Cooperativismo - CNC, conforme
disposto na Resolucdo n2. 30 de 22.07.1986: “[...] Il - Antes do
encerramento da liquidacdo, havendo possibilidade de recupe-
racao, os associados poderao decidir pela volta da cooperativa
a sua vida normal.”

Em que pese a natureza doutrinaria do CNC em decor-
réncia da garantia da ndo intervengao (art. 52, XVIII, CF) e sua
consequente extincdo, a mesma conclusdo pode ser deduzida
pela aplicacdo do art. 51 do Cddigo Civil.!* A liquidagdo é o pro-

13 Art. 51. Nos casos de dissolucdo da pessoa juridica ou cassada a
autorizacdo para seu funcionamento, ela subsistird para os fins de
liguidacdo, até que esta se conclua.

§ 1° Far-se-4, no registro onde a pessoa juridica estiver inscrita, a averbacao de sua
dissolugao.
§ 2° As disposigdes para a liquidagdo das sociedades aplicam-se, no que couber, as
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cedimento por meio da qual a cooperativa sera ao final extin-
ta, sendo atos que demandam decisdes assembleares distintas
embora dependentes entre si.

A possibilidade de recuperacdo da cooperativa por
meio da liquidagdo também foi reconhecida pelo Superior Tri-
bunal de Justica ao entender que processos de execu¢ao tam-
bém estariam afetados pelo prazo de suspensdo das acdes ju-
diciais em tramite contra a cooperativa conforme previsto no
art. 76, da LGSC.1*

A partir da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988
em que foi conferida a garantia fundamental de ndo intervencao
estatal nas cooperativas (art. 52, XVIII), a doutrina apresenta in-
terpretacdes distintas sobre a extensdo em que foram revogados
os dispositivos da Lei Geral das Sociedades Cooperativas.

De inicio, as questdes acerca da revogacao integral

demais pessoas juridicas de direito privado.
§ 3° Encerrada a liquidagdo, promover-se-4 o cancelamento da inscricdo da pessoa
juridica.

14 DIREITO PROCESSUAL CIVIL E COOPERATIVO. COOPERATIVA
EM LIQUIDACAO EXTRAJUDICIAL. SUSPENSAO DA EXECUCAO.
POSSIBILIDADE. ART. 76 DA LEI N© 5.764/71. 1. O objetivo da norma
inserta no art. 76 da Lei n. 5.764/71 diz, em ultima instdncia, com
a necessidade de se preservar a integridade do sistema cooperativo,
conferindo as sociedades cooperativas em situacdo de dificuldades
uma moratoéria que, ndo obstante curta, possa contribuir para sua
eventual recuperacdo econdmica, a bem do interesse publico. 2. Ndo
ha nenhum sentido pratico e juridico em excluir do rol das acdes
judiciais a que se refere o art. 76 da Lei n. 5.764/71 aquelas de
cunho executivo, imbuidas que sdo, mais do que quaisquer outras,
de potencial invasivo, apto a embaragar a recuperagdo que a norma
almeja garantir. 3. Recurso especial nao conhecido. (REsp 815.099/
MG, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, QUARTA TURMA,
julgado em 16/03/2010, DJe 29/03/2010)
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da Lei 5.764/1971 foram solucionadas com fundamento da
teoria kelseniana da recep¢do, com a manutencdo da sua vi-
géncia e exclusdo das clausulas que cominam a fiscalizacdo e
controle estatal:

Ao fim, chegou-se a solucdo de que ela [a Lei Geral
das Sociedades Cooperativas] estd em vigor com
a exclusdo das normas intervencionistas. Isto foi
feito, com base na teoria da recepgdo de Kelsen
que predica a mantenca do ordenamento juri-
dico vigente, ap6s uma revolugdo (e, no caso, a
Const. Federal bem pode ser entendida assim pe-
las mudangas que acarretou no sistema juridico
existente). As questdes surgidas decorrem, como
é natural, das davidas sobre aquelas normas da
Lei 5.764/71 e outras que permanecem vigentes
e as que devem ser excluidas por mandamentos
constitucionais (BULGARELLI, 1998, p. 06).

A premissa a ser adotada é de aplicacdo da interpre-
tacao conforme a Constituicdo, técnica hermenéutica que vem
sendo adotada pelo Supremo Tribunal Federal, ainda que nao
imune a criticas (SILVA, 2019). Assim, o instituto da liquidacao
extrajudicial voluntaria, permanece vigente, com a reducdo de
texto tdo somente nos pontos especificos em que ha ato admi-
nistrativo de intervencao estatal, fiscalizacdo e (ou) controle
da cooperativa.’®

15 Para citar alguns exemplos, o artigo 64 tem reducdo de texto
somente na parte final: Art. 64. Quando a dissolugdo da sociedade
ndo for promovida voluntariamente, nas hipdteses previstas no artigo
anterior, a medida poderd ser tomada judicialmente a pedido de
qualquer associado ou por iniciativa do érgdo executivo federal. O
art. 65, §1° esta completamente revogado: Art. 65. [...] § 1° O processo
de liquidag@o s6 podera ser iniciado apds a audiéncia do respectivo 6rgdo executivo
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Aqui a excecdo se aplica as cooperativas de crédito e
de saude - restrita as operadoras de saide suplementar - que
possuem atividade economica regulada pelo Banco Central
e Agéncia Nacional de Saude Suplementar, cujos poderes in-
cluem a determinacdo de eventual liquidagdo extrajudicial.

O fato de a liquidacdo voluntaria ndo contar com a
participacdo do poder executivo ou judicidrio ndo macula a sua
legitimidade, afinal, atende ao principio universal da indepen-
déncia e autonomia das cooperativas.

Caso haja credor ou terceiro interessado que se sinta
prejudicado ante a auséncia de poder de voto nas assembleias
extraordindrias de prestacao de contas da cooperativa, existem
meios juridicos para a sua tutela. Para citar alguns exemplos, é
possivel a propositura de demanda para a conversao em liqui-
dacao judicial e até mesmo a solicitacdo de prestacdo de contas
para averiguar a ordem dos créditos e a forma de pagamento
adotada pelo liquidante.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a pos-
sui entendimento uniforme e reiterado no sentido de que o ins-
tituto da liquida¢do das cooperativas permanece vigente, com
a aplicacdo da lei especial (LGSC), sendo inaplicavel qualquer

federal. O art. 75 também esta completamente revogado. No caso do
art. 76, somente o trecho especifico que trata do 6rgdo executivo
federal: Art. 76. A publicacdo no Diadrio Oficial, da ata da Assembleia
Geral da sociedade, que deliberou sua liquidagdo, ou da decisdo
do 6rgdo executivo federal quando a medida for de sua iniciativa,
implicard a sustacdo de qualquer acdo judicial contra a cooperativa,
pelo prazo de 1 (um) ano, sem prejuizo, entretanto, da fluéncia dos
juros legais ou pactuados e seus acessorios.



MICHELI MAYUMI IWASAKI | 29

outro instituto e (ou) procedimento.'®

A partir da experiéncia pratica, é possivel afirmar que
a liquidacdo voluntaria extrajudicial é amplamente adotada
pelas cooperativas em situacdo de insolvéncia.'” O que deve
ser verificado é a aptiddo técnica e a diligéncia do liquidan-
te para a conclusdao do procedimento, que, de fato, pode se
arrastar por anos se nao houver o devido acompanhamento
pelo quadro social e credores. Nao se nega que dependendo
do porte da cooperativa, o processo de liquidacdao pode ser
proporcionalmente mais complicado.

A participacdo de agentes externos, especialmente

16 TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. COOPERATIVA EM LIQUIDACAO. CARATER
NAO EMPRESARIAL. LEI DE FALENCIAS. INAPLICABILIDADE.
APLICACAO DA LEI 5.764/71. ENTENDIMENTO PACIFICO DO STJ. 1.
A jurisprudéncia desta Corte Superior tem entendimento pacifico no
sentido da inaplicabilidade da legislacdo falimentar as cooperativas
em liquidacdo, pois estas ndo possuem caracteristicas empresariais,
sendo a elas aplicidveis as disposicdoes previstas na Lei 5.764/71.
Precedentes: AgRg no Ag 1.385.428/MG, Rel. Ministro Teori Albino
Zavascki, Primeira Turma, DJe 13/09/2011; AgRg no REsp 999.134/
PR, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 21/09/2009; REsp
1.202.225/SP, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, DJe 06/10/2010. 2. Quanto ao produto da arrecadacgdo, “A
Lei n. 5.764/71 ndo autoriza a remessa, ao Juizo da liquidagdo, do
produto de arrematagdo de bens penhorados nos autos da execugao
fiscal. Precedente.” (AgRg no AgRg nos EDcl no REsp 1129512/SP,
Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 10/12/2013).
3. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no REsp
1109103/SP, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 25/11/2014, DJe 02/12/2014)

17 No Parand, somente em 2018, duas cooperativas agropecuarias
iniciaram processo de liquidacdo extrajudicial voluntaria. Se
considerar esse numero em relacdo ao numero total de cooperativas
registradas na Ocepar, em torno de 220, ndo se vislumbra a condigao
de instituto em desuso.
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estatais, ndo tem o condao de tornar o processo de liquida-
¢do mais legitimo, afinal, além de vedado expressamente pela
Constituicdo, torna-se irrelevante para a solucdo do levanta-
mento dos ativos e passivos da cooperativa.

Nesse contexto em que a liquidacdo extrajudicial vo-
luntaria é instituto vigente apto a produzir efeitos semelhantes
ao da liquidagdo extrajudicial forcada e conforme a Constitui-
¢do ao excluir a participacdo dos 6rgaos de controle e fiscali-
zacdo, a questdo que se coloca é sobre a ordem dos créditos a
serem arrolados no processo.

A resposta encontrada na doutrina (MAFFIOLETTI,
2015) é de aplicacao do regime da prépria lei cooperativista
(art. 70-73, LGSC) combinada com o regime de insolvéncia ci-
vil (art. 955-965, CC) e que pode ainda ser subsidiariamente
integrado por analogia a lei de recuperacdo judicial e faléncias
(Lei 11.101/2005):

Conciliando ambas as interpretacdes, sugeri-
mos que a classificacdo dos créditos (classes e
subclasses) seja feita com base nas diretrizes da
LCB e das normas dedicadas a insolvéncia civil.
[...] Como ambos os procedimentos contém la-
cunas, diante da auséncia de previsdo normativa
aplicavel a necessidade pratica, os contetidos das
normas poderdo ainda ser integrados com a LRF.
Isto se a disciplina da insolvéncia civil nao for su-
ficiente para preencher supletivamente a liquida-
¢do. Tal exercicio interpretativo podera ser util ao
liquidante e ao judiciario para fins de construcdo
do procedimento liquidatério para as coopera-
tivas insolventes, caso o processo em curso nao
seja o da insolvéncia civil (MAFFIOLETTI, 2018,
p. 245-246).
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Para problematizar a questao, verifica-se a necessi-
dade da revisao e interpretacdo da liquidacdo de cooperativas
sob a luz do principio da preservacdo da empresa, cuja fonte é
legal, comum e implicita no Direito Comercial (COELHO, 2016,
p. 76).

Isso porque o principio da preservacdo da empresa se
refere a protecdo da atividade econémica e do empreendimen-
to, pois envolve o interesse difuso de trabalhadores, consumi-
dores, fisco, comunidade:

O principio da preservagdo da empresa reconhe-
ce que, em torno do funcionamento regular e de-
senvolvimento de cada empresa, ndo gravitam
apenas os interesses individuais dos empresarios
e empreendedores, mas também os metaindivi-
duais de trabalhadores, consumidores e outras
pessoas; sdo estes ultimos interesses que devem
ser considerados e protegidos, na aplicacido de
qualquer norma de direito comercial (COELHO,
2016, p. 76).

Conforme previamente tratado, a cooperativa ndo se
enquadra na classificacdo de sociedade empresaria, mas pos-
sui caracteristicas tipicas comuns na sua relagdo com o merca-
do - o que é reconhecido inclusive pela doutrina classica.

0 que se propde é a aplicacdo do principio da preser-
vacdo da empresa no sentido de proteger a cooperativa, seus
cooperados, a comunidade, seus trabalhadores, consumidores,
parceiros comerciais, entre tantos outros.

Segundo dados da Organizacdo das Cooperativas Bra-
sileiras, existem mais de 6,8 mil cooperativas no pais, com mais
de 14,2 milhoes de sdcios cooperados, e que geram e torno de
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398 mil empregos formais (OCB, 2019).1®

No Paranj, as cooperativas sdo o maior empreendi-
mento em mais de 130 municipios (OCEPAR, 2019), sendo pro-
tagonistas na geracao de trabalho e renda para os seus coope-
rados, na criacdo de empregos diretos e indiretos, bem como
na promocao de oportunidades para reducdo dos impactos so-
ciais do éxodo rural e movimentos migratorios.

Em 2018, as cooperativas agropecudrias paranaenses
tiveram movimentagao financeira de mais de R$ 70 bilhoes, o
que representa a participacdo equivalente a 60% do produto
interno bruto no agronegocio do estado. As exportacoes totali-
zaram US$ 3.9 bilhGes, tendo mais de 100 paises como destina-
tarios (OCEPAR, 2019).

A titulo ilustrativo, ainda nesse segmento das coope-
rativas agropecuarias paranaenses, os ativos incluem 07 in-
dustrias de dleo de soja, 07 moinhos de trigo, 02 moinhos de
milho, 01 unidade processamento de mate, 20 industrias de ra-
¢oes, 08 industrias de carne de frango, 03 industrias de proces-
samento de suinos, 02 industrias de processamento de peixe
e 06 industrias de processamento de leite, que representam a
geracdo de mais 84 mil empregos diretos (OCEPAR, 2019).

Nesse cendario, torna-se incontroversa a necessidade
de protecdo dos empreendimentos cooperativos, visto que a
sua preservacdo impacta direta e indiretamente na economia
local, regional e por vezes nacional.

18 Dados de 2017.
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Por isso a liquidacdo pode ser adotada como procedi-
mento necessario para a final dissolucdo e, alternativamente,
como forma de recuperacao da cooperativa. Pela aplicacdo do
art. 63, I, da LGSC', o nimero minimo de cooperados necessa-
rio a constituicao é suficiente para impedir a extincdo da socie-
dade - o que vai ao encontro do principio da preservacido da
empresa.

Nesse cenario, o que se propde em termos praticos, é
que a assembleia geral que deliberar pela liquidagdo da coope-
rativa quando da sua situa¢do de insolvéncia faga constar em
sua deliberacdo se ha alguma viabilidade de recuperagao.

Em caso positivo, o liquidante pode cumular a fung¢ao
de administrador na manutencdo das atividades da coopera-
tiva e adotar, preferencialmente, o regime concursal da Lei de
Recuperacgdo e Faléncias (art. 83, LRF) em observancia a finali-
dade de reestabelecimento da cooperativa.

Somente a partir da casuistica e de analise de viabi-
lidade econdémica e financeira que podem ser verificados as
condicbes de recuperacdo ou da sua irreversibilidade com a
liquidacao para final dissolucdo da cooperativa. Neste segundo
caso, o regime a ser aplicado de inicio é o da insolvéncia civil
(art. 955 a 965, CC).

Essa proposta é construida a partir do ordenamento
juridico vigente e por exercicio hermenéutico conjugado
com principios e doutrina classica. Atualizar a legislagdo

19 Art. 63. As sociedades cooperativas se dissolvem de pleno direito:
I - quando assim deliberar a Assembléia Geral, desde que os
associados, totalizando o nimero minimo exigido por esta Lei, ndo se
disponham a assegurar a sua continuidade;
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cooperativista é o caminho a ser perseguido, o que deve ser
examinado com amaxima cautelaja que as alteragdes necessarias
devem ter como pressuposto manter a esséncia e o rigor técnico
da sua elaboragao, bem como, adequar o regime concursal as
suas caracteristicas essenciais conforme se vera adiante.

4. RECUPERACAO E INCOMPATIBILIDADES NO
REGIME CONCURSAL

A pesquisa de jurisprudéncia divulgada pelo boletim
“Cooperativismo nos Tribunais”, edicdo 48 da semana de 26 a
30 de junho de 2017, elaborado pela assessoria juridica da Or-
ganizacdo das Cooperativas Brasileiras, revelou a unanimidade
das Cortes estaduais e superiores no sentido da inaplicabili-
dade da Lei de Recuperacio e Faléncias (Lei 11.101/2005) as
cooperativas (OCB, 2017).

A impossibilidade se deve ao ndo enquadramento no
conceito de “empresario” e “sociedade empresaria”, destinata-
rios principais da referida legislacao (art. 12, da LRF)%. A ex-
clusdo é expressa para as cooperativas de crédito e de satde,
nestas quando se tratar de operadora de saide suplementar
(art. 22.11, da LRF)*.

20 Art. 10 Esta Lei disciplina a recuperagdo judicial, a recuperagao
extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria,
doravante referidos simplesmente como devedor.

21 Art. 2° Esta Lei ndo se aplica a: [...]II - instituigdo financeira publica
ou privada, cooperativa de crédito, consoércio, entidade de previdéncia
complementar, sociedade operadora de plano de assisténcia a saude,
sociedade seguradora, sociedade de capitalizagdo e outras entidades
legalmente equiparadas as anteriores.
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A partir da legislacao vigente, a ordem de classifica-
¢do dos créditos a ser adotada pode ser o proposto pela Lei
de Recuperacao e Faléncias, de modo suplementar ou por ana-
logia, conforme interpretacdo quanto a finalidade e a aplica-
¢do do instituto da liquidacao de cooperativas. A sua eficiéncia
operacional no plano concreto é outro desafio que se impde.

E preciso ressaltar que a solucdo simplista de se pro-
por alteracdo legislativa para incluir diretamente as coopera-
tivas no regime juridico da Lei de Recuperacao e Faléncias, e,
portanto, como sociedades passiveis de processo falimentar,
possui incongruéncias que nao se restringem as questoes con-
ceituais sobre a sua natureza empresaria - ou nao.

De plano, é preciso verificar a condicdo do cooperado
como socio utente e ao mesmo tempo provavel credor: tendo a
cooperativa sido constituida para a prestacdo de servicos, esse
sujeito que dela se utiliza e a quem destina sua producao ¢ a
forca motriz da sociedade, sendo necessario tratamento juridi-
co que observe tal protagonismo para que seja viavel superar
eventual momento de dificuldade econdmica e (ou) insolvén-
cia temporaria.

A partir da casuista, verifica-se que nas cooperativas
agropecuarias e de trabalho em sentido amplo?? a participagdo
econdmica do cooperado constitui a sua atividade profissional
e, portanto, indispensavel a sua subsisténcia.

22 N&o se trata somente das cooperativas de trabalho que estdao
regulamentadas pela Lei 12.690/2012, mas todas aquelas que
possuem no seu objeto a prestacdao de trabalho do seu cooperado
e por isso podem incluir cooperativas de outros ramos como saulde,
transporte, educacional, turismo, mineral, especial, etc.
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Nesse contexto, a imposicao da ordem de classifica-

¢do dos créditos (art. 83, LRF)? pode inserir um cooperado na
condicdo de credor com privilégio especial (art. 964, VIII e IX,
CC)?, se produtor rural - o quarto grupo na ordem de prefe-

23

24

Art. 83. A classificacdo dos créditos na faléncia obedece a seguinte
ordem:

1 - os créditos derivados da legislagdo do trabalho, limitados a 150
(cento e cinqlienta) saldrios-minimos por credor, e os decorrentes de
acidentes de trabalho;

11 - créditos com garantia real até o limite do valor do bem gravado;
III - créditos tributdrios, independentemente da sua natureza e
tempo de constituicdo, excetuadas as multas tributarias;

IV - créditos com privilégio especial, a saber: a) os previstos no
art. 964 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002; b) os assim
definidos em outras leis civis e comerciais, salvo disposicdo contraria
desta Lei; c) aqueles a cujos titulares a lei confira o direito de
retengdo sobre a coisa dada em garantia; d) aqueles em favor dos
microempreendedores individuais e das microempresas e empresas
de pequeno porte de que trata a Lei Complementar n° 123, de 14 de
dezembro de 2006 (Incluido pela Lei Complementar n® 147, de 2014)
V - créditos com privilégio geral, a saber: a) os previstos no art.
965 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002; b) os previstos no
paragrafo Unico do art. 67 desta Lei; c) os assim definidos em outras
leis civis e comerciais, salvo disposicdo contraria desta Lei;

VI - créditos quirografarios, a saber: a) aqueles ndo previstos nos
demais incisos deste artigo; b) os saldos dos créditos ndo cobertos
pelo produto da alienagdo dos bens vinculados ao seu pagamento;
c) os saldos dos créditos derivados da legislacdo do trabalho que
excederem o limite estabelecido no inciso I do caput deste artigo;
VII - as multas contratuais e as penas pecuniarias por infracdo das
leis penais ou administrativas, inclusive as multas tributarias;

VIII - créditos subordinados, a saber: a) os assim previstos em lei
ou em contrato; b) os créditos dos sdcios e dos administradores sem
vinculo empregaticio.

Art. 964. Tém privilégio especial: [...]

VIII - sobre o produto da colheita, para a qual houver concorrido com
o seu trabalho, e precipuamente a quaisquer outros créditos, ainda
que reais, o trabalhador agricola, quanto a divida dos seus salarios.
IX - sobre os produtos do abate, o credor por animais. (Incluido pela
Lei n® 13.176, de 2015)
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réncia, apds os créditos trabalhistas, com garantia real e tribu-
tarios. Para os cooperados de outras atividades e (ou) ramos,
é provavel que o enquadramento se dé na condi¢do de crédito
subordinado, ou seja, sub-quirografario (art. 83, VIII, “b”, LRF).

Por ter sistema operacional préprio, a cooperativa
possui prerrogativas que ndo sdo conferidas a outros tipos so-
cietdrios, e.g. a outorga de plenos poderes para gravar e dar em
garantia a producio de seu associado (art. 83, LGSC).?®

Essas consideracdes iniciais sdo apenas indicios no
sentido de que qualquer instituto que vise a recuperacao de
cooperativa precisa levar em consideracdo as suas peculiari-
dades e ter como elemento central a necessidade de tratamen-
to especial e prioritario ao seu quadro social, sob pena de sua
completa inviabilidade material por falta de producéo.

Em primeiro lugar, é preciso considerar a condi¢cdo de
credor do cooperado em relacdo a duas obrigagdes distintas:
1) ade sécio cooperado e que nesta condicdo integralizou capi-
tal social; 2) de sdcio utente em que utiliza da cooperativa para
a maximizacao dos resultados da sua producao.

Dada a sua natureza juridica, de fato, a restituicdo do
capital social aos cooperados deve seguir como ultimo na or-
dem de classificacdo, estando em conformidade o art. 73, LGSC.
Cumpre observar que a Lei de Recuperagdo e Faléncias veda

25 Art. 83. A entrega da produgdo do associado a sua cooperativa significa
a outorga a esta de plenos poderes para a sua livre disposicao, inclusive
para grava-la e da-la em garantia de operacGes de crédito realizadas
pela sociedade, salvo se, tendo em vista 0s usos e costumes relativos
a comercializagdo de determinados produtos, sendo de interesse do
produtor, os estatutos dispuserem de outro modo.
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essa possibilidade (art. 83, §22, LRF).?¢

No que tange a producdo do cooperado, é preciso res-
guardar o seu crédito a partir de sua natureza alimentar e inse-
ri-lo no Ambito da prote¢do da pessoa humana, cuja dignidade
é medida pelas clausulas gerais que regem o Estatuto Juridico
do Patriménio Minimo:

Trata-se de um patrim6onio minimo mensurado
consoante parametros elementares de uma vida
digna e do qual ndo pode ser expropriada ou de-
sapossada. Por forca desse principio, indepen-
dente de previsdo legislativa especifica institui-
dora dessa figura juridica, e, para além de mera
impenhorabilidade ou abonagio, ou inalienabi-
lidade como gravame, sustenta-se existir essa
imunidade juridicamente inata ao ser humano,
superior aos interesses dos credores (FACHIN,
2006, p, 01).

Na classificacdo dos créditos, a Lei de Recuperacio e
Faléncias estabelece um teto de 150 (cento e cinquenta) salarios
minimos por credor para os empregados, sendo o primeiro na
ordem ali estabelecida.

Do mesmo modo, o cooperado pode ter créditos
decorrentes de sua producgao, ou seja, do seu trabalho direto e
(ou) da prestacdo de servigos para a cooperativa. No caso das
cooperativas agropecudrias, em que ha prestacdo de servigos
de armazenagem de commodities, nao raro, o associado

26 Art. 83. [...] § 2° Ndo sdo oponiveis a massa os valores decorrentes
de direito de sdcio ao recebimento de sua parcela do capital social na
liquidagdo da sociedade.
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mantém seus estoques como forma de poupanca.

Para o cooperado que prestou trabalho a cooperativa,
ha que se estabelecer uma equiparagio ao crédito do emprega-
do na recuperacao, afinal, igualmente se verifica uma relacao
de subsisténcia em que ha necessidade de tutela sobre a pes-
soa natural e sua dignidade.

A relacdo de equiparacao pode ser deduzida a partir
da garantia de impenhorabilidade sobre os salarios do empre-
gado, remunerac¢des de trabalhador auténomo e honorarios
de profissional liberal que se enquadram na mesma categoria
(art. 833, 1V, CPC)?".

No que se refere ao depoésito de graos nas cooperativas
agropecuarias, no mesmo sentido, ha que se estabelecer cate-
goria de crédito prioritario na ordem de classificacdo mediante
a equiparacgao com a impenhorabilidade de poupanga no limite
de 40 (quarenta) salarios-minimos (art. 833, X, CPC)%.

E preciso consignar que essas hipdteses sio
exemplificativas de créditos de socios cooperados e o
tratamento juridico a ser conferido em observancia aos limites
de protecdo do patrimoénio minimo, que, na sua esséncia, nao
se confundem com a esfera meramente formal do sujeito e da

27 Art. 833. Sdoimpenhoraveis: [...] IV - os vencimentos, os subsidios, os
soldos, os salarios, as remuneragées, os proventos de aposentadoria,
as pensbes, os peculios e os montepios, bem como as quantias
recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do
devedor e de sua familia, os ganhos de trabalhador auténomo e os
honorarios de profissional liberal, ressalvado o § 29;

28 Art. 833. Sdo impenhoraveis: [...] X - a quantia depositada em
caderneta de poupanca, até o limite de 40 (quarenta) saldrios-
minimos;
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titularidade. O que se propde é a apreensdo, em concreto, da
dignidade da pessoa humana na realiza¢do de suas necessida-
des fundamentais.

A premissa é a de que o cooperado deve ser privilegia-
do em eventual regime de recuperacao da cooperativa e isso se
deve ao fato de que, sem a sua presenca ativa na reestruturacao
da sociedade, qualquer possibilidade de superar a situacdo de
insolvéncia se torna absolutamente despropositada.

5. CONSIDERACOES FINAIS

No contexto global em que a economia de mercado
impde cendrios complexos e interdependentes entre si, hd um
evidente desafio na perenidade do cooperativismo e das socie-
dades cooperativas frente um momento de crise.

No passado recente, politicas publicas como o Re-
coop - Programa de Revitalizacdo de Cooperativas de Produ-
¢do Agropecuaria e a criagdo do Sescoop - Servico Nacional de
Aprendizagem do Cooperativismo, ambos criados pela Medida
Provisoria n®. 2.168-40/2001, foram determinantes na recu-
peracao e reestruturacao do cooperativismo brasileiro.

0 grande desafio que se coloca contemporaneamente é
viabilizar a adocdo de instrumentos juridicos eficazes e eficien-
tes para a recuperagdo da cooperativa que possa eventualmen-
te ter situacdo de insolvéncia temporaria. A questdo é deveras
complexa e exige praxis do operador do direito para que haja
compatibilidade com a identidade e a realidade concreta do sis-
tema operacional e atividades desenvolvidas no mercado.

Seria pretensioso aqui apresentar qualquer conclusao.
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Este working paper tem por finalidade problematizar algumas
questoes e indicar outras tantas hipoteses a partir de elementos
da experiéncia pratica associada as bases tedricas previamente
desenvolvidas por juristas.

A partir da legislacdo vigente, a liquidagao coloca-se
como Unico instituto juridico a ser adotado para a recuperagio
da cooperativa. Entretanto, a viabilidade do procedimento pela
classificacdo dos créditos dos cooperados no possivel regime
concursal pode ser, de inicio, um evidente obstaculo na manu-
tencdo da confianca e producao do quadro social.

O tema da regulamentacao de possibilidade de recu-
peracdo judicial das cooperativas estd na Agenda Institucional
do Cooperativismo, com a revisdo da Lei Geral das Socieda-
des Cooperativas que esta elencada dentre as pautas de maior
atengdo do Sistema OCB (OCB, 2019).

No 142 Congresso Brasileiro do Cooperativismo, rea-
lizado nos dias 07 a 10 de maio de 2019, em Brasilia/DF, foi
aprovada a diretriz prioritaria na plendaria geral: “Manter a
atual Lei 5.764 /1971, permitindo adequacgdes por outras legis-
lagdes, como a utilizacdo de tecnologia para realizagao virtual
de assembleias e adesdo de cooperados, ampliando as fontes
de financiamento, assegurando um procedimento semelhante
a recuperacdo judicial, dentre outros pontos.”

Nesse contexto, o possivel caminho a ser percorrido
neste tema da recuperacdo de cooperativas é a de atualizar a
Lei Geral das Sociedades Cooperativas em que seja contempla-
do instituto especifico e (ou) a revisao da liquidacao, que tenha
por escopo regime concursal adequado ao seu modelo societa-
rio, bem como a garantia de sua competitividade no mercado
e a eficiéncia.
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Essas sao consideracdes meramente preliminares e
que merecem ampla discussdo, em observancia ao principio
cooperativista da educacdo, formacdo e informacio, sendo
oportuna a sua submissdo a féorum especializado para que o
conhecimento siga em processo dialético.
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Resumo: O presente estudo busca a andlise do conflito sobre
a recuperacdo judicial do produtor rural em face do tempo de
registro e a possibilidade de requerimento da acdo, bem como
a posicao dos Tribunais do pais e a motivacao da alteracdo le-
gislativa. Para tanto, foi utilizada a coleta de dados junto aos
Tribunais de Justica para a avaliacdo do deferimento ou indefe-
rimento da recuperacdo judicial pleiteada pelo produtor rural
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registrado ha menos de dois anos no 6rgao competente. Com
isso, houve a verificagcdo da relevancia quanto ao tempo de re-
gistro do produtor rural e quanto ao efeito constitutivo ou de-
claratério do registro.

Palavras-chave: Recuperacdo Judicial. Produtor Rural. Artigo
48 da Lein® 14.112/2020. Registro.

1. INTRODUCAO

Direito Concursal gera polémicas, em especial, no que

tange a satisfacdo de créditos e a propositura de recu-

peracdo judicial por meio de alguns agentes. Ao tra-
tar da recuperacdo judicial, que é um procedimento que visa
0 soerguimento da empresa para a sua manutencdo, cumpri-
mento da funcdo social e interesse dos credores, o questiona-
mento se volta para a figura do produtor rural, que ha muito
ocupou os Tribunais de Justica quanto a possibilidade ou nao
do seu deferimento.

Numa andlise inicial, tem-se que o ruralista atraves-
sa crise econdmica e que o pais é dependente do agronegdcio,
haja vista a importancia que o setor representa para o PIB, ge-
racdo de empregos e balanca comercial. Com isso, admitir a cri-
se no setor, sem que seja autorizada alguma medida, garantiria
um impacto significativo na economia nacional.

O presente trabalho visa o exame jurisprudencial nos
Tribunais de Justica dos Estados do Parana, Sdo Paulo e Mato
Grosso quanto ao deferimento ou ndo da recuperacdo judicial
postulada pelo produtor rural sem a efetiva inscricdo junto ao
orgdo competente. O objetivo é a confirmacdo ou ndo da reda-
¢do do artigo 48 da Leino. 14.112 /2020 - que alterou o escopo
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do referido artigo da Lei no. 11.101/2005.

A metodologia adotada foi pesquisa exploratoéria por
meio de levantamento bibliografico e as pesquisas quantitati-
va e descritiva com a verificacdo das decisdes dos Tribunais
de Justica dos Estados do Parand, Sao Paulo e Mato Grosso da-
tados do ano de 2019, visando a analise da consolidacdo das
decisdes.

A pesquisa € justificada em razdo da importancia do
setor para o pais e dada a controvérsia fixada sobre a tematica
e que gerou varias discussdes doutrinarias e juridicas sobre a
validacdo ou nao da recuperacgdo judicial do produtor rural.

2. AIMPORTANCIA DO AGRANEGOCIO NO
BRASIL

O Brasil é reputado essencialmente agricola, sendo
considerado um dos maiores produtores do setor alimenticio
mundial com representatividade expressiva no faturamento da
produgdo interna®. Ademais, o modo como é conduzido o agro-
negocio no pais, por meio de incremento tecnolégico, permite
mais investimentos, inclusive em mao-de-obra, gerando em-
prego e renda as varias familias do segmento.*

3 BRASIL. Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento. VBP
é estimado em R$ 689,97 bilhdoes para 2020. Brasilia: Governo
Federal, 2020. Disponivel em: <https://www.gov.br/ agricultura/
pt-br/assuntos/noticias/vbp-e-estimado-em-r-689-97-bilhoes-
para-2020>. Acesso em: 04 jan. 2021.

4 BRF. Entenda como o agronegdcio impulsiona a economia brasileira.
G1, 5 ago. 2019. Disponivel em: <https://gl.globo.com/especial-
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John Wilkinson afirma que as comodities do agrone-
gocio “sdo apenas potenciais se ndo existem as competéncias fi-
nanceiras, informacionais, cientificas, tecnoldgicas e logisticas
que transformam essas em competitividade de mercado.” Enten-
de que as commodities agricolas “sdo atividades de forte inten-
sidade tecnolégica.””

Conforme dados divulgados pelo CNA associada ao
CEPEA e a Fundacgdo de Estudos Agrarios Luiz de Queiroz, em
2019, o agronegocio representou 21,4% do PIB total do pais.®

E necessario destacar que o Brasil aplica em pesquisa
nesta area, sendo que, no periodo entre 2006 e 2013, houve
crescimento de 46,3% no investimento em pesquisa e
desenvolvimento agricola, conforme aponta a EMBRAPA.’

Além disso, o Brasil é tido como o terceiro maior ex-
portador de produtos agricolas depois da Unido Europeia e
Estados Unidos, conforme dados da Organizacdo das Nagdes

publicitario/dia-do-agricultor/brf/noticia/2019/08/05/entenda- como
-0-agronegocio-impulsiona-a-economia-brasileira.ghtmi>. Acesso
em: 20 jun. 2020.

5  WILKINSON, John. Transformages e perspectivas dos agronegocios
brasileiros. R. Bras. Zootec. vol.39 supl.spe Vigosa July 2010.
Disponivel em https://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1516-
35982010001300004&script=sci_arttext&ting=pt

6 SISTEMA CNA. PIB do agronegdcio cresce 3,81% em 2019. CNA, 9
mar. 2020. Disponivel em: <https://www.cnabrasil.org.br/noticias/pib-
do-agronegocio-cresce-3-81-em-2019>. Acesso em: 20 jun. 2020.

7 PENTEADO, Roberto; FONSECA, Wilson. Brasil lidera investimentos
em pesquisa agricola na América Latina. Brasilia: Embrapa, 2016.
Disponivel em: <https://www.embrapa.br/busca-de- noticias/-/
noticia/13128392/brasil-lidera-investimentos-em-pesquisa-agricola-
na-america-latina>. Acesso em: 20 jun. 2020
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Unidas para Agricultura e Alimenta¢do (FAO),® tendo como
produtos mais exportados soja, petréleo, minério de ferro, car-
ne bovina e 6leos de combustiveis.’

Ao avaliar a expansdo econdmica e populacional, é
estimado que o Brasil seja responsavel por 40% do aumento
calculado do consumo de alimentos e bioenergia produzidos
no mundo até 2050'°, dados que consideram o investimento
em inovacao tecnolégica e aprimoramento de técnicas agrope-
cudrias ja realizados no pais.

E preciso dizer que, o Governo Federal destina verba
especifica para o agronegdcio por meio de programas dirigidos
ao setor. A citar, tem-se o Plano Safra, que atualmente - periodo
2020/2021 - éfocado em pequenos e médios produtores rurais,
visando garantir o abastecimento de alimentos no mercado em
face da pandemia do COVID-19 e estiagem no pais.!!

8 FAO. The state of agricultural commodity markets 2018:
agricultural trade, climate change and food security. Rome: Food
and Agriculture Organization of the United Nations, 2018. ISBN 978-
92-5- 130565-2. Disponivel em: <http://www.fao.org/3/19542EN/
i9542en.pdf>. Acesso em: 20 jun. 2020.

9 SANTANDER. Vocé sabe quais sdo os produtos mais exportados
pelo Brasil? Santander Negécios e Empresas, 10 ago. 2020.
Disponivel em: <https://santandernegocioseempresas.com.br/app/
internacionalizacao/produtos-mais-exportados-pelo-brasil>. Acesso
em: 20 jun. 2020.

10 BURANELLO, 2018, op. cit., p. 20.

11 BRASIL. Ministério da Agricultura. Plano Safra 2020/2021
destinara mais de R$236 bilhdes aos produtores rurais.
Brasilia: Governo do Brasil, 2020. Disponivel em: <https://www.gov.
br/pt- br/noticias/agricultura-e-pecuaria/2020/06/plano-safra-2020-
2021-destinara-mais-de-r-236-bilhoes- aos-produtores-rurais>.
Acesso em: 04 jan. 2021.
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No que tange ao Plano Safra, vale dizer que é dirigi-
do aos pequenos e médios produtores por meio do PRONAF!?
e o PRONAMP?®. O plano tem por objetivo o apoio financeiro
para custeio e investimentos em atividades agropecudrias, am-
bos os programas financiados pelo BNDES - disponibilizando
financiamentos para implementacdes das inovacgdes tecnol6-
gicas que aumentam a produtividade e aprimoram a gestdo.*

De acordo com o tltimo Censo Agropecuario,'® que foi
realizado pelo IBGE em 2017, aproximadamente 3,9 milhdes de
estabelecimentos agropecudrios foram classificados como de
agricultura familiar representando 77% dos estabelecimentos
levantados. Ainda, 71,2% dos estabelecimentos associados, as
cooperativas sdo tipicamente de agricultura familiar, demons-
trando que os grandes produtores rurais sao minoria no Brasil.

12 BRASIL. Banco Nacional de Desenvolvimento. Pronaf - programa
nacional de fortalecimento da agricultura familiar. Rio de
Janeiro: BNDES, 2020. Disponivel em:<https://www.bndes.gov.br/
wps/ portal/site/home/financiamento/produto/pronaf>. Acesso em: 04
jan. 2021.

13 BRASIL. Banco Nacional de Desenvolvimento. Pronamp. Rio
de Janeiro: BNDES, 2020. Disponivel em: https://www.bndes.
gov.br/wps/portal/site/home/financiamento/produto/pronamp-
investimento>. Acesso em: 04 jan. 2021.

14 BRASIL. Banco Nacional de Desenvolvimento. Inovagro. Rio de
Janeiro: BNDES, 2020. Disponivel em: <https://www.bndes.gov.br/
wps/portal/site/home/financiamento/produto/inovagro>. Acesso em
04 jan. 2021.

15 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografa e Estatistica. Censo
agropecuario: resultados definitivos 2017. Rio de Janeiro: IBGE,
2019. Disponivel em: <https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/
bibliotecacatalogo?view=detalhes&id=73096>. Acesso em: 04 jan.
2021.
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Para compreender o significado de agronegdcio é ex-
traida a definicdo dos autores John Davis e Ray Goldberg que a
conceberam em 1957, como “o conjunto de todas as operagées
e transagées envolvidas desde a fabricacdo dos insumos agro-
pecudrios, das operagdes de produgdo nas unidades agropecud-
rias, até o processamento e distribuicdo e consumo dos produtos
agropecudrios ‘in natura’ ou industrializado”. Esta definicdo foi
adotada no Brasil, muito embora apenas na década de 90.

Pode-se dizer que, o agronegocio ndo é limitado a um
setor da economia, mas estd presente em vdrias atividades,
como agricola propriamente dita, industrial e de servicos, en-
globando os trés setores econémicos: primario, secundario e
terciario.'®

E importante mencionar que o agronegécio ¢é
um integrante expressivo da balanga comercial, tendo
representatividade na geracao de emprego e rendas, formacao
do PIB e nas relacdes internacionais do pais. Portanto, este seg-
mento merece atencao, tendo em vista a forma integrada e in-
ter-relacionada dos seus agentes com os setores da economia
e do cenario nacional.

16 BURANELLO, Renato. Manual do direito do agronegoécio. 2. ed.
S&do Paulo: Saraiva, 2018. ISBN 9788553600120. Disponivel em:
<https://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=edsmib
&AN=edsmib.000013011&lang=pt-br&site=eds-live&scope=site.
Acesso em: 20 jun. 2020. p. 16
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3. A CARACTERIZACAO DO EMPRESARIO E DO
PRODUTOR RURAL NO CODIGO CIVIL

0 Cdédigo Civil no artigo 966 define o empresario como
aquele que exerce profissionalmente atividade econémica or-
ganizada para a produc¢do ou circulacdo de bens e servicos. O
referido artigo, no paragrafo unico, exclui do conceito as ativi-
dades profissionais de natureza intelectual, cientifica, literaria
ou artistica, por ndo possuirem finalidade econémica, exceto
se constituirem o elemento empresa.

0 profissionalismo e a habitualidade sdo caracteristi-
cas do empresario, que no exercicio da sua atividade também
assume riscos para auferir lucros, destacando que é o respon-
savel pelos calculos de investimentos e retornos esperados.

Ademais, a organizacao da atividade econdémica em-
presarial, que envolve a articulacdo, a distribui¢cdo do trabalho
e 0s meios materiais sao relevantes para que harmonicamente
haja a producdo riquezas e a circulacdo de bens e servicos.'’

Tem-se que os empresarios sdo constituidos por uma
s6 pessoa, formalizando a figura do empresdario individual, ou
ainda, o Empresario por Individual por Responsabilidade Limi-
tada (EIRELI). Também se instituem na forma de sociedade em-
presaria, que pode se dar por um sécio, na condicao de socieda-
de unipessoal - introduzida pela Lei da Liberdade Economica -
ou por duas ou mais pessoas, por meio da pluralidade de sdcios.

17 NETO GONCALVES, Alfredo de Assis. Direito da Empresa Comentarios
aos artigos 966 a 1195 do Codigo Civil, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 71.
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No tocante ao empresario individual, que se constitui
pela pessoa fisica, a responsabilidade das suas obrigacdes é ili-
mitada. Ja na EIRELI, a responsabilidade é limitada, devendo
ser ao limite do capital social integralizado, que, por previsao
legal é de 100 (cem) salarios minimos. Quanto a sociedade uni-
pessoal e as sociedades limitadas (com restricdo a este modelo
em face do maior nimero de sociedade constituidas no pais) a
responsabilidade é a propor¢do das cotas sociais integraliza-
das de cada sécio.

E necessario dizer que, para todos os exemplos
mencionados, para que se constituam como de direito, se fazem
necessarios os registros no Registro Publico de Empresas
Mercantis. Apenas com a formalizacdo no 6rgdo competente
é que se validam, sob pena de estarem constituidas apenas de
fato e nao de direito.

Quanto ao produtor rural, a sua atividade esta previs-
ta nos artigos 970 e 971 do Cdédigo Civil brasileiro, podendo,
por opcao, ser equiparado ao empresario desde que realize o
registro no Registro Publico de Empresas Mercantis.'®

Pode-se dizer que o Cédigo Civil brasileiro estabelece
tratamento diferenciado, favorecido e simplificado, no que diz
respeito a inscrigdo perante o Registro de Empresas Mercantis.
Ou seja, aquele, cuja atividade rural seja sua principal profis-
sdo, proceder ao registro é facultativo e, se assim optar, é equi-
parado ao empresario sujeito a registro para todos os efeitos.

18 NETO GONCALVES, Alfredo de Assis. Direito da Empresa Comentarios
aos artigos 966 a 1195 do Codigo Civil, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014.
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Tem-se que, no Brasil a atividade rural organiza-se
economicamente de duas formas, pela agricultura de plantio de
grande porte, a qual utiliza tecnologia e mao de obra assalariada
em grandes areas de cultivo e, a agricultura familiar, pela qual o
produtor rural e seus familiares trabalham em pequenos lotes.

Em face desta realidade, o tratamento juridico ao pe-
queno produtor é dividido conforme a opgdo que é feita a par-
tir do registro no 6rgao competente. A regra geral é a aplicacao
do Direito Civil ao produtor rural, conforme preconiza o artigo
968 da lei, porém, caso seja feita a opcao pelo registro no 6r-
gdo competente, 0 mesmo € equiparado ao empresario, sendo
aplicada as regras do Direito Empresarial. Nesta linha de ra-
ciocinio, se estende também ao ruralista a aplicacdo da Lei de
Recuperacdo Judicial e Faléncias.

E necessario frisar que, o produtor rural ndo esta
obrigado a adotar uma das formas, uma vez que estd vinculado
ao regime proprio, seja para efeitos civis, seja para efeitos
tributarios, trabalhista, comprometendo o seu patrimdnio
conforme o modelo adotado.

4.0 PRODUTOR RURAL E A RECUPERACAO
JUDICIAL

A crise econdmico-financeira em que esta submetida
0 empresario, apresenta fatores internos e externos que, mui-
tas vezes o impossibilitam de atingir as metas empresariais e
adimplir as obrigacdes com terceiros. Os fatores internos po-
dem se relacionar as questdes de gestdo, organizacao familiar
e patrimonial, auséncia de planejamento sucessorio, entre ou-
tros. Quanto aos fatores externos, ha problemas econémicos,
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politicos, sanitarios, legais, etc. que podem interferir no anda-
mento do negécio e ndo estdo sob o controle do empresariado.

Ao se tratar do produtor rural, os fatores externos,
como as questdes climaticas e econdmicas geram maiores da-
nos, tais como, a estiagem, o granizo, as pragas, as variacoes
cambiais, planos econémicos e taxas de juros, todas citadas
como relevantes para o setor. A consequéncia direta é o ina-
dimplemento das obrigacdes, em especial no meio bancario,
haja vista que o produtor rural realiza empréstimos para ma-
quindrios e insumos, com a dependéncia de boa safra para
honra-los.

Paulo Fernando Campos Salles de Toledo declara que
o produtor rural ndo é considerado empresario, mas por um
ato da sua vontade, pode equipar-se ao empresario mercantil,
efetuando a anotacdo no Registro Publico de Empresas Mer-
cantis. Na sequéncia, aduz que o artigo civilista ao reconhecer
a condicdo de empresario do produtor rural, lhe permite aces-
so a recuperacao judicial, porém, entende que ndo condiz com
a realidade a exposicdo a faléncia daquele que explore a ativi-
dade rural como agricultor familiar?®.

A recuperacdo judicial é um procedimento com rito
especifico que é proposto em juizo, visando solucionar a crise
da empresa, por meio de um plano recuperacional com viabili-
dade econdmico - financeiro.

Tem-se que o entendimento legal, quanto ao pleito de

19 TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de. Disposigdes preliminares.
In: TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de; ABRAO, Carlos
Henrique (Coord.). Comentarios a Lei de recuperacdo de empresas e
faléncia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 52.
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recuperacdo judicial, se limitou a existéncia ou ndo da inscri-
¢do ao Registro Publico de Empresas Mercantis daquele que
desenvolve a atividade rural - seja individualmente ou na for-
ma de sociedade -.

Ocorre que a jurisprudéncia, entendeu de forma di-
versa e, analisando que a for¢ca do campo também atravessa
crise econ6mica, ponderou essa questdo e se ocupou da andlise
casuistica, o que culminou na divergéncia quanto a possibili-
dade de pleitear a recuperacao judicial do produtor rural sem
cumprir o requisito do artigo 48 da Lei n? 11.101/2005.

4.1 Os requisitos para a recuperacao judicial estabelecidas
pelo artigo 48 da Lei n? 11.101/2005 gerador
da controvérsia e a analise da consolidacio da
jurisprudéncia

O artigo 48 da Lei n2 11.101 de 2005 estabelecia que
o pretendente a recuperacao judicial deveria cumprir o requi-
sito do exercicio das suas atividades comerciais de forma regu-
lar ha mais de dois anos, cumulado com os demais requisitos
firmados na norma. Nesse sentido, o produtor rural apenas se
beneficiaria do pleito da recuperacao judicial caso optasse pela
condicdo de empresario e formalizasse a sua inscrigdo perante
a Junta Comercial, tendo no minimo o registro ha dois anos.

E necessario destacar que a condigio de empresario
e o interregno de dois anos de registro no 6rgao competente
foram objeto de questionamento na jurisprudéncia e na
doutrina, gerando intepretacdo diversa acerca do tema.
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Manoel Justino Bezerra Filho?° aborda a controvér-
sia sobre o produtor rural ndo empresario, afirmando que a
questao do registro nos 6rgdos competentes esta afastada,
pois é necessario apenas a demonstracdo atividade comercial
pelo referido periodo.

A discussido versa se a natureza do registro é decla-
ratoria ou constitutiva, entendendo-se por declaratdria aque-
la que se da na Junta Comercial, ja que é facultativo o regis-
tro para o empresario. Isso ocorre porque o empresario pode
assim ser considerado independentemente do registro, se
caracterizando como de fato ou irregular. As consequéncias
geradas a partir disso sdo: (i) auséncia de legitimidade para
postular a recuperacgdo judicial, (ii) responsabilidade ilimita-
da sobre os bens pessoais e (iii) ndo contratagdo com 6rgaos
publicos.

Ja& a natureza constitutiva do registro é aquela em
que a inscricdo ndo é tida como uma formalidade, mas uma
exigéncia para a constituicao da pessoa juridica.

Haroldo Malheiros Duclerc Vercosa e Raquel Sztajn?!
entendem que para o exercicio da atividade do produtor rural
e aquisicdo do status de empresario, se faz necessario o re-
gistro nos 6rgdos competentes, uma vez que a sua natureza é
constitutiva. Para os autores, o registro da suporte normativo

20 BEZERRA FILHO Manoel Justino. A recuperagdo judicial do empresario
rural. https://valor.globo.com/legislacao/noticia/2019/03/29/a-recupera
cao-judicial-do-empresario- rural.ghtml| Acesso em: 04 jan. 2021

21 SZTAIJN, Raquel; VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. A logica do
ilogico: Recuperagdo Judicial X Produtor Rural. https://migalhas.uol.
com.br/depeso/320961/a-logica-do-ilogico--recuperacao- judicial-x-
produtor-rural. Acesso em 04 jan 2021
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para a atividade regularmente desenvolvida, distinguindo da
anteriormente desenvolvida.

Ocorre que a tendéncia da jurisprudéncia se inclinou
para a natureza declaratdria do registro do produtor rural, em
especial no que diz respeito a possibilidade da comprovacao
do exercicio da atividade rural por meio da Declaracido de In-
formagdes Economico-fiscais da Pessoa Juridica (DIP]J).

A exemplo, cita-se a decisdo proferida no REsp no
1.800.032/MT pelo Ministro Raul Aratjo na 42. Turma do Su-
perior Tribunal de Justica que ilustra a discussdo. No mérito,
decidiu-se sobre a possibilidade de inclusido dos créditos ante-
riores a inscrigdo no Registro de Empresas no plano de recu-
peracdo dos produtores rurais, porém, no voto, ha o reconheci-
mento da regularidade da atividade rural independentemente
do registro.

RECURSO ESPECIAL. CIVIL E EMPRESARIAL. EM-
PRESARIO RURAL E RECUPERACAO JUDICIAL.
REGULARIDADE DO EXERCICIO DA ATIVIDADE
RURAL ANTERIOR AO REGISTRO DO EMPREEN-
DEDOR (CODIGO CIVIL, ARTS. 966, 967, 968, 970
E 971). EFEITOS EX TUNC DA INSCRICAO DO
PRODUTOR RURAL. PEDIDO DE RECUPERACAO
JUDICIAL (LEI 11.101/2005, ART. 48). COMPUTO
DO PERIODO DE EXERCICIO DA ATIVIDADE RU-
RAL ANTERIOR  AO REGISTRO. POSSI-
BILIDADE.

RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1. O produtor
rural, por ndo ser empresario sujeito a registro,
estd em situacdo regular, mesmo ao exercer ativi-
dade econ6mica agricola antes de sua inscrigdo,
por ser esta para ele facultativa. 2. Conforme os
arts. 966, 967, 968, 970 e 971 do Cédigo Civil,
com a inscrigdo, fica o produtor rural equipa-
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rado ao empresario comum, mas com direito a
“tratamento favorecido, diferenciado e simpli-
ficado (..), quanto a inscricdo e aos efeitos dai
decorrentes”. 3. Assim, os efeitos decorrentes da
inscricdo sdo distintos para as duas espécies de
empresario: o sujeito a registro e o nao sujeito a
registro. Para o empreendedor rural, o registro,
por ser facultativo, apenas o transfere do regime
do Cddigo Civil para o regime empresarial, com
o efeito constitutivo de “equipara-lo, para to-
dos os efeitos, ao empresario sujeito a registro”,
sendo tal efeito constitutivo apto a retroagir (ex
tunc), pois a condicdo regular de empresario ja
existia antes mesmo do registro. Ja para o em-
presario comum, o registro, por ser obrigatorio,
somente pode operar efeitos prospectivos, ex
nunc, pois apenas com o registro é que ingressa
na regularidade e se constitui efetivamente, vali-
damente, empresario. 4. Apds obter o registro e
passar ao regime empresarial, fazendo jus a tra-
tamento diferenciado, simplificado e favorecido
quanto a inscricdo e aos efeitos desta decorren-
tes (CC, arts. 970 e 971), adquire o produtor ru-
ral a condi¢do de procedibilidade para requerer
recuperacdo judicial, com base no art. 48 da Lei
11.101/2005 (LRF), bastando que comprove, no
momento do pedido, que explora regularmente
a atividade rural ha mais de 2 (dois) anos. Pode,
portanto, para perfazer o tempo exigido por lei,
computar aquele periodo anterior ao registro,
pois tratava-se, mesmo entdo, de exercicio re-
gular da atividade empresarial. 5. Pelas mesmas
razdes, ndo se pode distinguir o regime juridico
aplicavel as obrigacdes anteriores ou posteriores
a inscricdo do empresario rural que vem a pedir
recuperacdo judicial, ficando também abrangidas
na recuperagio aquelas obrigacdes e dividas an-
teriormente contraidas e ainda ndo adimplidas.
6. Recurso especial provido, com deferimento do
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processamento da recuperagio judicial dos re-
correntes. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
(42 Turma). REsp 1800032 /MT. Relator Ministro
Marco Buzzi. Relator p/ Acérdio Ministro Raul
Aratjo. Julgamento em 5 de novembro de 2019.
Lex: jurisprudéncia do STJ, publicagdo no DJe em
10 fev. 2020).

Para Manoel Justino Bezerra Filho??, quando o produ-
tor rural se inscreve na Junta Comercial, a conceituagdo juridica
da sua atividade passa de civil para empresaria, ndo havendo
qualquer mudanca na realidade dos fatos. Assim, ndo ha razao
para a ndo concessdo da recuperacdo judicial para aquela que
exerce atividade rural ha mais de dois anos, considerando que
o registro ndo é elemento regularizador desta atividade.

4.1.1 Metodologia de pesquisa para analise da jurisprudéncia

A fim de ilustrar a controvérsia gerada acerca do tema
e que foi motivo de divergéncia nos Tribunais, o presente tra-
balho se propos na realizagdo de uma pesquisa exploratdria
com levantamento bibliografico, visando apresentar subsidios
e informacoes que definem o problema da pesquisa e o seu re-
ferencial tedrico.??

22 BEZERRA FILHO, Manoel Justino. Lei de recuperagao de empresas
e faléncia [livro eletronico]: Lei 11.101/2005: comentada artigo
por artigo. 5. ed. Sdao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. ISBN
978-85-5321-256-9.

23 MICHEL, Maria Helena. Metodologia e pesquisa cientifica em
ciéncias sociais. Rio de Janeiro: Atlas, 2015. ISBN 978-85-970-
0113-6. Disponivel em: <https://search.ebscohost.com/login.
aspx? direct=true&db=edsmib&AN=edsmib.000007984&lang=pt-
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Diante disso, foram coletadas junto aos Tribunais de
Justica dos Estados do Parana, Sao Paulo e Mato Grosso o uni-
verso de decisOes proferidas a respeito da tematica no ano de
2019. Para tanto, foram pesquisadas 69 (sessenta e nove) de-
cisdes com o objetivo de andlise das decisdes quanto ao pro-
cessamento da recuperacao judicial pleiteada pelo produtor
rural registrado ou nao hd menos de dois anos perante a Junta
Comercial.

E adotada a abordagem quantitativa, tendo por base
a medicdo numérica e andlise estatistica, com o fito de testar
hipdteses e suas variaveis, cujos resultados vdo confirma-las
ou nega-las.?*

0 campo de pesquisa foi delimitado dentre 27 Tribu-
nais de Justica no Brasil sendo selecionados os Tribunais de
Justica do Parand, Sdo Paulo e Mato Grosso em razdo da con-
centracao da grande parte do agronegdcio do pais.

Apbs as coletas e estudos das decisoes, foram extrai-
das as variaveis significativas para cruzamento e analise de da-
dos. Quanto as variaveis quantitativas estdo: (i) valor atribuido
a causa, (ii) numero de meses de tramitacdo do recurso, (iii)
numero de meses de registro antes do pedido e (iv) namero de
meses de atividade rural comprovada até o momento do pedi-
do. Quanto as variaveis qualitativas estdo:

(i) resultado da decisao, (ii) fundamento, (iii) meio de
comprovacao da atividade, (iv) natureza juridica do registro,
(v) 6rgao julgador, relator, (vi) relevancia do tempo de registro

br&site=eds-live&scope=site>. Acesso em: 4 out. 2020. p. 47.

24 Ibidem, p. 103.
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para deferimento ou indeferimento da recuperacao.

Importante ressaltar que muitos acérddaos possuem
0 mesmo teor, ja que foram proferidos em sede de agravo de
instrumento e, muitas vezes, interpostos por diferentes credo-
res em face da mesma decisdo que deferiu o processamento
da recuperacao judicial para um produtor rural ou grupo de
produtores.

0 método de procedimento adotado para analise das
variaveis se deu pelo método estatistico de escala nominal uti-
lizada para indicar fendmenos de classes diferentes sem hie-
rarquizacao entre elas. Neste caso, os numeros servem apenas
para identificar, sem ordenar. Destaca-se que a estatistica re-
sulta apenas em uma verdade provavel e ndo absoluta, pois uti-
liza-se da teoria estatistica da probabilidade.?

Por fim, a pesquisa descritiva foi utilizada visando
descrever quais fatores levam os Tribunais de Justica do Para-
na, Sdo Paulo e Mato Grosso deferirem ou indeferirem a recu-
peracdo judicial pleiteada por produtor rural registrado ou nao
ha menos de dois anos. Os dados e as variaveis foram cruzados
com o objetivo de verificar se ha ou nao relevancia quanto ao
tempo de registro do produtor para deferimento da recupera-
¢do judicial.

As variaveis foram analisadas descritivamente e por
meio de andlise inferencial-comparativa, buscando a verifica-
¢do de quais razdes importam para o deferimento da recupera-
¢do judicial para o produtor rural.

25 HENRIQUES; MEDEIROS, 2017, op. cit., p. 51.
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4.1.2 Analise dos dados e apresentacdo dos resultados quanto
a posicdo da jurisprudéncia dos Tribunais de Justica dos
Estados do Parand, Sdo Paulo e Mato Grosso

Ao analisar as decisdes do Tribunal de Justi¢a do Es-
tado de Sdo Paulo essas representaram 59,4% das decisoes
coletadas, do Tribunal de Justica do Estado do Parana 21,7%,
e do Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso 18,8%. Do
universo das decisoes, 50,7% deferiram o processamento da
recuperacdo judicial para o produtor rural com menos de dois
anos de registro, revelando a dicotomia entre os Tribunais de
Justica avaliados na pesquisa.

GRAFICO 1 - DECISOES COLETADAS NOS TRIBUNAIS DE
JUSTICA DE SAO PAULO, PARANA E MATO GROSSO

TRIBUNAL (2°- GRAU) DECISAO

Indeferimento Deferimento

da RJ daRJ

Fonte: As autoras (2020).

Analisando as decisdes, constatou-se que dentre os
fundamentos mais utilizados para o deferimento da recupe-
racdo judicial, estdo: (i) os previstos no § 22 do artigo 48 da
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Lei de recuperacdo de empresas e faléncia que permite a com-
provacdo do tempo de atividade rural por meio da Declaragao
de Informac¢des Economico-fiscais da Pessoa Juridica e (ii) o
previsto no artigo 971 do Cédigo Civil que faculta ao empre-
sario rural a inscricdo perante o Registro Publico de Empresas
Mercantis (47,8%).

TABELA 1 - FUNDAMENTOS UTILIZADOS PARA DEFERIR O
PROCESSAMENTO DA RECUPERACAQ

DECISAO
FUNDAMENTO Deferimento da R] | Indeferimento Total
daR]
§2°, art. 48 da Lei 37,1 18,8
11.101/05 e art. 971 do CC
Art. 48 daLei 11.101/05 e 34,3 17,4
art. 971 do CC
Art. 48 da Lei 11.101/2005 41,2 20,3
Art. 971 do CC 22,9 11,6
Arts. 966,967 e 971 do CCe 23,5 11,6
48 daLei 11.101/05
Arts. 966,970 e 971 do 57 2,9
CCedo §29 art. 48 da Lei
11.101/05
Ndo comprovagdo do tempo 35,3 17,4
de atividade
Total 100,0 100,0 100,0
Value df Asymp. Sig.
(2-sided)

Pearson Chi-Square 69,0 6 0,00
6 cells (42.9%) have expec-
ted count less than 5. The mi-
nimum expected countis.99.

Nota: Os fundamentos de deferimento e indeferimento dos pedidos
de recuperacdo judicial sdo distintos (distincdo estatisticamente
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significante na populacdo a 5%). E, mesmo dentro de cada tipo de
decisdo (deferimento ou indeferimento), os fundamentos também sao
distintos (distingdo estatisticamente significante na populacdo a 5%).

Fonte: As autoras (2020).

Nos casos de indeferimento da recuperagdo judicial,
o fundamento aplicado majoritariamente (20,3%) foi o nao
preenchimento dos requisitos previstos no artigo 48 da lei, por
suposta auséncia de regularidade do exercicio da atividade nos
dois anos anteriores ao pedido. Além disso, a falta de compro-
vacdo do tempo de atividade rural também foi determinante em
17,4% do universo das decisdes, mesmo entre os julgadores que
atribuem baixa relevancia ao tempo de registro.

GRAFICO 2 - INDEFERIMENTO DO PROCESSAMENTO

Arts. 966,970e 971 do CC e § 2°do
art. 48 da Le1 11.101/05

Arts. 966,967 e 971 do CC
e 48 da Lei 11.101/05

Art. 48 da Lei 11.101/2005

Art. 971 do CC

§2, art. 48 da Lei 11.101/05
eart. 971 do CC

N&o comprovagéo

do tempo de atividade

Art. 48 da Lei 11.101/05
eart. 971 do CC

Fonte: As autoras (2020).
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Quanto aos principais meios de comprovacdo de ati-
vidade utilizados pelos produtores rurais ficou apurado que
foi dada importancia, por ordem, ao: (i) cadastro de contibuin-
tes ou inscri¢cdo de produtor (66,7%), (ii) imposto de renda
(36,2%), (iii) cédula de crédito ou produto rural (8,7%), (iv)
notas de produtor rural (2,9%) e (v) contrato de parceria agri-

cola (2,9%).

GRAFICO 3 - COMPROVACAO DE ATIVIDADE

Fonte: As autoras (2020).

1= Cadastro de contribuintes MT

2= Imposto de renda e cadastro de
contribuintes

3= Cadastros de produtor e
contribuinte fiscal

4n Cadastro de contribuintes - ICMS

5= Imposto de renda e inscrigédo
perante a Receita Federal

6= Imposto de renda

7= Cadastro especifico do INSS e
notas de produtor

8+ Cédula de crédito rural e imposto
de renda

9= Contrato de parceria agricola

No Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, 82,9%
das decisdes deferiram o processamento da recuperagdo judi-
cial para o produtor rural registrado ha menos de dois anos na
Junta Comercial, ja os Tribunais de Justica dos Estados Parana

e do Mato Grosso 32,4% indeferiram.
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Com estes dados, é possivel constatar a tendéncia do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo no deferimento dos pedidos
de recuperacao judicial do produtor rural registrado hd menos
de dois anos na Junta Comercial, o0 que ndo ocorre nos demais
Tribunais de Justica

GRAFICO 4 - DEFERIMENTO NOS PEDIDOS DE RECUPERACAO

140,0
120,0
100,0 35,3
80,0
60,0
40,0 82,9
00 14

TJSP TIMT TJPR

u Deferimentoda RJ  mIndeferimento da RJ

Nota: Comparado aos demais Tribunais de Justi¢a, hd uma tendéncia do
TJ-SP deferir os pedidos de recuperacgido judicial (tendéncia estatistica-
mente significante na populagdo a 5%).

Fonte: As autoras (2020).

Os meios de comprovacdo da atividade rural sdo distin-
tos e relevantes para a avaliacdo e, consequentemente, deferi-
mento da recuperacao judicial. Além disso, o nimero de meses
do exercicio da atividade rural é expressivo e consideravel na
analise, considerando que isso representa deferir o pedido (dife-
renca substantivamente acentuada de 87,9 meses).
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TABELA 2 - MEIOS DE COMPROVACAO DA ATIVIDADE RURAL

DECISAO
MEIO DE COMPROVAGCAO DE | Deferimento | Indeferimento Total
ATIVIDADE daRJ daR]J
Cadastro de contribuintes - ICMS 11,4 11,8 11,6
Cadastro de contribuintes MT 57 29,4 17,4
Cadastro especifico do INSS e no- 11,4 5,8
tas de produtor
Cadastros de produtor e contri- 25,7 13,0
buinte fiscal
Cédula de crédito bancario 2,9 1,4
Cédula de crédito rural e imposto 59 2,9
de renda
Cédula de produto rural 2,9 1,4
Contrato de parceria agricola 2,9 2,9 2,9
Contrato social 2,9 1,4
Imposto de renda 14,7 7,2
Imposto de renda e cadastro de 17,1 17,6 17,4
contribuintes
Imposto de renda e inscrigdo pe- 17,1 8,7
rante a Receita Federal
Inscri¢do de produtor rural 2,9 1,4
Notas de produtor rural 59 2,9
Registro JUCESP 2,9 1,4
Registro JUCESP e cédulas de cé- 5,7 2,9
dito rural
Total 100,0 100,0 100,0
Value df Asymp. Sig.
(2-sided)
Pearson Chi-Square 40,3 15 0,00

28 cells (87.5%) have expected
count less than 5. The minimum
expected count is .49.

Nota: Comparando ambos os tipos de decisdo, nota-se que os meios
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de comprovacio de atividade sdo distintos (distin¢do estatisticamen-
te significante na populagdo a 5%). E, mesmo dentro de cada tipo de
decisdo (deferimento ou indeferimento), os meios de comprovacao
de atividade sdo distintos (distingao estatisticamente significante na
populacdo a 5%).

Fonte: As autoras (2020).

TABELA 3 - NUMERO DE MESES DE ATIVIDADE RURAL

MESES DE ATIVIDADE RU- N Mean Std. De- | Std. Error Mean
RAL (COMPROVADA) ATE viation
0 MOMENT
R] Indeferida 34 140,44 110,27 18,91
Levene’s Test for | t-test for Equality of Means
Equality of Varian-
ces
F Sig. t df
Equal variances assumed 13,33 0,00 -2,89 67
Equal variances not assu- -2,90 64
med
95% Confidence Interval of the Diffe-
rence
Sig. (2-tai- | Mean Diffe- Std. Lower Upper
led) rence Error
Diffe-
rence
0,01 -87,91 30,44 -148,66 -27,16
0,01 -87,91 30,33 -148,50 -27,32

Nota: O n? meses de atividade rural antes do pedido de recuperacao
judicial é maior no caso das decisdes que deferem tal pedido (dife-
renca estatisticamente significativa na populacdo a 5%). E essa dife-
renca parece ser substantivamente acentuada (87,9 meses).

Fonte: As autoras (2020).
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Em sentindo oposto, o valor atribuido a causa (em
média R$80.212.121,71), ndo possui relevancia na decisdo de
deferir a recuperacao judicial.

TABELA 4 - VALOR ATRIBUIDO A CAUSA

VALOR ATRIBUIDO A CAUSA N Mean Std. Deviation | Std.Error
Mean

R] Indeferida 33 91.904.428,56 | 140.670.67539 | 24.487.621,43

R] Deferida 26 65.371.886,10 | 135.433.932,04 | 26.560.779,32
F Sig. t df

Equal variances assumed 0,42 0,52 0,73 57

Equal variances not 0,73 55

assumed

95% Confidence Interval of the

Difference
S i g .| Mean Difference | Std. Error Dif- | Lower Upper
(2-tai- ference
led)

0,47 26.532.542,45 36.292.173,41 | -46.141.281,25 | 99.206.366,15
0,47 26.532.542,45 36.126.425,25 | -45.875.613,41 | 98.940.698,32

Nota: Nao ha diferencas estatisticamente significativas na populacao
(ao nivel de 5%) entre os valores das causas nas decisdes que defe-
rem ou indeferem a recuperacdo judicial.

Fonte: As autoras (2020).
E necessario destacar que, na tramitacio processual,

o deferimento da recuperacdo judicial se d4 em média 2,72
meses a mais do que para aqueles que sao indeferidos.
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TABELA 5 - MESES DE TRAMITACAO DO RECURSO

MESES DE TRAMITAGCAO DO N Mean Std. Std. Error
RECURSO Deviation Mean
R]J Indeferida 34 7,62 4,17 0,71
R] Deferida 35 10,34 3,76 0,64
Levene’s Test for t-test for Equality of
Equality of Variances Means
F Sig. t df
Equal variances assumed 0,13 0,72 -2,85 67
Equal variances not -2,84 66
assume
95% Confidence Interval of
the Difference
Sig. Mean Std. Error Lower Upper
(2-tailed) Difference Difference
0,01 -2,72 0,96 -4,63 -0,81
0,01 -2,72 0,96 -4,63 -0,81

Nota: As decisdes que deferem a recuperacdo judicial demoram mais
que as que indeferem (2,72 meses a mais - diferenca estatisticamente
significativa na populacdo a 5%).

Fonte: As autoras (2020).

Como pode ser observado, os Tribunais de Justica dos
Estados do Parana e do Mato Grosso primam pelo atendimento
do requisito do artigo 48 da Lei no. 11.101/2005, consideran-
do o efeito constitutivo do registro para o produtor rural. Ao
contrario é o entendimento do Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo, que, na ampla maioria das decisdes, autoriza a
recuperacdo judicial sem a necessidade do registro, desde que
a atividade do produtor rural seja devidamente comprovada
no periodo de dois anos, caracterizando o efeito declaratério.
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4.1.3 - Breve analise da evolugdo legislativa da recuperacéo ju-
dicial e a alteracao do artigo 48 pela Lei n2. 14.112/2020

0 PL n® 6229/2005 foi proposto visando a atualiza-
cdodaLein® 11.101/2005, sob ajustificativa de inclusido dos
créditos fiscais nas recuperacgdes judiciais. No que tange a re-
cuperacao judicial do produtor rural, foi acolhida a Emenda
no 11 em plenario na Camara dos Deputados, propondo o ar-
tigo 70-A na Lei n2 11.101/2005, com o objetivo de permitir
ao produtor rural a apresentacdo do plano especial de recu-
peracao judicial nos mesmos moldes e regras das microem-
presas e empresas de pequeno porte, desde que o valor da
causa ndo excedesse R$ 4.800.000,00 (Quatro milhdes e oito-
centos mil reais).

Além disso, prop0s a criacdo do artigo 11 na Lei n?
8.919/1994, vedando a sujeicdo aos efeitos da recuperacao
judicial dos créditos e garantias cedulares vinculados a Cédu-
la de Produto Rural (CPR) com liquidacdo fisica, em caso de
antecipacdo parcial ou integral do preco, ou ainda, represen-
tativa de operacdo de troca por insumos.2°

A Camara dos Deputados também aprovou a mudan-
canaredacdodo § 22 do artigo 48 da Lein211.101/2005 per-
mitindo que a comprovagdo do prazo estabelecido no caput
fosse admitida por meio de Escrituracdo Contabil Fiscal ou
registros contabeis incluindo, também, o § 32 determinando
que o calculo do periodo de exercicio de atividade rural por

26 Projeto de lei n° 6.229, de 2005. Brasilia: Camara dos Deputados,
2005. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/
prop_mostrarintegra?codteor=1923667&filename=Parecer-
CEURG-18-08-2020>. Acesso em 12 out. 2020.
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pessoa fisica fosse feito com base no Livro Caixa Digital do
Produtor Rural ou por meio de registros contabeis que ve-
nham a substituir o Livro Caixa, pela Declaracdo de Ajuste
Anual do Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica e Balanco
Patrimonial.

Ja o PL n% 6279/2013, visava a modificacdo do § 22
do artigo 48 da Lein211.101/2005 para que o produtor rural
comprovasse o tempo de atividade por meio da declaracao do
imposto de renda. A questdo é a inexisténcia de solucdo no
ordenamento juridico para a crise do produtor rural - apenas
a insolvéncia civil - que objetiva apenas a liquidacdo das divi-
das sem comprometer a continuidade do negécio.?’

O PL n? 10.220/2018%, apensado ao PL n®
6229/2005, propos que o artigo 48 da Lei n® 11.101/2005
vigorasse com duas alteracdes: (i) a primeira, previa a dimi-
nuicao do requisito temporal do inciso I, para que o requeri-
mento da nova concessdo de recuperacao judicial no prazo de
dois anos ao invés de cinco anos, (ii) a segunda, tinha como
objetivo admitir a comprovacdo do prazo estabelecido no
caput por meio da Escrituracdo Contabil Fiscal, em se tratan-
do de exercicio de atividade rural por pessoa juridica.

Por fim, foi apresentado o projeto para alteraciao da
Lei n2 11.101/2005, que permitia que o prazo estabelecido

27 Projeto de lei n° 6.279, de 2013. Brasilia: Camara dos Deputados,
2013. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/
fichadetramitacao?idProposicao=590868> Acesso em: 8 ago. 2020.

28 Projetodelein®10.220, de 10 de maio de 2018. Brasilia: Camara
dos Deputados, 2018. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/
proposicoesWeb/fichade tramitacao?idProposicao=2174927> Acesso
em: 8 ago. 2020.
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pelo caput do artigo 48 fosse computado a partir do inicio da
atividade rural e ndo da inscri¢do perante o Registro de Em-
presas Mercantis.?’

Na data de 24 de dezembro de 2020, o Presidente Jair
Messias Bolsonaro, sancionou a Lei n? 14.112/2020 que altera
o disposto no artigo 48 da Lei n® 11.101/2005%. Ficou estabe-
lecido que o produtor rural pode requer a recuperacao judicial
sem a necessidade da inscricdo no Registro Publico de Empre-
sas Mercantis, garantindo apenas a comprovacio do exercicio
da sua atividade por meio dos documentos que a lei estabelece
em seus incisos.

29 Projeto de lei n° 6.303/2019. Brasilia: Camara dos Deputados,
2013. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/
materias/-/materia/140079> Acesso em: 8 ago. 2020.

30 “Art. 48.
§ 2° No caso de exercicio de atividade rural por pessoa juridica,
admite-se a comprovagdao do prazo estabelecido no caput deste
artigo por meio da Escrituracdo Contabil Fiscal (ECF), ou por meio de
obrigacdo legal de registros contdbeis que venha a substituir a ECF,
entregue tempestivamente.
§ 3° Para a comprovagéo do prazo estabelecido no caput deste artigo, o
calculo do periodo de exercicio de atividade rural por pessoa fisica
é feito com base no Livro Caixa Digital do Produtor Rural (LCDPR),
ou por meio de obrigagdo legal de registros contabeis que venha a
substituir o LCDPR, e pela Declaragdo do Imposto sobre a Renda
da Pessoa Fisica (DIRPF) e balanco patrimonial, todos entregues
tempestivamente.
§ 49 Para efeito do disposto no § 3° deste artigo, no que diz respeito
ao periodo em que ndo for exigivel a entrega do LCDPR, admitir-se-a
a entrega do livro-caixa utilizado para a elaboragdo da DIRPF.
§ 5° Para os fins de atendimento ao disposto nos §§ 2° e 3° deste artigo, as
informagdes contabeis relativas a receitas, a bens, a despesas, a custos e a
dividas deveréo estar organizadas de acordo com a legislacdo e com o padrao
contabil da legislagdo correlata vigente, bem como guardar obediéncia ao
regime de competéncia e de elaboragao de balango patrimonial por contador
habilitado.” (NR)
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Pode ser percebido que a legislacao consagra o efeito
declaratorio ja firmado pelo Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo em oposicdo as decisdes dos Tribunais de Justica dos
Estados do Parana e do Mato Grosso.

A partir da nova redacao do artigo 48 na Lei n®
14.112/2020 é pacificada a celeuma do requerimento da re-
cuperacdo judicial pelo produtor rural sem o registro na Junta
Comercial.

5. CONCLUSAO

0 Codigo Civil brasileiro oferece ao produtor rural a
condicao de equiparar-se a figura do empresario desde que
realize o registro na Junta Comercial. Em face disso, lhe é au-
torizado o beneficio da utilizacdo da lei falimentar. Ocorre
que muita discussao foi gerada acerca do tema, a ponto de
alteracdo legal.

O presente trabalho visou demonstrar a evolugao ju-
risprudencial anterior a modificacdo do artigo 48 pela Lei n?
14.112/2020 por meio da andlise das decisdes recentes - ano
de 2019 - proferidas pelos Tribunais de Justica dos Estados
do Parana, Sdo Paulo e Mato Grosso que concentram o maior
numero de casos agricolas.

Foi observado por meio da andlise metodolégica rea-
lizada que o Tribunal do Estado de Sao Paulo firmou as deci-
sdes, em sua grande maioria, deferindo as recuperagdes judi-
ciais dos produtores rurais por meio de prova do exercicio da
atividade rural ha dois anos sem inscri¢do no 6rgao compe-
tente, desde que comprovada. Ja os Tribunais de Justica dos
Estados do Parana e do Mato Grosso, apresentaram posi¢do
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mais conservadora, com decisdes, em sua minoria, deferindo
as recuperacgodes judiciais de produtores rurais com a prova do
exercicio da atividade sem o devido registro.

Com isso, cumpre concluir que o efeito para o Tribu-
nal do Estado de Sao Paulo tem carater declaratdrio, haja vista
a prova, na sua essencialidade, ser o suficiente para o deferi-
mento da recuperacdo judicial. J para os Tribunais dos Esta-
dos do Parana e do Mato Grosso, entende-se que o carater é
constitutivo, uma vez que as decisdes se validaram mais pelo
cumprimento do artigo 48 da Lei 11.101/2005 do que pela
comprovacao da atividade rural.

Com asancao daLein?14.112/2020 que traz nova re-
dacao para o artigo 48 da Lein? 11.101/2005, o debate acerca
do processamento da recuperacao judicial do produtor rural
é legalizada, j4 que a norma autoriza o seu pleito por meio da
prova da atividade daquele que nao possui registro no érgao
competente.

E possivel compreender que a legislagio seguiu
a posicdo declaratéria quanto a comprovacao do exercicio
da atividade rural ha dois anos sem a inscricdo no Registro
Publico de Empresas Mercantis. Este ponto ja era adotado pelo
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo e pelo Superior
Tribunal de Justica como demonstrado nesta pesquisa.
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NOVAS TECNOLOGIAS E
PRECEDENTES: MAPEAMENTO
DAS INTERACOES DO DILEMA

Bruno Meneses Lorenzetto!

Amilcar Cordeiro Teixeira Filho?

Resumo: O artigo reflete sobre o advento de novas tecnolo-
gias no direito e seu impacto no sistema de precedentes. Pro-
poe a realizacdo de um mapeamento dos dilemas decorrentes
do uso de tais tecnologias no processo decisério fundado em

1 Advogado. Coordenador do Programa de Pds-Graduagdo em Direito
(Direitos Fundamentais e Democracia) e Professor da Graduagdo do
Centro Universitario Auténomo do Brasil - UniBrasil. Professor de
Direito da Pontificia Universidade Catodlica do Parana. Visiting Scholar
na Columbia Law School, Columbia University, New York (2013-
2014). Doutor em Direito pela UFPR na area de Direitos Humanos e
Democracia (2010-2014). Mestre em Direito pela UFPR na area do
Direito das Relagbes Sociais (2008-2010).

2  Advogado na empresa Gomes & Teixeira Advogados Associados.
Doutorando em Direitos Fundamentais e Democracia pelo Centro
Universitario Auténomo do Brasil - UNIBRASIL. Mestre em Direitos
Fundamentais e Democracia pelo Centro Universitario Autbnomo do
Brasil - UNIBRASIL. Possui graduacao em Direito pela Universidade
Estadual de Ponta Grossa (1995).
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precedentes, bem como uma sintese do estado da arte das mu-
dancgas de compreensdo do ordenamento juridico brasileiro. A
metodologia empregada para a confeccdo do artigo foi a hipo-
tética-dedutiva e este pautou-se na investigacao de documen-
tos doutrinarios, de precedentes e de normas. Tais elementos
serviram de suporte para as consideracdes formuladas sobre o
tema investigado.

Palavras-chave: Precedentes; Novas tecnologias; Justificacao.

seguranca juridica® como elemento constitutivo do Es-

tado Democratico de Direito € um ideal mundialmente

perseguido desafiando a todos pela busca do refina-
mento de conceitos que consigam radicar um sistema integro,
coerente e estavel da forma de prestar a Jurisdigdo* visando o
aperfeicoamento continuo dos direitos fundamentais.

3 O homem necessita de seguranga para conduzir, planificar e
conformar autdbnoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde
cedo se consideravam os principios da seguranca juridica e da protecao
a confianca como elementos constitutivos do Estado de Direito. (...)
Em geral, considera-se que a seguranca juridica estd conexionada
com elementos objetivos da ordem juridica - garantia de estabilidade
juridica, segurancga de orientacgdo e realizagdo do direito -, enquanto a
protecao da confianca se prende mais com os componentes subjetivos
da seguranga, designadamente a calculabilidade e previsibilidade dos
individuos em relagdo aos efeitos dos actos”. in CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigao.
Coimbra: Almedina, 2000, p. 256.

4 A efetivacdo do Estado Constitucional afeta todo o sistema juridico.
Fala-se em modelo constitucional do processo, expressao inspirada
na obra de ANDOLINA, Italo; VIGNERA, Giuseppe. Il modello
costituzionale del processo civile italiano: corso di lezioni. Turim:
G. Giapicchelli, 1990, 231 p. ISBN: 8834804414
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A descricao de uma realidade que expde a fragilidade
na entrega da prestacdo jurisdicional®, entregue de forma inse-
gura®, fragmentada’ e muitas vezes divergente foi constatada
pelos juristas, jA quando da exposi¢do de motivos do Codigo de
Processo Civil, demonstrando a ansiedade na criacdo de meios
que conferissem maior fiabilidade ao processo decisorio pelo
ordenamento juridico, apontando para a conveniéncia de se
estabilizar a jurisprudéncia criando estimulos para sua unifor-
mizacio®

A nova era dos direitos com a inexoravel supremacia
dos direitos fundamentais demonstra que o arranjo evolutivo
do sistema juridico exige que um juiz muitas vezes se depare
com a necessidade de criagdo® do direito, ao passo que também

5 “Por outro lado, haver, indefinidamente, posicionamentos diferentes
e incompativeis, nos Tribunais, a respeito da mesma norma juridica,
leva a que jurisdicionados que estejam em situagbes idénticas,
tenham de submeter-se a regras de conduta diferentes, ditadas por
decisOes judiciais emanadas de tribunais diversos”. in Exposicdo de
motivos CPC, p. 27. Disponivel em: <https://www2.senado.leg.br/
bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf>. Acesso em 14
de fev. de 2020.

6 “A dispersdo excessiva da jurisprudéncia produz intranquilidade
social e descrédito do Poder Judiciario” in Exposicdo de motivos CPC,
ob. cit. p. 29.

7  Da exposigdo de motivos do CPC extrai-se: “Esse fendmeno fragmenta
o sistema, gera intranquilidade e, por vezes, verdadeira perplexidade
na sociedade”. in Exposicdao de motivos CPC, ob. cit. p. 27.

8 Da exposigdo de motivos extrai-se: “Essa é a fungdo e a razdo de ser
dos tribunais superiores: proferir decisdes que moldem o ordenamento
juridico, objetivamente considerado. A funcdo paradigmatica
que devem desempenhar é inerente ao sistema.” (grifo nosso) in
Exposicdo de motivos CPC, ob. cit. p. 27.

9 HART defende que a criacao do direito deve ocorrer “uma vez que
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se constata a deficiéncia legislativa que ndo consegue regula-
mentar, no tempo e modo devidos, a evolucdo social, que per-
manece em constante transformacgao.

A constatagdo de um “direito ductil'® promoveu a

paulatina superacdo de um direito por regras para um direito
por principios encerrando-se na consolidacdo do atual Estado
Constitucional, fortalecido pela queda da confian¢a no Poder
Legislativo'! e a constatagdo de um cendrio ativista do Poder
Judiciario'? por conta de vazios de Poder existentes, em grande

10

11

12

se trata de casos dificeis que o direito deixou regulados de forma
incompleta”. in HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito do
Direito. Trad.: A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2007, p. 339.

Essa transicdo paradigmatica é explicada por ZAGREBELSKY,
Gustavo. El Derecho dictil. Tradugdo de Marina Gascon. 62 edigdo.
Madrid: Editorial Trotta, 2005.

Para LEITE: “Nos Estados Constitucionais, principalmente em razdo
da organizacdo em democracias representativas, o produto legislativo
é resultante de diversos interesses heterogéneos e da necessidade de
formar-se as coalizOes que permitem e garantem a governabilidade.
O sistema juridico, portanto, ndo é mais considerado como
ordenamento, mas sim, como o produto do consenso possivel, o que
faz com que este, seja repleto de antinomias e incoeréncias entre a
leis as demais fontes do Direito”. in LEITE, Gisele, Consideracoes
sobre o conceito de seguranga juridica no ordenamento
juridico brasileiro. Disponivel em: <https://www.jornaljurid.
com.br/colunas/gisele-leite/consideracoes-sobre-o-conceito-de-
seguranca-juridica-no-ordenamento-juridico-brasileiro>. Acesso em
02 de fev. de 2020.

Essa proeminéncia do Judiciario se inicia apds 2@ Guerra Mundial,
bem como nas jurisprudéncias dos Estados Unidos da América (EUA),
ao reafirmar a questdo pos-positivista, conforme relata Macedo
Janior: “Na verdade, a alegagdo de ambos sugere antes que diversos
temas de filosofia moral, de politica e dos direito contemporaneos
migraram para as faculdades de direito na medida em que varios
deles foram judicializados ou trazidos para o ambito das questGes
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parte, pelas omissdes legislativas que provocam interminaveis
questionamentos quanto a legitimidade democratica®? e a for-
ma como sdo proferidas as decisdes judiciais*.

Essa convergéncia nos leva a chamada constitucionali-

zagdo do processo’® exaltada quando da promulgacio o Codigo

13

14

15

juridicas analisadas e processadas pelos operadores de direito em
seu dia a dia. Cite-se, por exemplo, 0os novos temas de bioética, os
direitos humanos e os novos tribunais internacionais, a participagao
democratica, a revisdo judicial dos atos legislativos e do Executivo
(...)". in MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do Xadrez a Cortesia:
Dworkin e a Teoria do Direito Contemporanea.13. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p.19

Para BARROSO: “Mas nos extremos, quando a inefetividade se
instala, frustrando a supremacia da Constituicdo, cabe ao Judiciario
suprir déficit de legitimidade democratica da atuacdo do legislativo.”
in BARROSO. Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no
Direito Brasileiro. 63. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 278.

Extrai-se do texto LORENZETTO;KOZICKI , a idéia final de um
didlogo juridico continuado para a apreciagdo jurisdicional e ndo um
monodlogo. Ver: LORENZETTO, Bruno Meneses e KOZICKI, Katya.
Constituindo A Constituigao: entre paradoxos, razdes e resultados.
Artigo. Revista Direito GV, Sao Paulo: v. 11, n. 2, jul./dez. 2015.
623-648. p. 642. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.5433/1980-
511X.2015v10n3p9>. Acesso em 20 de fev. de 2020. Para os autores,
"0 dialogo juridico continuado trata da necessaria lembranca de que
0s agentes publicos que tomam decisbes - com foco especial no
Judiciario - precisam ter ciéncia de que sua decisdo faz parte de um
didlogo ja iniciado por outros e do qual seu argumento (sua decisdo)
serd mais um elemento importante na continuidade da “discussdo”
a respeito de certo tema polémico levado para a apreciagdo
jurisdicional”. In LORENZETTO;KOZICKI. ob.cit. p. 646.

Os principios e garantias processuais, ndo se limitam, conforme
COMOGLIO, a “reforgar do exterior uma mera ‘reserva legislativa’
para a regulamentacdo desse método (em referéncia ao processo
como método institucional de resolucdo de conflitos sociais), mas
impGem a esse Ultimo, e a sua disciplina, algumas condigGes minimas
de legalidade e retiddo, cuja eficacia é potencialmente operante em
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de Processo Civil (Lei 13.105/2015) como se extrai da expo-
sicdo de motivos da comissdo de juristas que participaram de
sua elaboracao, demonstrando o objetivo primeiro do legisla-
dor em enquadrar a novel legislacdo a uma “sintonia fina com
a Constituicdo Federal”!é, ndo pretendendo ser uma “ruptura
com o passado, mas um passo a frente”!” na evolucdo dos con-
ceitos doutrinarios, jurisprudenciais e legislativos que perfec-
tibilizem a protegdo dos direitos fundamentais.

A concretizacdo do sistema de precedentes!® se deu
com a entrada em vigor da Lei 13.105/2015 que irradia seus
efeitos a toda legislacao nacional havendo uma maior preocu-
pacdo dos Tribunais Superiores em uniformizar entendimen-
tos. Exemplo da alteracdo comportamental dos Tribunais é a
otimizacdo do Nucleo de Gerenciamento dos Precedentes do
ST] e da Comissao Gestora de Precedentes (Art. 46-A do RIST]

e Portaria ST]/GP n. 299 de 19 de julho de 2017).*°

qualquer fase (ou momento nevralgico) do processo” in COMOGLIO,
Luigi Paolo. Giurisdizione e processo nel quadro delle garanzie
costituzionali. Studi in onore di Luigi Montesano, v. II, p. 87-127.
Padova: Cedam. 1997. p. 92.

16 Exposicdo de motivos CPC, ob. cit. p. 26.
17 Exposigao de motivos CPC, ob. cit. p. 25.

18 Sobre a valida critica ao “sistema de precedentes” ver ABBOUD,
Georges e STRECK, Lénio Luiz. O que é isto — o sistema (sic) de
precedentes no CPC? /n Revista Consultor Juridico. 18 de agosto
de 2016. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-ago-18/
senso-incomume-isto-sistema-sic-precedentes-cpc#_ftnref4>. Acesso
em 14 de fev. de 2020.

19 Sobre a competéncia e atribuicGes acessar <www.stj.jus.br/sites/
portalp/Processos/Repetitivos-e-IAC/Saiba-mais/Nugep>. Acesso
em 01 de ago. de 2019.
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Entendendo que essa insercao no ordenamento de

vincula¢do de decisdes teriam entre seus principais objetivos
a limitacdo da discricionariedade?’ do julgamento, o Cédigo de
Processo Civil avanca ao incrementar elementos da teoria da
argumentacdo do direito?!, exigindo do julgador além da justi-
ficacdo de suas decisdes??, a formulacdo de motivos que permi-
tam o convencimento do jurisdicionado?, quanto aos contex-

20

21

22

23

Quanto importancia da argumentagdo juridica, e a utilizagdo da
técnica do precedente como regra de razdo que, segundo CELLA
“exclui ou, ao menos, ajuda a atenuar a arbitrariedade na aplicagdo
do Direito” ver CELLA, José Renato Gaziero; Auto-precedente e
argumentacao racional Conferéncia proferida em 12 de novembro
de 2001 no Curso de Extensdo “Razdo x violéncia: o espaco da
racionalidade num mundo intolerante”, que teve lugar nos dias 12 e
13 de novembro de 2001 no Auditério Maria Montessori, da Pontificia
Universidade Catdlica do Parana, org. por José Renato Gaziero Cella
e Melissa Folmann. p. 07. Disponivel em: <http://www.cella.com.br/
conteudo/conteudo_86.pdf>. Acesso em 14 de fev. de 2020.

Sobre a teoria da argumentacdo, ver: ATIENZA, Manuel. As razées do
direito. Teorias da Argumentacao Juridica. Perelman, Viehweg,
Alexy, MacCormick e outros. Trad. de Maria Cristina Guimardes
Cupertino. Trad. de Maria Cristina Guimardes Cupertino. Sao Paulo:
Editora Landy, 32. ed. 2003. 238p

Para LORENZETTO;KOZICKI: “A interpretacdo do juiz, todos sabem,
precisa ser justificada e deve ser fundamentada em outras fontes
gue ndo apenas as vontades pessoais do magistrado. Embora seja
inafastavel a condicdo em que o magistrado possui a sua disposicao
uma grande guantidade de razdes e fatos para sustentar diversas
interpretacdes, as narrativas juridicas que se encontram sob sua
r n ili mandam_justificacd rao_interpret
por leitores com diferentes valores”. in LORENZETTO;KOZICKI. ob.
cit. p. 642 (grifo nosso).

Para BAPTISTA: “E preciso trazer & luz o que, de fato, estd
dissimulado nas decisdes judiciais, é preciso que julgadores tenham
compromisso com as pessoas envolvidas no caso. E para elas que o
Judicidrio existe e ndo para outros interesses que, discursivamente
e argumentativamente (ou melhor, “racionalmente”), convencem e

persuadem o julgador”. in BAPTISTA, Isabelle de. A desconstrucdo
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tos que levaram o julgador a tomar essa ou aquela decisdao?®,
quando contraria a esse sistema de formacdo de estabilidade
das decisoes.

A “corrida” pelos Tribunais Superiores em conferir

certa credibilidade a um sistema difuso de formacdo e paci-
ficacdo de jurisprudéncia que, a principio, ndo se confunde
com qualquer sistema de precedentes?®, demonstram que na
realidade os Tribunais Superiores agem no sentido da fixacao
de teses?®, excluindo, por vezes, o necessario embate legislati-

24

25

26

proposto por Robert Alexy: uma reflexdo a partir da filosofia de
Jacques Derrida. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas

Gerais, Belo Horizonte, v. 77, n. 4, p. 94-110, nota 8, dez.2008. p.
109 (grifo nosso

Para CELLA: “A justificacdo externa diz respeito a correta adogdo das
premissas, a justificacdo de seu estabelecimento ou de sua escolha”.
Para uma analise mais detalhada sobre o tema ver SERBENA, Cesar
Antonio, CELLA, José Renato Gaziero. A logica paraconsistente
e os problemas juridicos complexos. in: Revista Verba Iuris
da Pontificia Universidade Catdlica do Parana. Curitiba: Editora
Universitaria Champagnat, Ano II, n°® 2, p. 121-134, mar./2000

Para um aprofundamento da critica aos precedentes no Brasil,
ver LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os precedentes judiciais no
constitucionalismo brasileiro contemporaneo. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016.

Para STRECK: “O que se tem sdo teses gerais e abstratas que sdo
criadas ja visando uma posterior aplicagdo. Com isso, o tribunal acaba
por imitar o legislador. E tudo comega de novo. Talvez seja por isso
que juizes e tribunais ndo obedecam a algo que ndo seja, mesmo,
precedente.” in STRECK, Lénio Luiz; Precedentes? Uma proposta
aos ministros Schietti, Mussi e Sebastido; Revista Consultor
Juridico, 6 de junho de 2019. Disponivel em: <https://www.conjur.
com.br/2019-jun-06/senso-incomum-precedentes-proposta-aos-
ministros-schietti-mussi-sebastiao>. Acesso em 12 de fev. de 2020.
Para aprofundamento do tema ver: STRECK, Lénio Luiz. Precedentes
Judiciais e Hermenéutica: o sentido da vinculagdo no CPC/2015.
Salvador: Juspodivm, 2018.
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vo (casos dos julgamentos que enquadraram a homofobia e a
transfobia como tipo penal definido na Lei do Racismo - Lei
7.716/1989 - até que o Congresso Nacional edite lei sobre a
matéria conforme ADO 26 e MI 4733 e da agora impossibili-
dade de prisdo em segunda instancia mesmo apés condenacao
em segunda instancia, conforme Habeas Corpus 126.292/SP,
ADCs 43, 44 e 54por exemplo).

A forma como essas teses?’ sdo confeccionadas de-
formam a possibilidade de efetivacao de uma “cultura” pre-
cedencialista, posto que a realidade demonstra que Tribunais
estdo legislando, em ofensa ao Estado Democratico de Direito,
visando reduzir o nimero de demandas?, com criacdo de teses
de jurisprudéncia defensiva?® que tendem a dificultar o acesso

27 Para STRECK: “Insisto: teses ndo sdo precedentes. Teses sao
apenas teses. S30 enunciados. E como se o STJ e o STF estivessem
fazendo aquilo que fazem os juizes e professores em determinados
workshops: enunciados sobre dispositivos legais. SO que disso
ndo extrai que enunciados (teses) sejam precedentes” in STRECK.
Precedentes? ob. cit.

28 Para LEITE: “No Brasil, resta claro que a adocdo do sistema
de precedentes visa mais a tentativa de reducdo das taxas de
congestionamento do Poder Judicidrio através da fixacdo de

precedentes de aplicacdo obrigatéria do que o alcance de julgamentos
mais justos.” in LEITE, Gisel . Cit. not . (grifo n

29 Em detrimento ao principio da primazia do mérito (artigo 4°. CPC),
os Tribunais superiores insistem na elaboracao de procedimentos
formalistas de “jurisprudéncia defensiva”. Neste sentido ver
Garantias Constitucionais ENTIDADES DE ADVOCACIA SE
OPOEM A PRATICA DA JURISPRUDENCIA DEFENSIVA
REVISTA CONSULTOR JURiDICO, 21 DE SETEMBRO DE 2018.
DISPONIVEL EM <HTTPS://WWW.CONJUR.COM.BR/2018-SET-21/
ENTIDADES-ADVOCACIA-OPOEM-PRATICA-JURISPRUDENCIA-
DEFENSIVA/C/1>. ACESSO EM 12 DE FEV. DE 2020. AINDA:
MOREIRA, JOSE CARLOS BARBOSA. TEMAS DE DIREITO
PROCESSUAL. RESTRICﬁES ILEGITIMAS AO CONHECIMENTO
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pleno do jurisdicionado a Justica.

Soma-se a este cenario o desenvolvimento regu-

lar da machine learning®’ direcionadas ao direito®!, com a
chegada de plataformas de servigos cognitivos, entre estes
mas nao se limitando, como o WATSON (IBM), a utilizacao
pelo STF da plataforma VICTOR e, no campo da advocacia
do ROSS, provocando o intranquilidade na comunidade ju-
ridica3? ao justapormos a pratica sistémica do Judiciario em

30

31

32

DOS RECURSOS. NONA SERIE. SAO PAULO: SARAIVA, 2007, P.
280-281.

Conforme o SAS Institute Inc: “o aprendizado de maquina (em inglés,
machine learning) é um método de analise de dados que automatiza
a construgdo de modelos analiticos”. Em resumo “é um ramo da
inteligéncia artificial baseado na ideia de que sistemas podem aprender
com dados, identificar padrées e tomar decisdes com o minimo de
intervengao humana” in SAS INSTITUTE INC. Machine Learning:
o que é e qual sua importancia? <Disponivel em: https://www.
sas.com/pt_br/insights/analytics/machine-learning.html#machine-
learning-importance.>. Acesso em: 30 de jan. de 2020.

Quanto a relagdo historica entre Inteligéncia e Artificial e Direito,
com uma breve descricao das principais realizacdes alcancadas nas
Ultimas décadas pode ser encontrada em: GRAY, P.N. Artificial
Legal Intelligence. Aldershot: Dartmoouth Publishing Company,
1997, pp. 11-50. FAMELI, E. e BIAGIOLI, C. “I Sistemi Esperti
nel Diritto: Rassegna Storica e Bibliografia Internazionale”.
in, Mariani, P. e Tiscornia, D. (a cura di). Sistemi Esperti Giuridici.
L'Intelligenza Artificiale applicata al Diritto. Milano: Franco Angeli
Libri, 1989, p.341-378.

Ndo s6 no Brasil a preocupacdo quanto ao futuro da advocacia
aumenta. Ver: O futuro das profissdes juridicas: Vocé esta
preparad@? Sumario Executivo da Pesquisa Qualitativa ‘Tecnologia,
ProfissGes e Ensino Juridico. Centro de Ensino e Pesquisa em Inovagao
- FGV Direito SP, 03 dez. 2018. Disponivel em: <https://direitosp.
fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/arquivos/cepi_futuro_profissoes_
juridicas_quali_v4.pdf.>. Acesso em: 12 de fev. de 2020. Sobre
a repercussdao na Europa: CROFT, Jane, Artificial Intelligence
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reduzir o nimero de demandas?®? e o tempo de julgamento?*,
em contrapartida ao dever funcional de justificar®* da me-
lhor forma possivel suas decisdes na busca por fixar segu-
ranca juridica ao sistema.

33

34

35

Disrupting the Business of Law, FIN. TIMES, Oct. 6, 2016.
Disponivel em: <https://www.ft.com/content/5d96dd72-83eb-11e6-
8897-2359a58ac7a5> [s.d]. BUES, Micha, Robot Lawyers? The
Future of AI and Automation in Law, LEGAL TECH BLOG (Apr.
6, 2016) <http://legal-tech-blog.de/robot-lawyers-the-future-of-ai-
and-automation-in-law.>. Acesso em 28 de jan. de 2020.

Ver: Tribunais investem em robds para reduzir volume de agées.
Valor Econdmico, 18 de mar. de 2019. Disponivel em: <https://valor.
globo.com/noticia/2019/03/18/tribunais-investem-em-robos-para-
reduzir-volume-de-acoes.ghtml.>. Acesso em 23/01/2020. Para
NUNES: o numero de novos processos judiciais ndo pode ser a Unica
justificativa para se acolher “toda e qualquer técnica ou tecnologia
que prometa reduzir o acervo de casos a serem decididos” in NUNES,
Dierle; VIANA, Aurélio. Deslocar fungdo estritamente decisodria
para maquinas é muito perigoso. Consultor Juridico, 22 jan.
2018. Disponivel em: <www.conjur.com.br/2018-jan-22/opiniao-
deslocar-funcao-decisoria-maquinas-perigoso>. Acesso em: 12 de
fev. de 2020.

O documento técnico 319 do Banco Mundial, produzido nos Estados
Unidos, com suporte técnico de Malcolm D. Rowat e Sri-Ram Aiyer e
pesquisa de Manning Cabrol e Bryant Garth demonstram o objetivo
geral da reforma do Poder Judicidario com vias a pacificagdo social de
preferéncia com respostas rapidas e minimalistas, sendo que as novas
tecnologias contribuem para ese objetivo. A integralidade do documento
estd Disponivel em: <https://www.anamatra.org.br/attachments/
article/24400/00003439.pdf>. Acesso em 12 de fev. de 2020.

"0 Estado de Direito se caracteriza por ser o Estado que se justifica,
tendo como pauta a ordem juridica a que ele proprio se submete.
Assim, n Est intervém na vi ve justifi

a intromissdo: materialmente, pois a intromissdo tem fundamento, e
formalmente, pois o fundamento é declarado, exposto, demonstrado.”
in WAMBIER, Ter Arr Alvim. Nuli I

sentenca. 4. ed. S3o Paulo : Revista dos Tribunais, 1997. p. 248-
249 (grifo nosso)
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O Judiciario se aparelha®® no sentido de minerar da-
dos, criando algoritmos que aproximam casos semelhantes,
emergindo desse fato indagacdes relevantes como: esses da-
dos algoritmicos seriam publicos e acessiveis, podendo ser
confrontados pelas partes e operadores de direito? A for-
macao desses precedentes por algoritmos se refere a casos
semelhantes (precedent in point), ou analogos para o uso do
precedente? A vontade na utilizagdo da formacao dos prece-
dentes seria a existéncia de um processo autéomato de deci-
sdo robotizada? A obrigatoriedade da argumentacio?’, valo-
racao®, atribuicdo de discurso*’ e convencimento na entrega

36 Ver matéria: CNJ implanta centro de inteligéncia artificial. Valor
Econémico, 18 de mar. de 2019. Disponivel em: <https://valor.
globo.com/noticia/2019/03/18/cnj-implanta-centro-de-inteligencia-
artificial.ghtml>. Acesso em 12 de fev. de 2020.

37 Para RODIG. J “os juizes (ndo sdo capazes) de decidir... somente
com base na capacidade de tirar logicamente conclusdes validas.”
Eles tém de também entender como argumentar racionalmente em
areas nas quais as condicbes prévias de provas logicas ndo existem.
Estd bastante claro que essas areas existem; menos claro, no
entanto, € o método de argumentar “racionalmente dentro delas”.
apud ALEXY, Robert, Teoria da argumentacdo juridica A Teoria
do Discurso Racional como Teoria da Fundamentacgao Juridica, Trad.
Zilda Hutchinson Schild Silva. Landy Editora, 2001 2 ed. 355p. p. 33,
nota de rodapé 76.

38 Para MULLER, Friedrich: “uma jurisprudéncia sem decisdes ou
julgamentos de valor... ndo seria pratica nem real” ESSER, J. constata
que “os julgamentos de valor... tém significado central em todas
decisGes sofrivelmente problematicas” apud ALEXY, Robert, Teoria
da argumentacao juridica. p. 20, notas 23 e 24 respectivamente.

39 Para ALEXY: “O discurso juridico é um caso especial, visto que a
argumentacdo juridica acontece no contexto de uma série de
condigOes limitadoras. Aqui devem ser nomeados principalmente seu
carater de ligagdo com a lei, a consideracdo pelos precedentes, a
inclusdo da dogmatica usa da pela ciéncia do Direito, bem como -
é claro que isso ndo vale para o discurso da ciéncia juridica - sua
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da prestacdo jurisdicional seria eficazmente prestada pela
mdquina?

A constatacdo de que o aprendizado da maquina sera

eficiente para a interpretacdo da linguagem juridica, a forma-
¢do de valores morais e éticos e a confrontacdo entre fatos,
regras, principios, precedentes que visem a adjudicacdo final
parece-nos longe de afastar a interven¢do humana*’, ao menos
nesse momento*!.

Logo, torna-se pertinente a discussdo quanto ao con-

trole e transparéncia*? no processo de formacdo dos precedentes

40

a1

42

1"

sujeicdo as limitagbes impostas pelas regras de ordem processua
in ALEXY, Teoria da argumentacao juridica, p. 27

Para HART: “onde ha direito, ai a conduta humana torna-se em certo
sentido ndo facultativa, obrigatéria” in HART, H.L.A. O conceito de
direito, p. 120

“Como outros processos sociais, a tecnologia requer uma legitimacao,
tanto por parte dos seus praticantes mais imediatos, como por
outros setores da sociedade. Assim, ndo é suficiente compreender
como se constitui a estrutura da pratica tecnoldgica e de que modo
se articulam seus varios componentes. Faz-se necessario, também,
compreender como tal legitimagdo garante (ou ndo) uma ou outra
configuragdo possivel na atividade tecnoldgica”. in TRIGUEIRO, M.
G. S. Sociologia da tecnologia: Bioprospecgao e legitimagao. Sao
Paulo: Centauro, 2009, p. 95

Torna-se atual o ensinamento de ALMEIDA, em tempos em que a
aplicagdo de inteligéncia artificial ao direito ndo era sequer cogitada:
“Ora, se a jurisdicdo é um poder, também é um dever. Dever de
bem julgar. Dever de ndo impor a forga que possui, sem que aquele
contra o qual ela se dirige conheca as razbes por que é obrigado a
suportar as conseqléncias do julgamento. Dever de solucionar os
conflitos de interesses com Justica, o que sé é possivel mediante a
transparéncia de sua atividade.” in ALMEIDA, Flavio Renato Correa de.
Da fundamentacdo das decisdes judiciais. Revista de Processo,
n. 67, jul./set.1992. p. 200, (grifo nosso)
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judiciais robotizados, mormente se considerarmos a possibili-
dade do uso indiscriminado da IA* e da machine learning com
utilizacdo de algoritmos de aproximacdo dos casos em sua con-
feccdo, enfatizando esse artigo a necessidade de uma anadlise
mais aprofundada de como as decisdes judiciais seriam toma-
das com o uso das novas tecnologias**.

Assim, em apertada sintese, analisemos a efetivacao
da teoria dos precedentes judiciais e quais seriam as perspec-
tivas e contribuicdes que o incremento de novas tecnologias
poderia trazer ao Judiciario.

Culturalmente a legislacdo nacional tem como fonte
primaria preponderante do direito a lei*’, nos moldes advindos

43  Para NUNES: “E preciso perceber, de imediato, que se faz necessario
combater os vieses algoritmicos das inteligéncias artificiais. Como
defende O’Neil ha de se criar (especialmente no Direito) um sistema
regulatério para pleno respeito da Democracia que combata a
opacidade e irrefutabilidade dos resultados algoritmicos, de sua
programacao e aprendizado. A crenga de que o trabalho desenvolvido
por estas novas ferramentas seja neutro e sempre superior ao de
um jurista humano precisa ser posta em xeque. Em outros campos
ja se alude a um projeto de transparéncia e fiscalidade” in NUNES,
Dierle; VIANA, Aurélio. Deslocar fungcdo estritamente deciséria
para maquinas é muito perigoso, ob.cit.

44  “Aimplementagdo de novos dispositivos ou “tecnologias” precisa ser
sintonizada com um renovado modus operandi por parte do Judiciario,
sob pena de reproduzir o discurso de preenchimento do espago vazio
de poder.”
in LORENZETTO;KOZICKI. ob. cit. p. 639 (grifo nosso).

45 THEODORO JUNIOR enfatiza: “E por isso que o julgamento da causa
ndo pode provir apenas da invocacdo de um principio geral, ainda
que de fonte constitucional. Somente na lacuna da lei o juiz estara
autorizado a assim decidir. Havendo regra legal pertinente ao caso,
serd por meio dela que o decisério havera de ser constituido. Os
principios constitucionais nem por isso deixardo de ser observados.
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da influéncia do sistema romano-germanico, sendo a jurispru-
déncia uma fonte secundaria persuasiva* na cria¢do do direito.

Essa tendéncia cultural de ascendéncia absoluta da
lei tem se esvaecido com a constatacdo de sua incapacidade
objetiva em regular o imponderavel porvir de fatos e condutas
humanas, que, somadas a uma influéncia premente do modelo
anglo-saxdnico (o qual tem por primado a observancia de pre-
cedentes judiciais como fonte de direito) encetam uma direcao
do Direito brasileiro na rota do entrelacamento destas familias
juridicas, que encerra-se em um modelo misto flexivel para so-
lucdo de conflitos judiciais tendentes a uniformizacio.*’

Isto, entretanto, se dara pela via da complementariedade, no plano da
interpretagdo e adequacdo da lei as peculiaridades do caso concreto,
de modo a fazer com que a incidéncia da regra se dé da forma mais
justa possivel, vale dizer: de maneira que a compreensdo da regra
seja aquela que mais se afeicoe aos principios constitucionais”. in
THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 51.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. v. 1. t. 22-a, p. 30-31

46 TARUFFO esclarece a distingdo entre jurisprudéncia e precedente: “Se
se individualiza a caracteristica principal do precedente na sua forga,
ou seja, na sua capacidade de determinar ou ao menos de enderegar
o sentido da decisdo dos casos sucessivos, entdo parece oportuno
excluir da nogdo de precedente aquelas decisdes que, mesmo sendo
objeto de referéncia no ambito da argumentacdo juridica, todavia
ndo sdo dotadas desta eficacia. Pode-se dizer, em verdade, que estas
decisbes ndo representam os verdadeiros e proprios precedentes,
mas vém simplesmente usadas como exemplos. A sua fungdo, por
isso, ndo é aquela de indicar o critério de decisdo que deveria ser
seguido no caso sucessivo, mas simplesmente de mostrar que a
norma da qual se trata foi aplicada de certo modo em certo caso”.
in TARUFFO, Michelle, Precedente e jurisprudéncia. Revista de
Processo. vol. 199/2011. p. 139-155. Set./2011 DTR\2011\2445, p.
7(grifo nosso).

47 BARBOZA relata: “Veja-se que, a partir da Constituicao de 1988, o
Judiciario assume um protagonismo dentre os Poderes do Estado,
ao tratar de questdes politicas e morais relacionadas ao contetdo
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Nao raras vezes o Judiciario nacional brasileiro ado-

ta a acdo judge-made-law, habitual na familia da common
law®, sendo que o ocaso do positivismo juridico* contribui
para a op¢do por um sistema hibrido que contemple matizes
da common law e da civil law favorecendo o ideal de distribui-
cdo de Justica®’, fortalecido pela ideia da constitucionalizacio

48

49

50

dos direitos fundamentais. Além disso, a falta de exigéncia de
uniformidade em suas decisdes ocasiona a profusdao de decisdes das
mais variadas, tanto no ambito do mesmo Tribunal quanto no ambito
de tribunais inferiores em relagao aos tribunais superiores, causando
inseguranca juridica para os cidaddos” in BARBOZA, Estefénia Maria
de Queiroz: Tese (Doutorado em Direito) ob.cit. p.24

Para REALE, a tradigdo juridica do civil law “caracteriza-se pelo
primado do processo legislativo, com atribuigdo de valor secundario
as demais fontes do direito. A tradigdo latina ou continental (Civil
Law) acentuou-se especialmente apos a revolugdo francesa, quando
a lei passou a ser considerada a Unica expressdo auténtica da nagdo,
da vontade geral, tal como verificamos na obra de Jean-Jacques
Rousseau, Du Contrat Social”. in REALE, Miguel. Licoes Preliminares
de Direito. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 141-142.

“Para esse desiderato - a realizagdo das promessas incumpridas da
modernidade -, as teorias criticas (teoria do discurso habermasiana,
as diversas teorias da argumentagdo, a hermenéutica [e a teoria
estruturante do direito] etc.), todas perfeitamente inseridas no
paradigma do Estado Democratico de Direito, tém um objetivo comum:
a superacgao do positivismo juridico que se enraizou na doutrina e
na jurisprudéncia brasileiras, responsaveis em grande medida pela
inefetividade da Constituicdo” in STRECK, Lénio Luiz.Verdade e
consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 278.(grifo nosso).

Para ALEXY nos casos mais complexos ha necessidade de varias
premissas que nao podem ser deduzidas de nenhuma lei para a
fundamentacdo das decisdes juridicas, sendo que em “A aplicacdo
do precedente é assim mostrada como um método de argumentagéo
que por si mesmo é requerido por motivos praticos gerais (o principio
da universalizabilidade/a regra sobre o encargo do argumento) e
€ racional até esse ponto. Além disso, seu uso pressupde outros
argumentos, particularmente os praticos gerais” in ALEXY, Robert.
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do processo®l.

Sendo notdrio que o Legislativo ndo ocupa com a

necessaria presteza seu espaco de Poder®? ndo conseguindo
regular todas as relagdes sociais da modernidade, a pretensao
de se ter um Judiciario boca da lei** na expressdo Montesquiana

51

52

53

Teoria da argumentacgdo juridica. p. 254, sendo esse o aspecto é
a exigéncia de justificagdo interna “As regras e formas de justificacdo
interna sdo instancias da aplicagdo do principio de universalizabilidade
que corresponde ao principio de justica formal para tratar casos
semelhantes de forma semelhante” in ALEXY, Robert. Teoria da
argumentacao juridica. p. 269.

“Por isso é que a jurisdicdo constitucional no direito democratico
se opera pelos conteldos do devido processo constitucional que é
instituicao discursiva e legalmente garantidora, a todos, de correigdo
procedimental permanente da falibilidade do ordenamento juridico e
de confirmacgao popular das garantias e direitos constitucionalmente
legislados, e ndo pela atividade guardia do Estado-juiz numa relagdo
juridica entre pessoas (partes e decididores), sob a presidéncia
majéstica e livremente decisional do julgador”. in LEAL, Rosemiro
Pereira. Teoria Processual da Decisao Juridica. 1. ed. Sdo Paulo:
Landy. 2002. 201p. p. 98

Para MACEDO: “Um dos maiores problemas no processo legislativo
atual, a nivel internacional, é que os 6rgdos incumbidos tipicamente
da fungdo de produzir leis ndo o fazem, gerando um elevado niumero
de atos legislativos pelo executivo. [...] Isso porque o Direito &
construido diariamente pelos tribunais, que, por meio de distingGes
ampliativas e restritivas vdo moldando as normas juridicas exaradas
em precedentes, e, quando necessario, descartam o precedente
judicial e prolatam decisdo em novo sentido. O método prdprio de
aplicagdo dos precedentes possibilita a mudanga pontual do Direito,
caso a caso, transformando-o paulatinamente e continuamente” in
MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual
civil. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 236-237 No mesmo sentido LORENZETTO;
KOZICKI: ob.ct., relatando os autores a progressiva ascendénda do Judidario
nadional como ocupante de parcela importante de espagos de poder ndo preenchidos
pelo Executivo e Legislativo.

Para MONTESQUIEU “a boca que profere as palavras da lei” seria



98 | REVISTA JURIDICA DA ESCOLA SUPERIOR DE ADVOCACIA DA OAB/PR

é subjugada pela evolucdo dos fatos sociais.

0 aparente conflito entre os modelos da civil law e da
common law, entretanto, tem sido direcionado a convergéncia
fundamental de persecucdo do objetivo final que visa conferir
seguranca juridica as decisoes judiciais.

Nao se exclui a existéncia de leis no direito dos paises
da common law. Nao se exclui a interferéncia dos precedentes
judiciais nos paises da civil law.

A ideia antes arredia de precedentes judiciais ganha
forca quando comparada com a realidade cadtica das decisdes
judiciais desencontradas. A possibilidade de ado¢do de um sis-
tema coerente, estavel®*, integro e confidvel de decisdes que

proferida por “seres inanimados que ndo podem moderar-lhe nem
a forga nem o rigor” in MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat,
baron de la Bréde et de. O espirito das leis. 2. ed. Tradugdo de
Fernando Henrique Cardoso, Lebncio Martins Rodrigues, Brasilia:
Ed. Universidade de Brasilia, 1995 p. 57. Como critica ao “livre”
convencimento ver: STRECK, Lénio Luiz. Contra claro texto do
CPC, STJ reafirma o livre convencimento. Boletim de Noticias
Conjur. 26 de set. de 2019. Disponivel em: <https://www.conjur.
com.br/2019-set-26/senso-incomum-claro-texto-cpc-stj-reafirma-
livre-convencimento>. Acesso em 14 de fev. de 2020.

54 Para PUGLIESE “A jurisprudéncia sera considerada uniformizada, e
cumprido o dever dos tribunais brasileiros instituido pelo artigo 926
do Cdédigo de Processo Civil, uma vez que represente um conjunto
de enunciados cujos efeitos sdao semelhantes, de modo a evitar
divergéncias jurisprudenciais desmotivadas, a fragmentagdo de
entendimentos e a instabilidade da jurisprudéncia” in PUGLIESE,
William Soares. A ratio da jurisprudéncia: coeréncia, integridade,
estabilidade e uniformidade. 310 f. Tese (Doutorado em Direito) -
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2016.p. 190
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com o tempo® serdo submetidas a todos os Tribunais ilumina
o desgastado Judiciario.

Como exigéncia do sistema de precedentes, a justi-

ficacdo®® de decisOes passa a ser elemento fundamental, em
especial ao tratar do inexoravel cotejo fatico entre o prece-
dente e o caso a ser julgado®’, com indicagdo das similitudes

55

56

57

Segundo PEIXOTO, sera um processo de lenta estabilizacdo dos
precedentes vinculantes dos tribunais superiores e de conscientizagdo
de obediéncia e respeito dos juizes a eles vinculados inseridos
num processo de mudanga da cultura judiciaria. PEIXOTO, Ravi. O
sistema de precedentes desenvolvido pelo CPC/2015: uma
anadlise sobre a adaptabilidade da distingdo (distinguishing) e da
distingdo inconsistente (inconsistent distinguinshing). Revista de
Processo, Sdo Paulo: v. 248, ano 40, p. 331-355, 2015. p. 334.
Para o autor também serd um processo gradual o de uniformizagdo
e de estabilizagdo da jurisprudéncia. PEIXOTO, Ravi. O sistema de
precedentes desenvolvido pelo CPC/2015: ob. cit. p. 331-355.

Para LORENZETTO;KOZICKI: “A constatagdo da aproximagdo do
Direito brasileiro com elementos estruturantes do Common Law
seria uma tentativa de inibir paradoxos, restringir o solipsismo
de determinadas decisdes e recordar que a fundamentagao nao
é um elemento acessério da decisdo, mas seu cerne constitutivo,
tornando os magistrados responsaveis, ndo necessariamente
diante do povo, mas, certamente, perante suas proprias razoes.” in
LORENZETTO;KOZICKI. ob. cit. p. 625 (grifo nosso).

Acerca da aplicacdo dos precedentes, Lénio Streck ressalta que
esta ndo é feita “a partir de um procedimento dedutivo, mas sim a
partir de uma aproximacdo historica tendo em vista a similaridade
dos casos concretos que se encontram sub judice” in STRECK, Lénio
Luiz. Simulas, vaguezas e ambigiiidades: necessitamos de uma
“teoria geral dos precedentes”? Direitos Fundamentais & Justica. Ano
2. N ©° 5, Out./Dez. Porto Alegre: HS Editora Ltda., 2008, p. 165.
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ou diferengas®® entre o caso concreto e o precedente®, vincu-
lando o magistrado®® ao caso em julgamento e as decisdes an-
teriores®™.

58

59

60

61

Para CELLA: “se os juizes nem querem e nem podem agir com
arbitrariedade, parece légico que devam assegurar a sua legitimidade
mediante uma determinada forma de atuar, que se desenvolvera
no iter que vai desde a informagdo fatica e normativa inicial até a
resolugdo do caso. Nesse iter devera existir um esforco de justificacdo
racional tanto das premissas quanto de seu desenvolvimento, pois o
que distingue o juiz do legislador ndo € a sua passividade substancial
ou criativa, mas a sua passividade procedimental e, sobretudo, a
necessidade de justificar as suas decisGes tanto do ponto de vista
interno quanto da dtica externa, pois é precisamente nisso que reside
a principal fonte de legitimidade de seu poder” in CELLA, Auto-
precedente e argumentacgao racional ob.cit.

“...prépria natureza da deliberacdo e da argumentacdo se opde a
necessidade e a evidéncia, pois ndo se delibera quando a solucdo é
necessaria e ndo se argumenta contra a evidéncia” in PERELMAN,
Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentagdo. 22
ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. 653 p. 1

Sem entretanto ser regulamentado e efetivado com clareza esse
binding effect (efeito vinculante). A pretensdo de que os Tribunais
respeitem seus proprios precedentes ndao € uma verdade absoluta,
havendo evidente divergéncia entre Turmas de cada Tribunal, que
costumeiramente acomodam em uma ou outra Turma posigdes
diferentes de seus Desembargadores, cuja escolha de qual Turma
ou Camara participa o julgador é de seu arbitrio, perpetuando-se
a divergéncia em detrimento da posicdo unissona de uma Corte de
Justica, ndo havendo a observéancia oficial do stare decisis em sentido
horizontal, ndo sendo vinculante a decisdo de cada Turma ou Camara
deixando sempre aberto o espago para rediscutir a matéria. Remanesce
ainda a auséncia de observancia de um stare decisis vertical onde
as decisOes do Tribunal ndo vinculam os demais drgdos de primeiro
grau do Poder Judiciario, tampouco a Administracdo Publica Direta
e Indireta e demais Poderes. Assim a vinculagdo ndo tem ordem
hierarquica, ndo tendo forca vinculante sobre juizes apenas forga
persuasiva, normalmente.

Sobre o auto precedente, ver CELLA, Auto-precedente e argumen-
tacgao racional ob.cit.
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A inexisténcia de um arcabouco de decisdes anterio-
res que incorporem a figura do romance em cadeia dworkia-
no® substituido indevidamente pela imposicdo de enunciados
pelos Tribunais Superiores a semelhanca da lei e para fixacao
de teses “de cima para baixo”%, (o que ndo se confundem com
precedentes judiciais) por vezes retiram a necessaria coerén-
cia e integridade que o sistema pretende impor.

Técnicas seculares de distincao, superacdo, derrotabi-
lidade e assinalacdo de precedentes, quando da analise do caso
concreto, servem de ferramentas imprescindiveis para solucao
dos conflitos. Essas técnicas se ndo sdo desconhecidas do Judi-
ciario® eram de rara citacido e aplicacdo, em que pese a ideia

62 Para DWORKIN: “Cada juiz, entdo, é como um romancista na corrente.
Ele deve ler tudo o que outros juizes escreveram no passado, ndo
apenas para descobrir o que disseram, ou seu estado de espirito
quando o disseram, mas para chegar a uma opinido sobre o que
esses juizes fizeram coletivamente, da maneira como cada um de
nossos romancistas formou uma opinido sobre o romance cletivo esaito
até entdo” DWORKIN, Ronald. Uma questao de prindpio. S3o Paulo: Martins Fontes,
2000. p. 238 (grifo nosso)

63 Para STRECK: “No afa de implantar o tal “sistema”, suprimimos
direitos. E aumentamos o poder do Judicidrio. Simples assim. A raiz
disso tudo talvez esteja no que se entende por precedente. Ao que
estamos lendo por ai, estdo fazendo uma simplista equiparagdo do
genuino precedente do common law a jurisprudéncia vinculante
pindoramense. (...) A propria afirmativa de que tribunais superiores
julgam teses (tdo bem criticada por Alexandre Bahia) merece maior
reflexdo e seus defensores deveriam, no minimo, dizer em que
democracias os tribunais superiores se apresentam como julgadores
de teses independentemente do caso concreto” in ABBOUD;STRECK. O
que é isto - o sistema (sic) de precedentes no CPC? (grifo nosso);

64 Para uma abordagem completa sobre a questdo da racionalidade da
jurisprudéncia e o trabalho hermenéutico dos juizes, ver HABERMAS,
Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade.
Tradugdo de Flavio Beno Siebneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003. p. 241-295
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louvavel de vinculagdo vertical®, que apontam para a intengao
de que ndo sejam questionados os pontos pacificos jurispru-
dencialmente aceitos (quieta non movere®®). A importancia de
como os juizes®” decidem os casos ndo é nova®®. A exigéncia de
justificacdo é o ponto nodal para coibir a discricionariedade®.

65

66

67

68

69

Extrai-se do Livro IV, CPC/2015: “A jurisprudéncia do STF e dos
Tribunais Superiores deve nortear as decisdes de todos os Tribunais
e Juizos singulares do pais, de modo a concretizar plenamente os
principios da legalidade e da isonomia”.

A logica primeira do stare decisis seria de ndo mexer no que esta
estabelecido

POSNER relata o fato onde os julgadores, mais preocupados com seu
proprio tempo e com a organizacao de seu trabalho, transferem para
0s seus assessores (clerks) suas atribuigdes, ou ainda a situagao do
magistrado que, racionalmente, num juizo de custo/beneficio, pode
ser levado a forcar as partes para a efetivacdo de acordos que evitem
a necessidade de um julgamento final para a causa (fato comum no
Judiciario brasileiro) in POSNER, Richard. How judges think. Cambridge,
Massachusetts, London: Harvard University Press, 2008, p. 31

O Subtitulo refere-se a frase “It matters how judges decide cases.”
in DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Cambridge: Harvard University
Press, 1986. p.1.

MARINONI “Embora as decisdes, no sistema do civil law, variem
constantemente de sinal, trocando de sentido ao sabor do vento,
isto deve ser visto como uma patologia ou como um equivoco que,
lamentavelmente, arraigou-se em nossa tradigdo juridica. Supds-se
que os juizes ndo devem qualquer respeito as decisGes passadas,
chegando-se a alegar que qualquer tentativa de vincular o juiz ao
passado interferiria sobre o seu livre convencimento e sobre a sua
liberdade de julgar.Trata-se de grosseiro mal entendido, decorrente
da falta de compreensdo de que a decisdo é o resultado de um sistema
e ndo algo construido de forma individual e egoistica por um sujeito
que pode fazer valer a sua vontade sobre todos que o rodeiam, e,
assim, sobre o préprio sistema de que faz parte. Imaginar que o juiz
tem o Direito de julgar sem se submeter as suas proprias decisGes e
as dos tribunais superiores € ndo enxergar que o magistrado € uma
peca no sistema de distribuicdo de justica, e, mais do que isto, que
este sistema serve ao povo.” in MARINONI, Luiz Guilherme. Juiz ndo
pode decidir diferente dos tribunais. Consultor juridico. 28 de jun.
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Mesmo sem a efetiva consolidacdo de um sistema

de precedentes’® e sem a compreensio gradual’® e sistema-
tizada dessa inovacdo no direito brasileiro, o incremento
de novas tecnologias surge como ferramenta eficaz na for-
macao de teses’? com o intuito de solucionar o problema do
represamento de processos no Judiciario’® e a consequente

70

71

72

73

2009. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2009-jun-28/
juiz-nao-direito-decidir-diferente-tribunais-superiores?pagina=2>.
Acesso em: 12 de fev. de 2020.

Para STRECK;ABBOUD "“Ora, o precedente genuino no common
law nunca nasce desde-sempre precedente. E nem é feito em
workshop ou jornadas (caso dos enunciados). Se ele tiver coeréncia,
integridade e racionalidade suficientes para torna-lo ponto de partida
para discussdo de teses juridicas propostas pelas partes, e, ao mesmo
tempo, ele se tornar padrdo decisério para os tribunais e demais
instancias do Judiciario, entdo é que ele podera com o tempo vir a se
tornar precedente.” in ABBOUD;STRECK. O que é isto - o sistema
(sic) de precedentes no CPC? ob. cit.

Para ABBOUD;STRECK: “Ou seja, no common law, o que confere essa
dimensdo de precedente a decisdo do tribunal superior é sua aceitagdo
primeiro pelas partes e, em seguida, pelas instancias inferiores do
Judiciario” in ABBOUD;STRECK. O que é isto — o sistema (sic) de
precedentes no CPC? ob. cit.

A utilidade da informatica para fins de compilagdo de decisGes judiciais
e identificagdo de teses ou argumentos persuasivos (estruturagao de
dados) ja se encontra presente, remanescendo a discussdo sobre a
possibilidade de serem utilizadas para decidir, ou algo muito préoximo
disso, pois fornecerdo, por meio de algoritmos, respostas as questdes
submetidas a julgamento. Ver: ALETRAS, N; TSARAPATSANIS, D;
PREOTIUC-PIETRO, D; LAMPOS V. Predicting judicial decisions
of the European Court of Human Rights: a Natural Language
Processing perspective. in: Peerj Computer Science, 2:e93 v. 2, 24
out. 2016. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.7717/peerj-cs.93>.
Acesso em 14 de fev. de 2020.

ALVES DA SILVA: “O gerenciamento de processos judiciais busca o
melhor aproveitamento do sistema de justica e de processo por meio
do aumento do acesso e da efetividade, da redugdo de morosidade,
e da equalizagdo das condigGes das partes. Na verdade, ndo € um



104 | REVISTA JURIDICA DA ESCOLA SUPERIOR DE ADVOCACIA DA OAB/PR

reducdo dos prazos de tramita¢do processual’, propondo-se
a conferir maior eficiéncia e imparcialidade’ nos julgamentos.
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SISTEMA DE PRECEDENTES
COMO GARANTIDOR DO
EXERCICIO DA DEMOCRACIA

Andressa de Liz Sampaio'

Resumo O objetivo do presente artigo visa responder ao ques-
tionamento acerca da forma pela qual a introducao do sistema
de precedentes no ordenamento juridico brasileiro pode garan-
tir o efetivo exercicio da democracia, a partir da visdo do Brasil
como Estado de Direito. No primeiro capitulo, sera apresentado
o sistema de precedentes e sua referéncia num Estado de Direi-
to. No segundo, busca-se tratar da forma como o Estado de Direi-
to depende da democracia, sob pena de incidir em pontos fatais
para o instituto. Por fim, sera apresentada a proposta de respos-
ta a questdo inicialmente colocada, com base nos parametros
que se estabeleceu através da pesquisa realizada. A pesquisa é
eminentemente bibliografica e o método indutivo.

Palavras-chave: Democracia; Estado de Direito; Precedentes;
Processo Civil.
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1. INTRODUCAO

presente artigo estuda a relacdo entre o sistema de

precedentes inserido no direito brasileiro, através

de disposicdes do Codigo de Processo Civil de 2015,
e o Estado de Direito enquanto assegurador de garantias a
sociedade. A questdo, portanto, que visa resposta é como o
sistema de precedentes pode ser garantidor do exercicio da
democracia? A premissa para buscar a resposta é o exercicio
da democracia em um Estado de Direito garantista, que busca
efetividade no respeito a aplicacdo do Direito, em especial, do
direito a tutela juridica adequada e a seguranga juridica das
decisOes e posicionamentos emanados pelo Poder Judiciario,
em respeito a ordem constitucional.

A importancia do tema gira em torno da introducdo
do sistema de precedentes no ordenamento juridico brasileiro
positivado em alguns artigos do Codigo de Processo Civil de
2015, como o dever de fundamentacdo também por preceden-
tes, previsto no artigo 489, incisos [V e V, e o fundamento de ex-
tracdo dos precedentes, previsto nos artigos 926 e 927 daquele
mesmo diploma processual. A positivacdo, por sua vez, adveio
do dever constitucional de motivar decisdes e, mesmo num
ambiente civil law, ndo se deixa de lado a democracia dentro
de um Estado de Direito e o sistema de precedentes funciona
como expressao dele.

Portanto, no primeiro capitulo, sera apresentado o
conceito de precedente, introduzido no ordenamento juridi-
co brasileiro com a entrada em vigor do Cédigo de Processo
Civil, em marg¢o de 2016, passando pelas tradi¢cdes civil law e
common law enquanto origem desse sistema e instalacdo dele
na tradicdo romano-germanica que o Brasil acompanha. Além
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disso, sera apresentado o que é Estado de Direito e como o sis-
tema de precedentes serve de expressdo dele.

No segundo capitulo, serdo apresentadas expressoes
do que é democracia e qual a relacdo dela com o Estado de Di-
reito e sua interrelacdo, bem como a ligacdo entre a democra-
cia o Estado de Direito e o sistema de precedentes que vem
sendo introduzido no ordenamento juridico brasileiro como
forma de garantia de direitos, especialmente a tutela juridica
adequada ao cidadao.

Por fim, chegaremos a problematica da pesquisa, a
fim de responder a questdo inicialmente proposta: o sistema
de precedentes, inserido no ordenamento juridico brasileiro, é
garantidor do exercicio da democracia? A finalidade, portanto,
cinge na demonstracdo da efetividade (ou nao) de introdugao
de um sistema de precedentes, oriundo da tradicdo common
law, numa tradicdo civil law que cause respeito ao Estado de
Direito firmado em premissas democraticas a todos os cida-
daos, assegurando direitos constitucionais a todos os cidadaos,
especialmente aqueles que invocam tutela do Poder Judiciario.

A pesquisa é pautada em buscas bibliograficas sobre o
tema e demanda aprofundamento na matéria voltada a estudar
o Estado Constitucional Democratico e as garantias individuais
dos cidadaos capazes de serem resguardadas aos cidadaos com
maio efetividade por meio do sistema de precedentes.

2. O SISTEMA DE PRECEDENTES E O ESTADO
DE DIREITO

Em 17 de marco de 2016, ap6s 12 meses de vacatio
legis, entrou em vigor a Lei Federal n. 13.105 de 16 de marco



114 | REVISTA JURIDICA DA ESCOLA SUPERIOR DE ADVOCACIA DA OAB/PR

de 2015, intitulada “Cédigo de Processo Civil”, revogando ex-
pressamente a Lei Federal n. 5.869 de 11 de janeiro de 1973
que regulamentava o processo civil até aquele momento. A ne-
cessidade de mudanca adveio de um enfraquecimento da siste-
matizacdo das normas processuais que compunham o Cédigo
de Processo Civil de 1973, que ao longo de seus 40 anos de
vigéncia, foi sofrendo altera¢des significativas que importavam
recortes na procedimentalizacdo das regras postas originaria-
mente. Estes recortes acenaram para uma necessidade de apri-
moramento dos institutos introduzidos no Cédigo de Processo
Civil de 1973, que culminou na criacao das regras ora publica-
das sem que isso importasse em ruptura do sistema anterior,
mas sim em aperfeicoamento do sistema processual brasileiro,
também em consonancia com o direito constitucional vigente
ao tempo de sua existéncia.?

Foi nesse contexto que o sistema de precedentes, que
vinha ganhando espa¢o no cenario juridico brasileiro, obteve
positivacdo no Cédigo de Processo Civil de 2015. O dever de
fundamentacdo do juiz, antes estampado somente no artigo
93, inciso IX da Constituicio da Republica, se ampliou nas
disposig¢des do artigo 489,® inserindo-se os paragrafos 10, 20 e

2 DONIZETTI, Elpidio. Novo Coédigo de Processo Civil Comparado:
CPC/73 para NCPC e NCPC para CPC/73. 2. ed. Sao Paulo: Atlas.
2015. p. 2.

3 Art. 489. “Sdo elementos essenciais da sentenca: I - o relatério, que
contera os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma
do pedido e da contestacdo, e o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo; II - os fundamentos, em que o juiz
analisara as questdes de fato e de direito; III - o dispositivo, em que o
juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe submeterem. §
10 N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenga ou acérddo, que: I - se limitar a indicagdo, a
reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo
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30, carregados de materializacdo da capacidade interpretativa
do julgador. J& os artigos 926 e 927 do Cédigo Processual*

com a causa ou a questdo decidida; II - empregar conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no
caso; III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer
outra decisdo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos
no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo
julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula,
sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar
que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI -
deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no
caso em julgamento ou a superagao do entendimento. § 2° No
caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas
que fundamentam a conclusdo. §3° A decisdo judicial deve ser
interpretada a partir da conjugacao de todos os seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé”.

4 Art. 926. “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e man-
té-la estavel, integra e coerente. § 1° Na forma estabelecida e se-
gundo o0s pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais
editardo enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia
dominante. §2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem
ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua
criagdo.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: I - as decisGes
do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade; II - os enunciados de siimula vinculante; III - os
acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolugdo
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario
e especial repetitivos; IV - os enunciados das simulas do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de
Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientacdo do plenario
ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados. §1° Os juizes
e os tribunais observarao o disposto no art. 10 e no art. 489, §19,
quando decidirem com fundamento neste artigo. §2° A alteragao de
tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento
de casos repetitivos poderd ser precedida de audiéncias publicas
e da participagdo de pessoas, érgdos ou entidades que possam
contribuir para a rediscussdo da tese. §3° Na hipdtese de alteracdo de
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
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trouxeram especificamente os modos operandi da introducao
do sistema de precedentes no ordenamento juridico brasileiro.
A partir de entdo, um novo cendrio processual se instalou
no pais e, com ele, a busca pela maior garantia de seguranca
juridica no ordenamento juridico brasileiro integrante de um
sistema romano-germanico, ou civil law, criando institutos
pautados no direito estrangeiro, dentre eles o respeito ao
sistema de precedentes.’

Busca-se, por meio dos precedentes, uma ampliacao
do que se determina por Estado de Direito enquanto garanti-
dor dos direitos da vida em sociedade, a fim de manter organi-
zacdo, proporcionalidade e previsibilidade na protecdo contra
intervencdes arbitrarias na vida privada do cidadao.

Nao é facil descobrir o que é “Estado de Direito” pois
seu conceito é vago em decorréncia do Direito que é aplicado
em cada forma de Estado. Joaquim José Gomes CANOTILHO
ensina que “Estado de Direito é um Estado ou uma forma de
organizacao politico-estadual cuja atividade é determinada e
limitada pelo direito” ou seja, o Direito é meio de organizacio

superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos,
pode haver modulagao dos efeitos da alteragdo no interesse social e
no da seguranca juridica. §4° A modificagdo de enunciado de simula,
de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento
de casos repetitivos observard a necessidade de fundamentagdo
adequada e especifica, considerando os principios da seguranca
juridica, da protegdo da confianga e da isonomia. §5° Os tribunais
dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdao
juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial
de computadores”.

5 DONIZETTI, Elpidio. Novo Cédigo..., p. 17.

6 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Estado de Direito. Disponivel em:
<https://d1lwqgtxtsixzle7.cloudfront.net/62070363/ESTADO_DE_DI-
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do Estado que se encontre civilizadamente ordenado. Trata-se
de uma virtude importante em uma sociedade civil organizada
em que o Estado de Direito se estabelece e o governo desse
Estado é conduzido da maneira como o Direito quer que seja,
ndo sendo possivel pensar em Estado de Direito sem regras.
E uma ultrapassagem do estado natural apontado pela teoria
Hobbesiana.

A grande questao é que essas regras que formam o
Direito que, por sua vez, dao forma ao Estado de Direito, sdo
reveladas como dispositivos legais constantes em tratados, leis
ordindrias, c6digos e textos constitucionais. Essas normas for-
mam o sistema juridico, capaz de garantir seguranca e certeza
juridica e, mesmo no Brasil, pais adepto a tradigao civil law,
o instituto dos precedentes’ ganham espaco para servirem de

REITO_Joaquim_Jose_Gomes_Canotilho20200211-57457-1i737d4.
pdf?1581479717=&response-content-disposition=inline%3B+fi-
lename%3DESTADO_DE_DIREITO_Joaquim_Jose_Gomes_Can.
pdf&Expires=1598999267&Signature=CFOEPgPD5KwWR91WQYwN-
daEMRNMoSpua5Qg~gEnTG09X0oX2VqvDEkwe80QrzZn20iWMCU2y-
fr2W0yVeOWZsfHDjMC3EQNXj6dt4G3DWMelIGB-DkgoaFruHn~I-
xp3Qk9wKNdh~61wHd7M4xNOPalJoPZ5m2337XILzsjtDnfDasP-
duONUJ-50SmkZVEye0QkX2JTOGMul79ycj9WeOWLTZI8xQUQqjlyXx-
cUDSt0IuT~ZD0rd87nkO60uU5cLc~VXtrPFiEcsea8-4d9BJ7bmIHbr-
C~QfGdcrDZ-20KMSFYSYB8YAcz-LF2VsQbbYdKR~Ne8Ya7mq9mjbg-
0S3onmzPzllw__ &Key-Pair-Id=APKAJLOHF5GGSLRBV4ZA>. Acesso
em 02.09.2020.

7  “Os precedentes judiciais sdo decises judiciais que devem ser uti-
lizadas em casos futuros como parametro para a solugdo, caso nao
seja este o caso torna-se mera decisdo judicial anterior, uma vez que
a decisdo ndo € um precedente, mas torna-se um por meio de sua
utilizagdo como paradigma”. In: FRANZE, Luis Henrique Barbante;
PORTO, Giovane Moraes. Elementos da teoria do precedente ju-
dicial. p. 4. Disponivel em: < http://www.mpsp.mp.br/portal/page/
portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_
produtos/bibli_informativo/bibli_inf_2006/Em-Tempo_v.15.03.pdf>.
Acesso em 08 de set. 2020.
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fundamento para garantia dessa seguranca juridica dentro do
Estado de Direito.

A propésito, merece destaque apontar que ha duas
tradicdes que se aproximam em um ambiente juridico, mas
que se diferenciam quanto a aplicacao do instituto dos prece-
dentes. Sdo elas a common law (ou tradicdo anglo-saxdnica) e
a civil law (ou tradigdo romano-germanica). A primeira delas é
pautada tanto em costumes gerais quanto em costumes parti-
culares, onde o juiz nio cria o direito, mas o declara.® Essa na-
tureza declaratéria pautava-se em um precedente anterior, que
por sua vez importava no desenvolvimento da common law.
Nesse sentido, a common law néo é algo que advém da vontade
do magistrado, ou seja, ndo é algo descoberto pelo magistrado,
mas sim, informado pelo mesmo quando houvesse um antece-
dente légico aplicavel a casos idénticos, como uma espécie de
“criagdo judicial do direito”.’

Portanto, “para a common law a fonte mais importante
seriam decisdes judiciais pretéritas, os precedentes”.!? Isso ndo
significa que na tradigdo common law ndo existam regras, mas
sim que elas sdo trazidas a partir da interpretacao de casos, e
ndo a partir de positivacao de texto de lei. Assim, o direito é
realizado a partir de valores de convivéncia que se integram no

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 6. ed. rev.
Atual. Sdo Paulo: Thompson Reuters, 2019. p. 22

9 Ibidem, p. 23.

10 PUGLIESE, William. Precedentes e a civil law brasileira. Inter-
pretacdo e aplicacdo do novo Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Revista RT, 2016. p. 21.
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processo normativo e ndo o contrario.'! Ja a civil law é pautada
na lei tida como fonte do direito aplicado nesta tradicao, preo-
cupada com a ciéncia do direito positivada, que prima por con-
ceitos muitas vezes abstratos. Criada por pilares fixados pelo
Direito Romano, a construcdo da civil law foi ganhando forca
e adentrou no Direito por meio da codificacdo, onde os juizes
poderiam ser “a boca da lei”.*?

Além do mais, nesta tradicao da civil law, os juizes po-
dem aplicar a interpretacdo em legislacdes lacunosas de acor-
do com o caso em concreto, conforme seu préprio entendimen-
to, mas se socorrem das leis escritas para fundamentar uma
decisdo.!® O fato é que a comparacio entre as duas tradicdes
enseja reflexdes inesgotaveis. Partindo da andlise dessas duas
tradicdes, a teoria dos precedentes esta atrelada a um sistema
juridico onde, havendo direito, havera precedente. Trata-se de
dizer que, se ocorrer para alguém uma situacdo especifica e o
poder judicidrio decidir sobre referida situacao, todos os de-
mais casos que ocorrerem e forem idénticos aquele decidido,

11 Neste sentido, Niklas Lhumann aborda a autopoiese do direito fundado
em auto-observagdo, autoconstituicao e auto-reproducgao do sistema,
conforme a adogdo de um modelo de sistema aberto para estimulo
a sua regulacdo, em substituicdo ao modelo fechado da civil law. “O
Direito se torna autopoiético quando suas autodescricbes permitem
desenvolver e aplicar uma teoria de fontes juridicas no contexto
da qual as normas possam ser geradas através de precedentes
jurisprudenciais ou outros processos de criacdo juridica endégena”.
SCHWARTZ, Germano; SANTOS NETO, Arnaldo Bastos. O sistema
juridico em Kelsen e Luhmann: diferencas e semelhancas. Direitos
Fundamentais & Justiga, n. 4, p. 188-210, jul./set. 2008. p. 205.

12 PUGLIESE, William. Op. cit., p. 28.

13 Ibidem, p. 32.
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deverdo ser tutelados da mesma forma que o paradigma.*

Também, precedente pode ser considerado fonte do
direito como “fato juridico continente de uma norma juridi-
ca”,’® ou ainda “resolugdes em que a mesma questdo juridica,
sobre a qual ha que decidir novamente, ja foi resolvida uma vez
por um tribunal noutro caso”.!®* Em linha paralela, precedente
também pode ser entendido como um dado independente que
possui valor, ainda que ndo detenha qualquer experiéncia ou
raciocinio. Isto é, uma situacdo ja realizada pode ser seguida
ainda que nao se concorde com seu fundamento. Mas importa
destacar que esse entendimento ndo é unissono na doutrina,
eis que MICHELE TARUFFO leciona que ha muito tempo o pre-
cedente ndo é uma caracteristica tipica de um sistema common
law, podendo ser encontrado, inclusive, em sistema civil law,
como no direito brasileiro, abaixo:

Pesquisas desenvolvidas em varios sistemas ju-
ridicos tém demonstrado que a referéncia ao
precedente ndo é ha tempos uma caracteristica
peculiar dos ordenamentos do common law, es-
tando agora presente em quase todos os siste-
mas, mesmo os de civil law. Por isso, a distin¢cdo
tradicional segundo o qual os primeiros seriam
fundados sobre os precedentes, enquanto os se-

14 SCHAUER, Frederick. Precedente. In: DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA,
Leonardo Carneiro da; ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de;
MACEDO, Lucas Buril de. (Coords.) Precedentes. 2. ed. Salvador:
Jus Podivm, 2016. p. 49-50.

15 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o Direito
Processual Civil. 2. ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 71.

16 Ibidem, p. 70.
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gundos seriam fundados sobre a lei escrita, ndo
tem mais - admitindo-se que realmente tenha
tido no passado - qualquer valor descritivo.!’

Dessa forma, é possivel perceber que o sistema de
precedentes ndo é algo inovador, mas sim uma parte do sis-
tema juridico que se forma em torno do nucleo caracterizado
pela Constituicdo Federal, que por sua vez forma o centro des-
sa unidade como “norma fundamental que constitui a unidade
de uma pluralidade de normas enquanto representa o funda-
mento de validade de todas as normas pertencentes a essa or-
dem normativa”.!®

Todo esse contexto de formacdo de um Estado de Di-
reito com fundamento nas regras que o Direito impde a for-
ma de Estado desenvolvida “estabelece uma moldura capaz
de proporcionar razoavel previsibilidade na vida das pessoas
e razoavel prote¢do contra intervengdes arbitrarias tanto de
agentes publicos como de cidadédos privados.”*’

A partir de todo o exposto, é possivel perceber que
o sistema de precedentes que integra, atualmente, o sistema
processual brasileiro, guarda relacdo légica e necessaria com
o direito constitucional, na medida em que o direito proces-
sual depende da organizac¢do constitucional para assegurar

17 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Revista de
Processo, v. 199. p. 139, set. 2011. p. 139.

18 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 2.ed. Coimbra: Arménio
Amado Editor. 1962. p.4.

19 MACCORMICK, Neil. Retérica e o estado de direito. Trad. Conrado
Hubner Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier. 2008. p. 17-18.
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efetividade em busca dos direitos dos cidadaos. Trata-se, em
verdade, de uma garantia constitucional de tutela adequada
do direito, formada dentro de um ambiente onde o Estado de
Direito paira sobre todo o ordenamento juridico.?°

3. DEMOCRACIA E ESTADO DE DIREITO

A tutela juridica adequada deve ser aplicada ao ci-
daddo de forma eficaz e que garanta seguranca e previsibi-
lidade acerca das consequéncias que podem advir de atos
praticados por ele. Assim, o Estado de Direito que assegura
essa previsibilidade é também um Estado pautado em uma
democracia, de modo que nao ha democracia sem Estado de
Direito. Portanto, para que se possa entender a insercao do
sistema de precedentes no ordenamento juridico brasileiro, é
necessario transitar pelo estudo da relacao entre democracia
e Estado de Direito, pois o instituto dos precedentes é expres-
sdo do Estado de Direito.

Todavia, ja de antemaio se faz necessario esclarecer
que o conceito de democracia é ambiguo, eis que no campo da
significacdo possui mais de uma acepgdo valida. H4, contudo,
teorias que apontam a aproximacao entre democracia e Esta-
do de Direito, democracia e norma,?' democracia deliberativa,
democracia liberal, entre outras formas de expressao do sen-

20 ZANETI JUNIOR, Hermes. A constitucionalizagdo do processo: a
virada do paradigma racional e politico no processo civil brasileiro do
estado democratico constitucional. Porto Alegre, 2005. 408f. Tese
(Doutorado em Direito). Universidade Federal do Rio Grande do Sul.
p.29.

21 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Op. Cit..
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tido da democracia e suas formas de exercicio.

Para o presente artigo serad reservado o apontamen-
to dos estudos sobre democracia de John Rawls e Habermas,
enquanto grandes filé6sofos que se debrucaram sobre o tema,
aprimorando-o e esclarecendo a aplicabilidade (ou funcionali-
dade) da democracia em uma sociedade organizada. Ressalva-
se, mais uma vez, que o recorte é necessario para a compreen-
sdo da insercao da teoria dos precedentes no ordenamento ju-
ridico brasileiro eminentemente seguidor da tradicao civil law,
mas que caminha para aperfeicoamento da tutela jurisdicional
adequada a fim de garantir seguranca juridica advinda de de-
cisdes judiciais.

Pois bem, Habermas, em seu classico conhecido como
Facticidade e Validade, trabalha a democracia a partir da ideia
de democracia deliberativa, onde se permite visualizar uma in-
terpretacdo dada ao Direito como um sistema misto de agdes
capazes de garantir uma mediacdo entre sistema de leis e mun-
do de vida, onde o direito moderno se legitima por meio do
principio da soberania popular, ou ainda, da formacgao discur-
siva da opinido e da vontade de todos.?

Para ele a expressdo da democracia advém de dois
momentos importantes que integram o direito numa sociedade
democratica, quais sejam, os fatos e as normas. Os fatos, liga-
dos a ideia liberal dos direitos do homem. As normas, ligadas a
ideia republicana da vontade popular. Partindo dessa premissa,
o principio democratico pode garantir que uma tomada de de-
cisdo seja resultado de uma deliberacdo da vontade de todos,

22 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e
validade. v.2. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. 1997. p.92.
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onde a autodeterminacdao do sujeito e a autorrealizacdo do
povo se complementam. Isso garante que o direito precise de
legitimidade, que por sua vez advém da formacdo da vontade
politica, se tornando necessario que haja participacao de to-
dos no processo legislativo, institucionalizando os principios
da democracia.

O conceito de democracia, ainda que vago depende do
Estado de Direito, enquanto “uma forma de organizacao juridi-
ca e politica circunscrita aos Estados em que progressivamen-
te se foi sedimentado em um determinado paradigma juridico,
politica, cultural e econdmico”?3. Para Habermas, a tensdo en-
tre facticidade “como ‘a positividade, a certeza e a previsibi-
lidade do direito, suas conexdes institucionais e seu aparelho
coercitivo’” e a validade “como ‘a legitimidade do direito e sua
aceitabilidade racional’”?* mostra que um sistema de leis im-
postas s é viavel e aceitavel se for legitimado para suprimir as
vontades e os direitos do povo.

Em estudos sobre Habermas, Pedro Herculano Gui-
maraes Ferreira de SOUZA, explica o que aquele fildsofo pre-
tendeu quando trouxe a facticidade para dentro do estudo da
democracia:

(...) do ponto de vista da facticidade, o Direito
moderno aparece como um sistema de leis res-
tritivas e impostas, que regula a margem de ma-
nobra dos atores estratégicos e cumpre fungdes

23 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Estado de Direito. Op. cit. p.7.

24 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e
validade. 2. ed. v. 1. Trad. de Flavio Beno Siebeneicheler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p.34.
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de integracdo em uma sociedade complexa, em
que tais fun¢des ndo mais podem ser levadas
a cabo com base em um horizonte de valores
compartilhados. Por outro lado, do ponto de
vista de sua for¢ca normativa, o Direito moderno
nio pode mais se ampara em visdes de mundo
religiosas, devendo, portanto, derivar sua legi-
timidade do principio de soberania popular, ou
seja, da sua formacgdo discursiva da opinido e da
vontade.

Surge, entdo, a questdo dupla de: a) garantir a
existéncia de uma esfera publica vibrante, em
que as construcdes discursivas possam se formar
de maneira livre; e b) assegurar a capacidade de
influéncia dessa esfera publica sobre os subsiste-
mas institucionalizados, isto é, dos mecanismos
que possibilitem que os fluxos comunicativos se
transformem em poder administrativo.

Entre as duas questdes estd o ponto crucial da
co-originalidade do principio da soberania po-
pular e dos direitos individuais liberar; afinal,
estes ultimos estdo contidos nos pressupostos
da ideal speech situation, que cria a possibilida-
de de um processo racional de deliberagio e le-
gislacdo.?® (grifos no original)

A pretensdo, portanto, de Habermas, era resgatar a
proposta de um modelo positivo de democracia radical, ca-
paz de permitir que o Direito seja um modelo interpretativo
entre um sistema de acdo e um mundo de vida, capaz de ser-
vir como meio de transmissao do Direito entre os fatos e as

25 SOUZA, Pedro Herculano Guimaraes Ferreira. Ralws e Habermas: em
busca de uma Perspectiva Democratica Transcontextual. In: Revista
do Programa de Pés-Graduagdao em Sociologia da USP. Sdo
Paulo. v.16. n.1. p.11-37. 2009. p.17-18.
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normas. Trata-se de um exercicio de democracia dentro de um
Estado de Direito.?®

Tal qual Habermas, John Rawls aponta a democracia
como dependente do Estado de Direito para que apresente
validade em meio a sociedade. Para Rawls, somente ha prin-
cipios que norteiam a justica se houver estrutura basica de
uma democracia constitucional. Logo, se ha Estado de Direito,
ha como haver democracia, hd como haver politicos, ha como
haver normas validas e ha como haver sociedade ordenada.?’

Os dois principios pilares para justificar a sociedade
ordenada, nas palavras de Rawls sdo os seguintes:

a) Todas as pessoas tém igual direito a um projeto
inteiramente satisfatério de direito e de liberda-
des basicas iguais para todos, projeto este com-
pativel com todos os demais; e, neste projeto, as
liberdades politicas, e somente estas, deverao ter
seu valor equitativo garantido.

b) As desigualdades sociais e econdmicas devem
satisfazer dois requisitos: primeiro, devem estar
vinculadas a posi¢cdes e cargos abertos a todos,
em condi¢des de igualdade equitativa de oportu-
nidades; e, segundo, devem representar o maio
beneficio possivel aos membros menos privile-
giados da sociedade.?®

26 Ibidem, p.17.

27 Ibidem, p.21.

28 RAWLS, John. O liberalismo politico. 2. ed. Trad. Dinah de Abreu
Azevedo. Sdo Paulo: Atica, 2000. p.47.
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O autor utiliza desses principios para exprimir a so-
ciedade ordenada dentro de uma democracia e, por sua vez,
dentro de um Estado Democratico de Direito, que servem de
“suporte para a efetividade da justica como equidade”?® A
sociedade ordenada permite que a participacdo popular seja
enérgica, colocando o povo como sujeito ativo para a organiza-
cdo social, solidificando o Estado de Direito e sua democracia.

Uma democracia, conforme Habermas ou Rawls con-
ceituam, ndo é capaz de assegurar uma boa aplica¢do das nor-
mas regulamentadoras sem Estado de Direito e, por sua vez,
nao é capaz de efetivar as regras em sociedade. Assim, a ma
aplicacdo do Direito torna inviavel a insercdo de um instituto
novo de fundamento para decisdes judiciais, incorrendo na-
quilo que Marcelo NEVES denomina de “corrupg¢do sistémica”,
que segundo o autor é fruto da desigualdade social que hj,
especialmente no Brasil, incapaz de permitir que o Direito o
acompanhe, até mesmo porque ja houve superacao das normas
constitucionais pela sociedade em que o Direito nao conseguiu
normatizar.

Logo, percebe-se que o instituto dos precedentes, ob-
jeto de estudo no presente artigo, em consonancia com a busca
pela efetividade do Estado de Direito em que é inserido, ndo
é tao simples quanto parece no Brasil. Ha necessidade de se
entender que os fundamentos para as decisdes judiciais, no
direito brasileiro, sdo as normas, criadas por politicos eleitos
democraticamente. Quando se insere uma nova forma de fun-
damentag¢do para decidir sobre um caso concreto, ha que se

29 ZAMBAM, Neuro José. John Rowls e a educagdo para a democracia.
Argumentos: Revista de Filosofia. Fortaleza, ano 10, n. 19, p. 129-
138, jan.-jun. 2018. p.6.
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considerar que essa “nova forma” é base retirada de outro caso
e, sucessivamente, este caso pode ser fruto de decisdo corrup-
ta, no sentido de NEVES.?° Dai o motivo pelo qual se busca o
sistema de precedentes como expressdo do Estado de Direito.

4. O SISTEMA DE PRECEDENTES COMO
GARANTIDOR DO EXERCICIO DA
DEMOCRACIA

Apresentada a discussdao é chegado o momento de
adentrar no mérito da pesquisa que se propdem o presente
artigo, ou seja, o sistema de precedentes, inserido no ordena-
mento juridico brasileiro, é garantidor do exercicio da demo-
cracia? Antes de apontar eventual resposta para a questao, é
importante esclarecer qual motivo que levou aquela indagacio.

Com o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015,
surgiram uma série de normas positivadas que remetem a
ideia de precedentes. Ja é conhecido no direito brasileiro o fato
de que as normas positivas devem obediéncia a norma cons-
titucional, podendo ser declarada inconstitucional caso seja
entendido pela sua dissonancia as disposi¢des constitucionais.

Pois bem, em que pese haver constante crescimen-
to da doutrina dos precedentes no Direito Brasileiro, varios
sdo os impactos que isso pode causar em um ordenamento
solidificado na tradicdo civil law, ainda que a intengdo seja a
garantia de coeréncia, integridade e estabilidade das decisdes

30 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. 2. ed., Séo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2007. Passim.
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judiciais, pois estas sdo fontes importantes de garantia de Es-
tado de Direito.

O principal impacto que o sistema de precedentes
pode trazer ao ordenamento juridico advém da dificuldade
que os Tribunais podem ter em aplica-los, como forma de fun-
damentac¢do de decisdes judiciais e, assim, colocar em xeque
seguranca juridica, previsibilidade e efetividade da atividade
do Poder Judiciario que, por sua vez, tem papel fundamental no
respeito as garantias dos cidaddos. Importa deixar claro que o
dever de fundamentagio3!' é meio de garantia de um Estado de
Direito, conforme trabalhado no primeiro capitulo.

E mais, a introducdo do sistema de precedentes impac-
tou também na competéncia dos Tribunais, especialmente das
Cortes Superiores que na sua esséncia ja detém funcdes pro-
prias emanadas pela disposicdo constitucional. A Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 atribuiu a cada Corte
Superior uma respectiva competéncia, sendo regulamentada
a competéncia do Superior Tribunal de Justica no artigo 104 e
seguintes, e a do Supremo Tribunal Federal no artigo 101 e se-
guintes, todos da Carta Constitucional. Com o advento do C4di-
go de Processo Civil de 2015, trazendo a teoria dos precedentes
para dentro do ordenamento juridico patrio, o cenario que an-
tes era de aplicacdo de lei agora é de atribuicdo de sentido a lei
pelas Cortes Superiores, inviabilizando o pensamento de que

31 “Fundamentar, portanto, € apresentar a causa necessaria ou a razdo
suficiente de um evento, fato social, fendmeno da natureza ou decis&o.
Tratando de decisdo precedida de deliberacdo, fundamentar é expor
as agbes possiveis, o critério e a finalidade da acdo”. In: BEZERRA
NETO, Bianor Arruda. O que define um julgamento e quais sao os
limites do juiz? Valores, hermenéutica e argumentacdo: elementos
para a construgdo de uma teoria da decisdo judicial. S3o Paulo:
Noeses. 2018. p.136.
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as Cortes servem como “Cortes Supremas de correcdo”.*? Com
isso, muito se altera na fun¢do e competéncia dessas Cortes.

Em decorréncia dessainovacio, acabou por serem ins-
tituidas duas Cortes de precedentes, vez que elas se voltaram
“a definicdo dos sentidos da Constituicdo e da lei Federal”.
Cabe ao STF a palavra final as questdes constitucionais levadas
ao conhecimento da Corte, e cabe ao STJ a atribuicdo de inter-
pretacdo a lei federal. Essas regras de competéncia sdo capa-
zes de definir a condicdo de revisdo dos Tribunais Superiores
as decisoes proferidas pelos juizes singulares. Ndo se trata de
hierarquia, mas sim de meio para assegurar que haja insercao
do sistema de precedentes respeitados os balizadores do or-
denamento juridico brasileiro.?* Nao ha uma obrigatoriedade
de seguir decisdes proferidas por algum tribunal superior. Os
precedentes, na common law existem por respeito a ratio deci-
dendi de modo a evitar que hajam julgamentos extremamente
opostos entre um caso e outro que verse sobre a mesma situa-
¢do fatica, guardando, assim, seguranca juridica.?®

Contudo, a introducdo do sistema de precedentes
gera mais do que aumento de competéncia entre as Cortes
Superiores ou discussao sobre hierarquia entre tribunais. No

32 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas.
Precedentes e decisdao do recurso diante do novo CPC. 2. ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2017. p. 13.

33 MARINONI, Luiz Guilherme. Zona de penumbra entre o ST] e o
STF. A fungdo das Cortes Supremas e a delimitagdo do objeto dos
recursos especial e extraordinarios. Sdo Paulo: Tompson Reuters
Brasil. 2019. p. 98.

34 PUGLIESE, William. Op. cit., p. 53-54.

35 Idem.
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Brasil, a insercao desse modelo de decidir deve atentar-se a
ideia central da separacdo de poderes, na medida em que o art.
20 da Constituicao de 1988 ¢ clara em dar independéncia aos
poderes que compdem a federagdo brasileira.®® Deste modo, a
ideia de precedentes originaria da common law é a criacao de
fonte de direito por meio de decisdes acerca de casos concre-
tos. E necessario, portanto, atentar ao fato de que, no Brasil, o
Judiciario ndo pode interferir na esfera do Legislativo, mas ao
contrario, caminham lado a lado em suas respectivas funcoes.

A propésito, a doutrina de Lorena Miranda Santos
BARREIROS, anota que “no que diz respeito a elaborac¢do do
precedente, ha que se considerar que o desenvolvimento de
um sistema que confere maior carga eficacial aos preceden-
tes judiciais pressupde reestruturacdo do conteudo juridico
da regra da motivagio prevista na Constituicdo Federal”*” ga-
rantindo mais relevancia ao disposto no artigo 93, inciso IX da
Constituicdo.®® Este artigo garante que a deciséo judicial seja

36 Art. 20 “S3o Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si,
o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

37 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Estruturagdo de um sistema
de precedentes no Brasil e concretizacdo da igualdade: desafios
no contexto de uma sociedade multicultural. In: DIDIER JUNIOR,
Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro
Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de. (Coords.) Precedentes. 2.
ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. p.195.

38 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes
principios: IX todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisbes, sob pena de
nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as
préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos
nos quais a preservagao do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagdo.
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motivada e devidamente fundamentada, sob pena de nulida-
de. Logo, o dever de motivacgdo é inerente ao Estado de Direito
brasileiro.

Em verdade, o exercicio do direito, ligado ao sistema
de precedentes no Estado de Direito brasileiro é uma busca de
maior efetividade nas decisoes judiciais, capaz de garantir mais
seguranca juridica as situagdes que sdo levadas a conhecimen-
to do Poder Judicidrio. Deste modo a atividade do magistrado
deve preocupar-se com o fato de que a sua decisdo servira de
precedente para casos futuros, conforme doutrina abaixo:

0 Juiz, ao decidir, deve estar preocupado nio ape-
nas em esclarecer as partes sobre as razoes pelas
quais proferiu esta ou aquela norma individuali-
zada para o caso concreto; antes, havera de ter
em mente que a sua decisdo possui uma inegavel
fungdo extraprocessual, ja que pode servir como
precedente para julgamento de casos futuros cuja
base fatica seja semelhante aquela em que profe-
rido o julgado.®

A propésito, importa esclarecer que o principio da se-
guranca juridica passou a ser aplicado as relagdes com o Esta-
do a partir da submissao do poder politico a lei, e a Constitui-
¢do, de modo a garantir o seu exercicio sem arbitrio, o que se
traduz na ideia de Estado de Direito.

Por sua vez, o Estado de Direito é locugdo cunhada
na Alemanha em 1798 e pode ser entendido como Estado que
disciplina, com regras juridicas, na maior medida possivel, sua

39 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Op. cit. p. 195.
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propria organizacdo e atividade nas relacées com os cidaddos e
assegura também, mediante o Direito, a atuacdo em relagdo a si
proprio, através de institutos juridicos apropriados.

Estado de Direito, portanto, apresenta-se como mo-
delo de supremacia do Direito a exigir a realizacdo de certos
valores, como o respeito aos direitos fundamentais pelos indi-
viduos e pelo Estado, como observancia a garantia de decisdo
fundamentada e motivada, bem como a pressupor determina-
dos direitos, como a separacdo dos poderes, acesso ao Judicia-
rio e tutela juridica adequada.

Nesse contexto, o principio da seguranca juridica de-
corre implicitamente do Estado de Direito, na medida em que
ele atinge a esfera individual a fim de resguardar a aplicabili-
dade do direito, protegendo a liberdade, imunizando o indivi-
duo contra arbitrariedade, assegurando o acesso ao Judiciario
e, especialmente, garantindo tutela juridica adequada. Nesse
sentido, José Joaquim Gomes CANOTILHO ressalta que “(...)
desde cedo se consideravam os principios da seguranca juridi-
ca e da protecdo da confianca como elementos constitutivos do
Estado de Direito”.*

A partir disso a seguranca juridica, que garante a tutela
juridica adequada, passa pelo dever de fundamentacdo de deci-
soes, o que vai além do fato de escrever a lei no papel ou aplica
-la a0 caso por meio da subsuncio. E preciso saber como e por
qué ela foi utilizada para essa finalidade, ou seja, o motivo que
levou a lei a ser aplicada aquele caso, estando cientes de que os
juristas que seguem a common law sao formados pela pratica, ao
passo que os juristas formados pela tradicao civil law seguem as

40 CANOTILHO; José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria
da Constituigdo. Coimbra. Almedina. 2000. p. 250.
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formacdes universitarias, mas que uma maneira de fundamen-
tar ndo anula a outra, podendo, inclusive, serem complementa-
res, como no caso do Cédigo de Processo Civil de 2015.

A fundamentacdo de decisdes pode ocorrer mediante
a utilizacdo de precedente, o qual estava presente antes mes-
mo da entrada em vigor do Codigo de Processo Civil de 2015,
pois a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
deixou claro este dever em todas as decisdes judiciais.41 Com
o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015, a disposicdo
constitucional foi replicada no artigo 489, ampliando as hip6-
teses permissivas de fundamentacdo da decisdo judicial, de
modo que a auséncia de fundamentac¢do ndo pode ser aceita,
sob pena do comando constitucional da anulac¢do ser invocado.

De acordo com o exposto até o momento, entende-se
que o Cdédigo de Processo Civil de 2015, quando trouxe a teoria
dos precedentes para dentro de si, enquanto norma positiva-
da e, portanto, num ambiente civil law, além de estar em con-
formidade com a Constituicao Federal de 1988, permitiu que
a fundamentacdo das decisdes judiciais englobasse os prece-
dentes, ampliando as possibilidades de motiva¢ao do juiz. Com
isso, a garantia da tutela juridica adequada se materializa me-
diante a seguranca juridica em um ambiente democratico, num
Estado Democratico de Direito.

41 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
disporad sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes
principios: IX todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisGes, sob pena de
nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as
préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos
nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacgdo; (Redagdo
dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)
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5. CONCLUSAO

0 exercicio da democracia ndo ¢é algo concreto e fa-
cil de se vislumbrar. O conceito de democracia é vago e ndo
exprime um exato sentido metodolégico. Contudo, todos tém
nocao do que é democracia a partir de atos capazes de traduzir
a expressdo por meio da linguagem, como exercicio de voto,
projetos de leis, referendos, etc, mas direito tem como dever
de assegurar o exercicio da democracia como expressdo do Es-
tado de Direito.

O ordenamento juridico brasileiro é voltado a positi-
vacao das normas como expressdo do Estado de Direito Demo-
cratico de modo a assegurar as garantias individuais e coleti-
vas. Neste sentido, a insercao do sistema de precedentes sobre-
veio ao ordenamento também como forma de expressao desse
modelo de Estado que o Brasil aderiu quando da promulgacao
da Constituicdo da Republica Federativa.

O ponto de analise esta no fato de que o sistema juri-
dico brasileiro é pautado na tradi¢do da civil law, seguindo as
normas positivadas como meio de fundamentacio de decisdes
judiciais proferidas em casos que sdo levadas a conhecimento
do Poder Judiciario. Todavia, com a entrada em vigor do Codi-
go de Processo Civil de 2015, sobreveio o aprimoramento das
regras processuais para atingimento da funcdo do Poder Judi-
ciario com a inserc¢do e positivacdo da teoria dos precedentes
como meio capaz de fundamentar uma decisdo. Isso significa
que, para além da extracao do sentido a lei, o juiz pode utili-
zar-se de casos ja decididos em questdes de fato semelhantes
para decidir o case que esta diante de si. Essa técnica, embora
proveniente da tradicdo common law também é expressdo do
Estado de Direito.
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Utilizar-se, portanto, dos precedentes para funda-
mentar decisdes judiciais assegura, segundo a doutrina estu-
dada, seguranca juridica, tutela juridica adequada, além de ser
garantidor do exercicio da democracia dentro do Estado De-
mocratico de Direito, na medida em que a finalidade da fun-
damentacdo da decisdo judicial é evitar que hajam abusos por
parte do Poder Judiciario, bem como garantir previsibilidade
das resolugdes acerca dos casos e efetividade ao sentido da lei,
que anteriormente foi também aplicada ao precedente utiliza-
do como fundamento para a decisdo.
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RESUMO: Trata-se de artigo tendo como tema base o fendmeno
do ativismo judicial em tempos de crise, sobretudo na Pandemia
relacionada a COVID-19, e suas possiveis consequéncias no am-
bito do direito e politica. Sdo analisadas todas as caracteristicas
gerais do ativismo discorrendo também sobre o sistema tripar-
tite de separacdo de Poderes do Brasil, Executivo, Legislativo e
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Judiciario, além do sistema de freios e contrapesos, o qual per-
mite a harmonizac¢do e unido dos Poderes. O artigo tem como
objetivo principal entender se existe legitimidade e constitu-
cionalidade nas decisdes ativistas feitas frente a urgéncia em
razdo da Pandemia, com a argumentacdo de defesa aos direitos
fundamentais.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Direitos Fundamentais.
Pandemia. Crise Politica.

1. ATIVISMO JUDICIAL: CONCEITO GERAL

caracterizacdo do fendmeno do ativismo judicial se di-

ferencia frente a common law e a civil law. O conceito se

opoOe justamente porque no sistema anglo-saxdo a ju-
risprudéncia ocupa o cargo de maior fonte do direito, ou seja,
um direito extraido a partir de casos julgados; ja no sistema
romano-germanico - adotado pelo Brasil - ha predominan-
cia e necessidade de adequagdo as normas ja expressas pelo
legislador. A jurisprudéncia se move dentro de determinados
quadros ja estabelecidos para o direito pelo legislador, dai a
relevancia e critica ao ativismo judicial no direito brasileiro.

No Brasil contemporaneo, o comportamento do Poder
Judiciario se realga, cada vez mais, no que se refere aos deba-
tes a ele levados e por ele trazidos, em verdadeiro exercicio da
jurisdicdo que avoca uma abordagem que poderia ser tipica do
sistema da common law. Ha certa discricionariedade dos julga-
dores, os quais se sentem mais livres de condi¢des e restrigdes
(trazidas pelo ordenamento juridico) para proferirem suas
respectivas sentencas, caracterizando o ativismo judicial.
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Podendo ser entendido por uma criatividade da funcdo
judiciaria, o ativismo judicial dentro do sistema romano-germa-
nico agrega uma proximidade entre o juiz e a funcdo do legisla-
dor, facultando a este a producdo de normas juridicas. Percebe-se,
entdo, o desvio de funcdo do 6rgao jurisdicional, trazendo para
si a capacidade de guiar suas decisdes de mérito por opinides
pessoais, por vezes incidindo em violacdo constitucional. O autor
Elival da Silva Ramos?, em seu livro Ativismo Judicial: Pardmetros
Dogmadticos, entende que mesmo tratando de casos em que o0 juiz
tem um amplo espaco para movimentacdo, pela inexisténcia de
precedentes vinculantes ou ainda por existir uma lacuna de lin-
guagem no texto constitucional, ndo se comportam os érgaos ju-
risdicionais como um auténtico legislador.

Nao se nega a necessidade de atualizacdo jurispru-
dencial para acompanhar a evolucao historico-social, e a ori-
ginalidade das decisdes proferidas por juizes ativistas muitas
vezes se mostram necessarias dada a precariedade - ou, me-
lhor dizendo, incompletude - do sistema legislativo brasileiro.
E a velha maxima de que o Direito, em qualquer de suas fontes,
sempre estard atrasado em relacdo a sociedade. Clarissa Tas-
sinari*, em sua obra Jurisdicdo e Ativismo Judicial: Limites da
atuagdo do Judicidrio, dialoga que falta no Brasil “[...] um qua-
dro com sustentabilidade teérica que dé conta de compor to-
dos os matizes necessarios para consolidar uma teoria judicial
que esteja adequada ao Estado Democratico de Direito, com to-
dos os seus [...] desdobramentos”. Desdobramentos estes que,

3 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial - Parametros
Dogmaticos. 2.ed.S&o Paulo: Saraiva, 2015.

4  TASSINARI, Clarissa. Jurisdigao e Ativismo Judicial - Limites da
atuacgdo do Judiciario. 1.ed.Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013.
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inclusive, ddo ensejo ao ativismo judicial por caréncia norma-
tiva. Sobretudo quando diante de situagdes extremas como a
que se apresenta, pandemia ocasionada pelo letal Coronavirus.

Com efeito, o Poder Judiciario busca conquistar certa
legitimidade do controle de constitucionalidade sem que tenha
preocupacdo com o modo de exercé-lo. A questdo ndo se da
apenas em face do Poder Legislativo e sobre o perfil ativista do
Poder Judiciario, mas principalmente na necessaria problema-
tizacdo da maneira como o ativismo e a politica se desdobram
nos tribunais do Brasil.

Relembre classificarem-se as decisdes judiciais como
atos de aplicacdo de uma norma pré-estabelecida pelo Poder
Legislativo, muitas vezes dotadas de criatividade e inovacgdo
capazes de transbordar o texto normativo em vigor e conside-
rar as questdes politicas e sociais para decidir, o que define o
tachado ativismo judicial. Ndo se ignora o intuito (legitimo) de
adequar a norma a cada conflito concreto, ou seja, a cada lide
que provocou o sistema judiciario, resultando em certa mu-
danca (de interpretacao) do texto constitucional para a melhor
aplicacdo da lei. A dificuldade reside em limitar tal atuacao.

Para Elival da Silva Ramos®, o proprio modelo de Esta-
do do Brasil é impulsionador do ativismo judicial. O fato de ser
um Estado democratico-social de perfil intervencionista leva
os tribunais a ultrapassarem seus limites de funcdo, impostos
primordialmente pelo préprio ordenamento juridico.

A luz de um Estado intervencionista, o Brasil segue
“partidarizando” e “politizando” o Poder Judiciario, maxime

5 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial - Parametros
Dogmaticos. 2.ed.S&o Paulo: Saraiva, 2015.
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no Superior Tribunal Federal, no controle difuso de constitu-
cionalidade. E de livre escolha do Presidente da Repiiblica o
preenchimento das cadeiras de Ministro do Supremo Tribu-
nal Federal (STF), sendo praxe atribuir conceitos ideoldgicos
e partidarios a cada indicado. E esta forma de constituicdo e
existéncia do Estado Democratico de Direito Brasileiro vem
sendo cada vez mais criticada e acompanhada de perto, inclu-
sive por leigos - o que ndo necessariamente é uma vantagem,
discussdo ampla e complexa que possivelmente sera objeto de
um artigo subsequente.

O jornalista Demétrio Magnoli® em seu texto Politi-
zando o Supremo, resume o senso comum: “[...] cortes constitu-
cionais sempre fazem politica” e, ainda, A indicagdo presiden-
cial de ministro do STF e sua aprovagdo pelo Senado configuram
uma politizagdo” Posto desta forma, ha quem afirme serem
sempre parciais as decisdes. Mas é esta uma visdo simplista e
injusta, verdadeira generalizacdo que vai de encontro as pro-
prias defini¢cdes e prerrogativas do cargo em questao.

A proposito, o Ministro do Supremo Tribunal Federal
Alexandre de Moraes, em sua sabatina de posse no Senado Fe-
deral (2017), bem pontuou:

[...] a Constituicdo ndo autoriza algo aberto, uma
atuacdo absolutamente subjetiva do Poder Judi-
ciario em relacio a todos os temas de interesse
nacional, em substituicdo as legitimas opc¢des
do Poder Legislativo. A moderna interpretacdo

6 MAGNOLI, Demétrio. Politizando o Supremo. Folha de S&o Paulo.
Sdo Paulo 25 jan. 2017. Disponivel em: http://www1.folha.uol.
com.br/colunas/demetriomagnoli/2017/02/1861906-politizando-o-
supremo.shtml. Acesso em: 25 jan. 2017.
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constitucional é possivel, mas ndo uma criagido
de direito novo, a partir do afastamento da dis-
cordancia de legitimas opgdes feitas pelo legis-
lador.’

E, enfim, atual e relevante o debate acerca dos limites,
vantagens e desvantagens do ativismo judicial, em analise
especifica sobre o momento atual e as mudancas de rotina e
convicgoes que a pandemia mundial trouxe aos brasileiros.

2. JUDICIALIZACAO DA POLITICA, O ATIVISMO
JUDICIAL E SUA LEGITIMACAO

A Constituicdo de 1967, anterior a atual, previa em
seu texto o Governo Republicano, entretanto, aproximava o
Estado de uma forma unitaria e centralizada. Havia, de todo
modo, a triparticdo dos Poderes, ou seja, a divisdo entre Exe-
cutivo, Legislativo e Judicidrio, porém no exercicio da rotina
apenas o Poder Executivo tinha destaque, tendo os poderes
concentrados para si.

Com a promulgacao do texto constitucional de 1988,
foi instituido o Estado Democratico de Direito em que a tri-
particdo dos poderes respeitava o sistema de freios e con-
trapesos, o qual ndo permite que um anulasse o outro, cada
qual exercendo sua fun¢io original. E notério que o Poder

7 MORAES, Alexandre de. Em sabatina no Senado, Alexandre
de Moraes critica ativismo judicial. G1-Politica, Brasilia, 2017.
Disponivel em: http://gl.globo.com/politica/noticia/em-sabatina-no-
senado-alexandre-de-moraes-critica-ativismo-judicial.ghtml. Acesso
em: 19 mar. 2017.
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Judiciario sofreu grandes modificacdes em seu perfil de atua-
cdo, alias, “é possivel afirmar que, a partir disso, duas principais
expressoes passaram a estar diretamente vinculadas a atividade
jurisdicional: ativismo judicial e judicializagdo da politica”®

Sobre o tema, entende o Ministro do Supremo Tribu-
nal Federal Luis Roberto Barroso:

Ajudicializagdo e o ativismo sdo tragos marcantes
na paisagem juridica brasileira dos tltimos anos.
Embora préximos, sdo fend6menos distintos. A ju-
dicializacdo decorre do modelo de Constituicdo
analitica e do sistema de controle de constitucio-
nalidade abrangente adotados no Brasil, que per-
mitem que discussdes de largo alcance politico e
moral sejam trazidas sob a forma de a¢des judi-
ciais. Vale dizer: a judicializagcdo nao decorre da
vontade do Judiciario, mas sim do constituinte.’

Na conjuntura em que o Brasil e o mundo se encon-
tram, podemos perceber o grau elevado das duas expressoes
dentro do Poder Judiciario. H4, todavia, a necessidade de dife-
rencia-las, pois, apesar de terem um ponto de partida comum
e serem manifestacdes atribuidas a atividade jurisdicional, nao
se tratam do mesmo fen6meno.

8  TASSINARI, Clarissa. Jurisdigao e Ativismo Judicial - Limites da
atuacao do Judiciario. 1.ed.Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013.

9 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e
Legitimidade Democratica. Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, 2009. Disponivel em: file:///C:/Users/Admin/
Desktop/Curr%C3%ADculo/Dialnet-JudicializacaoAtivismoJudicialEL
egitimidadeDemocra-5124286%20(1).pdf. Acesso em: 21 jul. 2018.
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A judicializacdo da politica necessita, assim como
o ativismo judicial, de uma prévia provocacao do Poder Judi-
ciario, ou seja, o fendmeno atua dentro de um conflito de in-
teresses junto a uma pretensdo resistida, uma lide. Apés ser
provocado, o Poder Judicidrio passa a elaborar suas sentencas
com certa carga politica, interferindo, portanto, na decisdo de
outros poderes, atuando além de suas competéncias, ultrapas-
sando seus limites de fungdo. Por sua vez, o ativismo judicial se
liga a atitude proativa do Judicidrio quando, em seu exercicio
de funcdo, interpreta a lei em vigor de uma forma livre e dis-
criciondria, expandindo seus entendimentos para fora do texto
legal ou constitucional, que sempre deveriam ser seguidos e
respeitados.

Nao se ignore, contudo, que o Estado democratico
de Direito no Brasil reconhece 6rgidos soberanos indicados na
Constituicdo Federal em seu artigo 2°. Sdo eles o Poder Execu-
tivo, Legislativo e Judiciario, deixando cristalino o dispositivo
que sido estes independentes e harmonicos entre si. Movimen-
tados pelo constitucionalismo, tais 6rgao exercem seus pode-
res por intermédio da Constituicido da Republica, ndo concen-
trando ou centralizando o Poder na mao de um tinico Soberano.

Como previsto pelo texto constitucional (artigo 19,
paragrafo Unico) o Poder emana do povo, é uno, indivisivel e
exercido pelo Estado por meios das funcdes de administrar,
julgar e legislar. A funcao de legislar é a de editar o direito po-
sitivo, administrar é aplicar a lei de oficio e julgar é aplicar a lei
em ambito contencioso e solucionar as pretensdes resistidas
oriundas de conflitos de interesses diversos ocasionados pelos
cidadaos. Sendo assim, a funcido tipica, mas ndo exclusiva, do
Poder Legislativo é a de legislar, a do Poder Judiciario é a de
julgar e a do Poder Executivo é a de executar as leis dentro do
ambiente Publico.
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Os trés Poderes sdo dotados de fungdes, atividades e
prerrogativas distintas. Cada qual exercendo seu papel para
resultar em um organizado exercicio do Estado e satisfazer to-
dos os conflitos dos administrados, atendendo com qualidade
as demandas resultantes dos confrontos da vida em socieda-
de. Em regra, observamos o principio da indelegabilidade das
fungdes estatais, as funcdes organicas de cada 6érgao devem ser
exercidas por eles préoprios, sem que haja delegacao de oficio
para outro 6rgdo. Os Poderes ndo devem intercambiar entre
si, realizando apenas fung¢des que lhes sao de oficio, ainda que
atipicas.

Ha, todavia, forte e intrinseca relagdo entre os pode-
res, que por vezes assumem funcdes em conjunto um com o
outro. Cada qual exerce sua respectiva funcao, respeitando os
limites dos demais, sem interferéncias que nio sido predetermi-
nadas no ordenamento juridico, admitindo, assim, o sistema de
freios e contrapesos e a harmonia no conceito legal da palavra.
Os Poderes separadamente deveriam ter estruturas organicas
independentes e autonomas, porém dirigidos pelo Sistema, ini-
bidor de abusos e mantenedor da harmonia. Busca-se seja cada
orgdo dotado de prerrogativas institucionais sem participar de
fungdes as quais sdo estranhas ao seu oficio primordial.

Com o advindo do ativismo judicial surgem conflitos
com relacdo ao referido sistema de harmonia, freios e con-
trapesos entre os Poderes, porque o Poder Judicidrio acaba
exercendo uma funcgio atipica, ndo predeterminada em Lei, de
legislar, ultrapassando as barreiras de sua funcdo e realizan-
do atividade ndo concebida a ele, sujeitando-se a situacdes de
abuso de Poder, em determinados casos.

O ativismo judicial é um fendmeno em que se mani-
festa a discricionalidade judicial. Sdo decisdes judiciais que se
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fundamentam em conceitos pessoais do julgador e intérprete
da lei, atribuindo ao julgado principios e entendimentos par-
ticulares. Entende-se como o exercicio de funcao jurisdicional
para além dos limites do ordenamento juridico.

Levando em conta o conceito literal do ativismo, deve-
mos entender o motivo desse fendmeno ocorrer, tio frequente-
mente, dentro dos Tribunais do Brasil. A Constituicao Federal,
assim como as leis presentes no Ordenamento Juridico pos-
suem certas lacunas, ja que o legislador ndo consegue prever
todas as situagdes faticas que virdo. Uma ocorréncia nova se
sucede a cada dia, sdo infinitos os conflitos que podem existir
e, portanto, a procura pela devida protecao legal /jurisdicional.

Diante desta realidade foi que o Decreto-Lei n? 4.657
de 1942 (Lei de introducao ao Direito Brasileiro), em seu ar-
tigo 49, caput, proibiu a abstencdo do juiz em casos em que a
lei for omissa, devendo buscar principios, analogias, ou, ainda,
costumes para resolver o caso, sanando, desta forma, omissoes
do ordenamento.

Ha certas questdes que, todavia, ainda que carregadas
de principios, costumes e analogias, nao sao previstas no orde-
namento juridico brasileiro e ndo sdo passiveis de respostas ou
solucdes apenas mediante a aplicacdo destes. Em outras pala-
vras, ha determinados casos em que existe a real necessidade de
uma intervencdo da “lei seca”, c6digos, leis e normas concretas e
escritas expressamente no ordenamento juridico brasileiro.

Uma lide que provoca o sistema judiciario, procuran-
do por uma solugdo, deve receber uma decisdo de mérito pre-
vista no ordenamento juridico, com base legal, observando o
principio da legalidade. Aquela decisao solucionada por enten-
dimentos pessoais e subjetivos que ultrapassam este poder de
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aplicacao ampla das normas ao caso concreto, configura o ati-
vismo judicial, ainda que tenham como subterftgio a utilizacdo
de principios, costumes e analogias.

Entretanto, ndo se exclui, de forma alguma, a possi-
bilidade de interpretacdo do ordenamento juridico pelo juizo
competente diante da impossibilidade de serem previstas to-
das as situagdes faticas que provocam o sistema judiciario, e
ainda, a evolucdo da sociedade, seus costumes e tradi¢oes, que
se transformam com o passar do tempo, havendo a necessida-
de de se adequar a norma a realidade.

Justamente nesta delimitacdo é que se encontra a re-
levancia e complexidade do tema, bem como os abusos.

Por conta disso é que facilmente se defende o fend-
meno do ativismo judicial para proteger, tio somente, os direi-
tos fundamentais do homem. Isso porque direitos basicos de
uma vida digna devem ser protegidos e resguardados acima de
qualquer delimitacao legal, constitucional ou de Estado.

Os direitos fundamentais encontrados no Ordena-
mento Juridico brasileiro sdo basicos, individuais, sociais, po-
liticos e juridicos. Tém como escopo a garantia aos direitos
humanos, garantindo a liberdade, a vida, igualdade, educacao,
seguranca, entre outros que ndo estio expressos. Conceitua-se
como a seguir:

Os Direitos Fundamentais, ou Liberdades Pu-
blicas ou Direitos Humanos é definido como
conjunto de direitos e garantias do ser humano
institucionalizacdo, cuja finalidade principal é o
respeito a sua dignidade, com protecdo ao poder
estatal e a garantia das condi¢des minimas de
vida e desenvolvimento do ser humano, ou seja,
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visa garantir ao ser humano, o respeito a vida, a
liberdade, a igualdade e a dignidade, para o ple-
no desenvolvimento de sua 3 personalidade. Esta
protecdo deve ser reconhecida pelos ordenamen-
tos juridicos nacionais e internacionais de manei-
ra positiva.t?

Nao é adequado entender que direitos humanos e di-
reitos fundamentais sdo sindnimos, pois estes ndo se confun-
dem. O primeiro tem carater universal e atemporal, sendo va-
lido para todas as pessoas, independentemente de sua nacio-
nalidade, etnia e cultura. Entretanto, os direitos fundamentais
tém carater nacional, por se relacionar e depender diretamen-
te de garantias que cada Estado determina aos cidadaos. Dai a
relevancia do ativismo judicial neste conceito.

Os direitos humanos, nesse sentido, sdo os direitos
concernentes a garantia de uma vida digna para todos. O “fato
gerador” destes é o simples e Unico fato de a pessoa existir e
ser humana. Assim, garantem principios, direitos e liberdades
basicas consideradas como essenciais a dignidade. A relagido
entre o ativismo judicial e os direitos humanos e fundamentais
é questdo muito presente na realidade fatica do Brasil sob a
égide da Constituicao de 1988.

Desta forma, o papel do ativismo judicial nao é, por-
tanto, o de atribuir competéncias ao Poder Judiciario que nao
lhes sdo de oficio, mas sim, resguardar os direitos fundamen-
tais que, quando violados, devem ser protegidos por meio de
uma atuacao ativista do juizo competente.

10 MARTINS, Flavia. Artigo: Direitos Fundamentais. USF,
2009. Disponivel em: http://www3.usf.edu.br/galeria/getIma-
ge/252/6892347672477816.pdf. Acesso em: 21 jul. 2018.
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3. A ATUACAO ATIVISTA DO PODER
JUDICIARIO FRENTE A PANDEMIA

Sob essas premissas é que se passa a analisar o ati-
vismo judicial diante da pandemia trazida pelo virus popular-
mente conhecido como Coronavirus, causador da doenca que
foi chamada de COVID-19, considerando a urgéncia na necessi-
dade de solugdo dos conflitos, sendo o procedimento legislati-
vo ineficaz - na maioria das vezes - dada sua morosidade.

O Poder Judiciario, assim, se transformou em verda-
deiro protagonista da pandemia no Brasil, controlando as po-
liticas publicas e garantindo direitos, sobretudo na época de
crise ainda presente no pais. Em decorréncia da lentiddo do
procedimento legislativo, juizes tomam a frente dos legislado-
res e julgam com o fito de garantir a tutela estatal - dando for-
ma novamente ao ativismo judicial.

A Pandemia trouxe inimeras problematicas para a so-
ciedade, situacdes que vao muito além da questdo da saude, in-
terferindo em areas como educagio e economia - diretamente
ligadas ao comércio também. Veja-se que com a necessidade do
isolamento social como medida eficaz de contencdo da disse-
minacdo do virus a consequéncia foi o fechamento de escolas,
lojas, restaurantes, resultando em um caos financeiro no mun-
do, com uma onda de desempregos e reducao salarial.

Ainda, ha que se observar grande mudanca social, tan-
to no ambito da satide, com a observancia de novos protocolos
de higiene nos lares e estabelecimentos, bem como a mudanga
na atuacdo das autoridades publicas.
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Constatada a urgéncia na solucdo dos conflitos em ra-
zdo da Pandemia, entendeu-se ineficaz o Poder Legislativo por
conta da lentiddao do procedimento, sendo razoavel dizer que
ndo teria este como reparar as demandas de forma célere, con-
cretizando a figura do ativismo judicial com a atuag¢do proativa
do Poder Judiciario visando sanar as novas pretensdes.

A questdo, entretanto, é de que se de fato o Poder Ju-
diciario tem legitimidade para se comportar de tal forma, sen-
do completo garantidor dos direitos e da Constituicdo Federal
e ainda controlador das politicas publicas instauradas - condi-
¢do criticada por muitos, inclusive pelo Presidente do Superior
Tribunal de Justica (ST]): “O Poder Executivo ndo ensina o Judi-
cidrio a julgar, o Judicidrio ndo legisla e o Legislativo ndo gover-
na. Nenhum poder diz ao outro o que fazer. E preciso respeitar
a harmonia entre os poderes de acordo com os limites tracados
na Constituigdo.”?

A colocacido, importa frisar, ndo se traduz em critica ao
Poder Legislativo brasileiro, no sentido de ter se omitido fren-
te a situacdo de calamidade ocasionada pela Pandemia. Mui-
to pelo contrario. Reconhece-se a edicdo, em todas as esferas
administrativas, de importantes normas, preventivas e reme-
diadoras, cuja motivacdo foi a COVID-19, por vereadores, de-
putados, senadores. O investimento e cuidado existiram e me-
recem ser louvados. Contudo, e eis o que trouxe esse trabalho,
a propria organizacao do Poder Legislativo nacional impediria
a atuacdo mais célere e direta em situacdes especificas, razao

11 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Noticias STJ. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/
Presidente-do-STJ]-critica-ativismo-judicial-e-defende-harmonia-
entre-poderes-nos-limites-da-Constituicao.aspx. Acesso em: 14 jan.
2021.
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pela qual o Poder Judiciario colocou-se a frente de importantes
questdes que originalmente poderiam ser entendidas como de
competéncia alheia.

A fim de ilustrar a postura ativista do Poder Judiciario
em consequéncia dos ultimos acontecimentos, passa-se a bre-
ve andlise da decisdo da Acdo Civil Publica Civel distribuida
em 30 de abril de 2020, que consistiu na primeira imposicao
judicial do lockdown aos municipios de Sao Luis, Sdo José de
Ribamar, Paco do Lumiar e Raposa - todos no Maranhdo. Até
entdo, medidas de contenc¢do a pandemia estavam sendo edita-
das por prefeitos e governadores, de acordo com seus entendi-
mentos e peculiaridades locais.

Mas, quando provocado, o magistrado viu a oportuni-
dade de aplicar o que acreditava pertinente a conducao politica
e social daquela localidade, justificando sua decisdo na defesa
do conteddo, arguindo ser o lockdown “[...]a tinica medida pos-
sivel e eficaz no cendrio para contengdo da proliferacdo da doen-
ca e para possibilitar que o sistema de satide ptblico e privado
se reorganize [...].”*%, sustentando que os direitos fundamentais
ndo tém carater absoluto e que em prol da ordem publica nao
restou saida a ndo ser a determinacao de lockdown.

Discute-se, porém, a questdo da legitimidade e consti-
tucionalidade do Poder Judiciario quando de tal determinacdo,

12 BRASIL. Vara de Interesses Difusos e Coletivos de Sdo Luis. Agdo
Civil Publica Civel n® 0813507-41.2020.8.10.0001. Autor: Ministério
Plublico do Estado do Maranhdo. Réus: Estado do Maranhdo,
Municipio de Sdo Luis, Municipio de S&o José de Ribamar, Municipio
de Paco do Lumiar e Municipio de Raposa. Juiz Titular da Vara de
Interesses Difusos e Coletivos da Comarca da Ilha de S&o Luis Dr.
Douglas de Melo Martins. 30 de abril de 2020. Disponivel em: https://
www.conjur.com.br/dl/justica-ordena-lockdown-maranhao-sao.pdf.
Acesso em 14 jan. 21.
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ainda mais por versar sobre circulacao da populacdo e fecha-
mento dos estabelecimentos, levando em consideragdo o papel
do Poder Executivo, questdo nao enfrentada na decisdo em si.

Em outra situacdo, mais recente, o Supremo Tribunal
Federal foi provocado a decidir sobre a obrigatoriedade da va-
cinacgdo. O tema é antigo, mas ganhou contornos nunca antes
alcangados com a pandemia do COVID-19, com a formagdo e/
ou fortalecimento de grupos “anti-vacina”, que propagavam a
negativa de adesdo ao plano de vacinacao que seria - ou ao
menos deveria ser - instaurado pelo Governo Federal.

Tratou-se do julgamento concomitante, pelo plenario
da casa, de duas Agdes Diretas de Inconstitucionalidade, ADIs n2
6.586 e 6.587, apresentadas respectivamente pelo Partido
Democratico Trabalhista e Partido Trabalhista Brasileiro em
meados de outubro de 2020, e do Agravo em Recurso Extraor-
dinario n? 1.267.879, oriundo de acdo em que pais veganos e
contra interveng¢des médicas invasivas deixaram de cumprir o
calendario de vacinacao previsto pelas autoridades sanitarias
em seus filhos, instaurando-se discussdo sobre a possibilidade
de os pais deixarem de vacinar filhos menores em func¢io de con-
vicgoes religiosas, morais, filosoficas ou existenciais.

Neste ultimo, a tese fixada em repercussao geral foi
assim sintetizada:

“E constitucional a obrigatoriedade de imuniza-
¢do por meio de vacina que, registrada em 6rgao
de vigilancia sanitaria, (i) tenha sido incluida no
programa nacional de imunizagdes; (ii) tenha sua
aplicagdo obrigatéria determinada em lei; (iii)
seja objeto de determinacdo da unido, estados e
municipios, com base em consenso médico cien-
tifico. Em tais casos, ndo se caracteriza violacdo a
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liberdade de consciéncia e de convicgio filoséfica
dos pais ou responsaveis, nem tampouco ao po-
der familiar”.

Na mesma linha, e inovando ao fixar tese em acdo di-
reta de inconstitucionalidade, de controle abstrato, o Supre-
mo, por maioria, julgou parcialmente procedente a a¢do, para
conferir interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 32, III,
d, da Lei n® 13.979/2020, nos termos do voto do Relator e da
seguinte tese de julgamento:

(I) A vacinagdo compulsdria nao significa vacina-
cdo forcada, porquanto facultada sempre a recusa
do usuario, podendo, contudo, ser implementada
por meio de medidas indiretas, as quais com-
preendem, dentre outras, a restri¢do ao exercicio
de certas atividades ou a frequéncia de determi-
nados lugares, desde que previstas em lei, ou dela
decorrentes, e (i) tenham como base evidéncias
cientificas e andlises estratégicas pertinentes, (ii)
venham acompanhadas de ampla informacéo so-
bre a eficacia, seguranca e contraindica¢des dos
imunizantes, (iii) respeitem a dignidade humana
e os direitos fundamentais das pessoas, (iv) aten-
dam aos critérios de razoabilidade e proporcio-
nalidade e (v) sejam as vacinas distribuidas uni-
versal e gratuitamente; e (II) tais medidas, com
as limita¢des acima expostas, podem ser imple-
mentadas tanto pela Unido como pelos Estados,
Distrito Federal e Municipios, respeitadas as res-
pectivas esferas de competéncia.t?

13 STF-ADI6587 - niumero Unico 0106522-64.2020.1.00.0000 - Relator
Ministro Ricardo Lewandowski — sessdo plenaria de 17.12.2020.
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Neste caso, o proprio procedimento e conducdo do
caso evidenciam o ativismo judicial do Supremo Tribunal Fe-
deral. Seja pela inclusdo em pauta de acdo antiga, seja pela ino-
vacao ao criar tese vinculante em acdo direta de inconstitucio-
nalidade, a agdo dos Ministros evidencia o excesso da fungao
de julgar que invade fungdes tipicas dos poderes legislativo e
executivo, silentes até entao sobre o tema.

De igual modo, as justificativas se pautaram na de-
fesa dos direitos fundamentais e interesses coletivos, tudo
visando a ordem e sadde publica. Novamente, portanto, de-
preende-se com a postura ativista do Poder Judiciario em be-
neficio da sociedade.

4. CONCLUSAO

A conclusio, portanto, é a de que a Unica e real ne-
cessidade da aplicagdo do ativismo judicial, ou seja, a atua-
¢do proativa do Poder Judiciario frente aos demais Poderes,
é visando a protecdo aos direitos fundamentais e interesses
coletivos, dando valor aos direitos da pessoa humana, agin-
do os julgadores de pronto quando da necessidade da urgén-
cia - assim como foi feito nos casos concretos analisados no
presente artigo.

No caso do lockdown e da vacinacdo compulséria, si-
tuacdes aqui levantadas e analisadas, se ndo fosse o transbor-
dar da funcao do Poder Judiciario, extrapolando sua atuacao
para alcada a ele distinta, ndo existiria tdo rapida solucdo ao
problema. Logo, observa-se qudo importante se torna o Poder
Judiciario e seu comportamento, antecipando-se e evitando
tremendo caos.
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No contexto atual do mundo, em especial no Brasil
onde aqui se discute o fendmeno do ativismo de forma tao fer-
vorosa inclusive nas redes sociais e por alguns que mal conhe-
cem seu conceito, considera-se favoravel sua atuacdo somente
se em beneficio dos direitos e prerrogativas da pessoa humana
com base nos direitos fundamentais.

Logo, os direitos fundamentais carecem da atuacdo
ativista quando ndo protegidos, sendo a forma mais célere
e eficaz de sanar eventuais problemas em tempos de crise.
Ainda que o ativismo judicial tenha inimeros contrapontos
e criticas, muitas contundentes, é plenamente cabivel para
protecdo dos direitos fundamentais, sobretudo na Pandemia e
crise de governo na qual se encontra o Brasil.
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Resumo: O presente artigo consolida as consideragdes propos-
tas no V Congresso de Processo Civil, no painel de honorarios
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aumenta-la, nem incentiva-la. Apds, a premissa acima sera rela-
cionada com as questdes estabelecidas pelos organizadores do
evento, demonstrando que a maior parte das questdes decorre,
na verdade, de um conjunto de decisdes que contrariam os nor-
tes do CPC para a jurisprudéncia. Ao final, o artigo apresenta, de
forma breve, as respostas para os questionamentos formulados.
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1. INTRODUCAO

convite da Comissao Organizadora do V Congresso de

Processo Civil, da Ordem dos Advogados do Parana e da

Escola Superior da Advocacia, um grupo de professores
foi convidado para refletir e debater a respeito do tema Ho-
norarios Advocaticios. Seguindo a metodologia ja tradicional
do evento, os participantes dos painéis recebem, previamen-
te, perguntas formuladas pelos organizadores. Em um primei-
ro momento, buscando antecipar as questdes que seriam en-
viadas, voltei os olhos ao art. 85, do Cédigo de Processo Civil.
Recordei o que se afirmava sobre o dispositivo, na época da
discussdo sobre o “novo” Codigo: o tratamento legal dos hono-
rarios tinha como objetivo conferir maior seguranca ao tema
dos honorarios, prestigiando a advocacia.

Logo em seguida, ao comparar a promessa do CPC
com a realidade de 2020, é de se notar que o Cédigo ndo foi
efetivo neste ponto. A divergéncia na interpretacdo judicial en-
tre a aplicagcdo do § 22 e do § 89, ambos do art. 85, é o exemplo
mais evidente de que a lei nao foi capaz de sanar questdes que
ja eram incertas na vigéncia do Codigo de Processo Civil de
1973. Outro ponto que despertou atencao dizia respeito ao ca-
rater alimentar dos honorarios, assim definido pelo § 149, do
mesmo art. 85, mas que tem encontrado limites variados na
jurisprudéncia - quando comparado com outras verbas de na-
tureza alimentar. E desnecessario seguir este paragrafo, pois as
perguntas estabelecidas pela Comissao Organizadora do Con-
gresso indicaram estes temas e outros, ainda mais interessan-
tes e complexos. As perguntas foram as seguintes:
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- Na hipdtese de execucdo de honorarios advoca-
ticios, é admissivel a penhora de salario do deve-
dor? Em caso positivo, em quais limites?

- E admissivel a fixagdo de honorarios por apre-
ciacdo equitativa (CPC art. 85, § 82) quando o
valor da condenag¢do ou o valor da causa forem
muito altos?

- Quando o recurso for integralmente provido, ca-
bem honorarios recursais ou apenas a inversao
dos honorarios fixados anteriormente?

- Sdo cabiveis honorarios em reclamagio?

- Cabem honorarios na tutela antecipada que se
estabilizou por falta de recurso do réu?

As perguntas despertaram uma conclusao preliminar:
as certezas que o CPC de 2015 pretendia implementar, no que
diz respeito aos honorarios advocaticios, sogobraram. A inter-
pretacdo clara, objetiva, no estilo de “regra”, tal como era ex-
plicado o art. 85 no periodo de vacatio legis®, deu lugar a uma
jurisprudéncia incoerente e instavel. Proximos dos cinco anos
de vigéncia do Codigo de Processo Civil, os advogados ainda
desconhecem os elementos que integram sua prépria remu-
neracdo. Estas incertezas sdo responsaveis por inumeros efei-
tos, tais como o prolongamento de processos no tempo, sendo
que a questdo principal ja se encontra decidida, tdo somente
para a definicdo dos honorarios e a inevitavel majoracao dos

2 CRUZ E TUCCI, Josér Rogério. Novo Cddigo de Processo Civil traz
mudancgas nos honorarios advocaticios. Revista Consultor Juridico.
Sdo Paulo: Conjur, 2015. Disponivel em <https://www.conjur.com.
br/2015-ago-18/paradoxo-corte-cpc-traz-mudancas-honorarios-
advocaticios>



164 | REVISTA JURIDICA DA ESCOLA SUPERIOR DE ADVOCACIA DA OAB/PR

honorarios contratuais, uma vez que nao ha garantia alguma,
no presente momento, de que os advogados receberdo o valor
previsto em lei em virtude de sua atuacao.

O presente artigo reflete e desenvolve as ideias cen-
trais expostas no Painel sobre Honorarios Advocaticios do V
Congresso de Processo Civil. Para tanto, examina, em primeiro
lugar, o que pode ser considerado por alguns como um lugar
comum, mas que se revela uma premissa que deve ser desta-
cada sempre que possivel: o objetivo do direito (e das escolas
de pensamento juridico contemporaneas) é reduzir a discricio-
nariedade, ndo aumenta-la, nem incentiva-la. Apds, a premissa
acima sera relacionada com as questdes estabelecidas pelos
organizadores do evento, demonstrando que a maior parte das
questdes decorre, na verdade, de um conjunto de decisdes que
contrariam os nortes do CPC para a jurisprudéncia. Ao final, o
artigo apresenta, de forma breve, as respostas para os questio-
namentos formulados.

Nao se pode descuidar, porém, de agradecer a Comis-
sdo Organizadora do V Congresso de Processo Civil. Sem Eduar-
do Talamini, Graciela Marins e Rogéria Dotti, nem o congresso,
nem este texto, seriam realidade. Por esta razdo, em nome de
toda a comunidade académica e forense, registra-se o agrade-
cimento aos trés advogados e professores acima nominados.

2. ALUTA DO DIREITO CONTRA A
DISCRICIONARIEDADE

Uma das formas de compreender o problema aqui en-
frentado é a identificacdo de sua génese. Dentre varias respos-
tas possiveis, a Teoria do Direito apresenta um caminho que
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esta ligado a escola de pensamento que mais influenciou o di-
reito brasileiro, qual seja, o positivismo. Apesar da diversidade
de varia¢des do positivismo, a doutrina identificou um conjun-
to de caracteristicas que permitem a compreensao das princi-
pais teses dessa escola®. Tratam-se das teses do fato social, da
convencionalidade, da separabilidade entre direito e moral e,
por fim, a tese da objetividade das fontes. A questao da discri-
cionariedade esta ligada as duas ultimas teses.

Quando o positivismo propde a separacdo entre di-
reito e moral, o que se pretende é sustentar que o critério de
validade do Direito ndo comporta principios morais*. Esta tese,
marcada pelo debate entre Herbert Hart®> e Lon Fuller,® cujos
argumentos até hoje sdo estudados e debatidos,” também foi

3 Ver, entre outros, HIMMA, Kenneth Einar. Inclusive Legal Positivism.
In: COLEMAN, Jules; SHAPIRO, Scott (ed). The Oxford Handbook of
Jurisprudence & Philosophy of Law. Oxford: Oxford University Press,
2002, p. 125-165. No Brasil, um dos textos mais propagados com
essa mesma intencdo € a obra de BOBBIO, Norberto. O Positivismo
Juridico. S&o Paulo: Icone, 1995.

4 “According to object-level interpretation of the Separability Thesis,
it is not a conceptual truth that the validity criteria include moral
principles.” HIMMA, Kenneth Einar. Inclusive Legal Positivism. In:
COLEMAN, Jules; SHAPIRO, Scott (ed). The Oxford Handbook of
Jurisprudence & Philosophy of Law. Oxford: Oxford University Press,
2002, p. 135.

5 HART, Herbert L. A. Positivism and the Separation of Law and Morals.
In: DWORKIN, Ronald (ed.). The Philosophy of Law. Oxford: Oxford
University Press, 1977, p. 17-37.

6 FULLER, Lon L. (1958). Positivism and Fidelity to Law — A Reply to
Professor Hart. In: Harvard Law Review, n. 71. Harvard: Harvard
University Press, 1958, p. 630-672.

7 Ver, neste sentido, CANE, Peter (Ed.). The Hart-Fuller Debate in the
Twenty-First Century. Oxford: Hart Publishing, 2010.
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esposada por Hans Kelsen, ao defender uma “teoria juridica
pura, isto é, purificada de toda a ideologia politica e de todos os
elementos de ciéncia natural”.® Em sintese, a tese da separacio
“pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que
lhe sdo estranhos”.’

Ao lado da tese estrita da separabilidade, o positivis-
mo também depende da chamada tese da objetividade das fon-
tes. Diz-se a este respeito que “pelo menos parte do contetido
proveniente das fontes deve ser claramente identificavel sem
a interferéncia de consideragdes valorativas”.!® A consequén-
cia deste argumento, ao lado da separacao entre o Direito e a
moral, é a de que existem casos claros, faceis, por assim dizer,
que permitem a identificacdo e a aplicacdo das regras juridicas
independentemente de interpretacao.

Pela objetividade das fontes, o positivismo teceu um
corddo de isolamento!! cujo objetivo é evitar a referéncia ao
conteudo valorativo e normativo do Direito na atividade de in-
terpretacao. No seu nucleo, a objetividade sustenta que é pos-
sivel que o contetido das normas, ou ao menos parte dele, seja
compreendido e aplicado sem a necessidade de interpretacao.
Ou seja, como a tese da separacao nao resolve os problemas de

8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: WMF Martins
Fontes, 2011, p. XI.

9 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2011, p. 1.

10 MARANHAO, Juliano Souza de Albuquerque. Positivismo juridico
I6gico-inclusivo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 37.

11 A expressdo é de MARANHAO, Juliano Souza de Albuquerque.
Positivismo juridico Iégico-inclusivo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012,
p. 37.
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interpretacdo, o positivismo estruturou o argumento de que,
mesmo na interpretacao, a identificacao do Direito é objetiva.
A doutrina identifica duas versoes da tese da objetividade. A
versdo fraca da objetividade sustenta que “a identificacdo das
fontes dotadas de autoridade é objetiva”, enquanto a versao
forte acrescenta que “parte do conteido promulgado também
¢é identificavel sem necessidade de recurso a consideragoes va-
lorativas”.*

Ao tratar dos autores que adotam cada uma das teses,
Juliano Maranhao!? aponta a opg¢do de Kelsen pela versdo fraca,
o que se verifica pela sua metafora das normas como molduras
que admitem diversas atribuicées de sentido pelo intérprete
com autoridade.!* A critica que pode ser apontada contra a
versao fraca, nestes termos, é a de que a simples identificacao
objetiva das fontes ndo garante que a aplicacdo das normas
se dard de uma forma idéntica entre os responsaveis por sua
aplicagdo. A versdo fraca, assim, se mostra insuficiente para
sustentar a necessidade de que cada sujeito siga regras, pois
elas ndo seriam identificaveis a ndo ser apo6s a atividade de in-
terpretacao.

Hart, ao contrario, resguarda um ntcleo de sentido
para as normas, que trazem instancias de aplicacdo objetivas®®,

12 MARANHAO, Juliano Souza de Albuquerque. Positivismo juridico
Iégico-inclusivo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 37.

13 MARANHAO, Juliano Souza de Albuquerque. Positivismo juridico
I6gico-inclusivo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 37-38.

14 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdao Paulo: WMF Martins
Fontes, 2011, p. 387 e ss.

15 HART, Herbert L. A. The concept of Law. 33 Ed. Oxford: Oxford
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pelo que é um dos precursores da versao forte da tese da obje-
tividade. De acordo com seu pensamento, além das regras que
estabelecem padrdes de conduta, o Direito também define as
autoridades competentes para aplica-lo (regras de adjudica-
¢do) e, pelas decisoes reiteradas dessas autoridades, as regras
adquirem cada vez maior objetividade.'®* Com esse argumento,
afastou-se o ceticismo absoluto acerca do conteddo das regras
e a explicacdo sobre o contetido do Direito passou a ser uma
tarefa cumprida pelo positivismo. Ao mesmo tempo, porém, a
tese da objetividade abriu espago para um novo ponto de dis-
cussdo teorica: a discricionariedade.

O fundamento da discricionariedade pode ser assim
sintetizado: “as autoridades objetivamente convencionadas
tem poder para decidir esses casos, inclusive com base em ra-
z0es extrajuridicas”.!” Tratando do tema apds examinar a obje-
tividade do positivismo, Green reconhece que, apesar de todos
os esforgos para se afirmar que o Direito pode ser compreen-
dido sem recurso a interpretacdo, ainda permanece uma gran-
de quantidade de argumentacdo moral na tomada de decisdes
(adjudicacdo)®®. A magistratura pode ser chamada a decidir ca-

University Press, 2012, p. 124-154.

16 “As regras validas seriam dadas pelas decisGes reiteradas destas
sobre como agir, em diferentes situagdes, identificando-se aqui um
minimo de objetividade sobre algum contetido”. MARANHAO, Juliano
Souza de Albuquerque. Positivismo juridico Ildgico-inclusivo. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 38.

17 MARANHAO, Juliano Souza de Albuquerque. Positivismo juridico
I6gico-inclusivo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 39.

18 ™“Bearing in mind these complications, however, there undeniably
remains a great deal of moral reasoning in adjudication.” GREEN,
Leslie. Legal Positivism. In: The Stanford Encyclopedia of Philosophy.
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sos faceis, pela aplicacdo das normas por deducao ou de modo
objetivo, mas existem outras situagdes em que as préprias leis
determinam que o julgamento se dé por razoabilidade, justica,
ou outros conceitos juridicos indeterminados.’

A escola positivista costuma se utilizar de dois argu-
mentos para defender a discricionariedade. Em primeiro lugar,
distingue este ato de escolha do julgador de um ato de absoluta
arbitrariedade, ja que a decisdo estara restrita a um grupo de
opcoes autorizadas pelo Direito. Em segundo, aponta-se que
a discricionariedade admite razdes ndo juridicas nas decisdes,
cuja incidéncia seria apenas residual.?® Apesar desses argu-
mentos, o proprio positivismo acaba por reconhecer que, em
alguns casos, a discricionariedade pode assumir uma relevan-
cia maior, podendo ocupar até mesmo o ponto central da dis-
cussdo levada ao Judiciario.?!

Stanford: Stanford University, 2009, p. 16. Disponivel em <http://
plato.stanford.edu/entries/legal-positivism/>.

19 Neste sentido, tem-se a Lei de Introducao as Normas do Direito
Brasileiro (Dec-Lei n. 4.657/1942), com os seguintes dispositivos:
Art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito; Art.
5°. Na aplicagdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum. Da mesma forma, o Cddigo
de Processo Civil de 2015: Art. 8°. Ao aplicar o ordenamento juridico,
0 juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e
observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a
publicidade e a eficiéncia.

20 GREEN, Leslie. Legal Positivism. In: The Stanford Encyclopedia of
Philosophy. Stanford: Stanford University, 2009, p. 16-17. Disponivel
em <http://plato.stanford.edu/entries/legal-positivism/>.

21 “Sometimes such residual discretion is of little importance; sometimes
it is central; and a shift from marginal to major can happen in a
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A discricionariedade, portanto, é inerente ao Direito
- ao menos na escola positivista. Em concep¢des mais contem-
poraneas, o papel da interpretacio e o reconhecimento do po-
der dos juizes é ainda mais relevante. Vale lembrar, por todos,
de uma das mais célebres citacdes de Ronald Dworkin, com a
qual abriu seu Império do Direito, em 1986: “Importa como os
juizes decidem os casos”?%.

Ha, porém, um ponto que deve ser bem compreen-
dido: nem no positivismo, nem nas concep¢des contempora-
neas, a discricionariedade é tida como uma qualidade dos sis-
temas juridicos. Em verdade, ela é uma consequéncia de um
sistema que depende de diferentes instancias de aplicacao;
ou seja, de julgamentos. Por isso, muitas teorias de decisdo ou
mesmo do Direito buscam reduzir os espagos discricionarios
na atuacdo judicial. Em texto anterior??, ja se teve a oportuni-
dade de examinar este ponto, razdo pela qual transcrevem-se
os paragrafos a seguir.

flash with changes in social or technological circumstances.” GREEN,
Leslie. Legal Positivism. In: The Stanford Encyclopedia of Philosophy.
Stanford: Stanford University, 2009, p. 16. Disponivel em <http://
plato.stanford.edu/entries/legal-positivism/>.

22 Tradugdo livre de: "It matters how judges decide cases.” (DWORKIN,
Ronald. Law’s Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986.
p.1).

23 KOZICKI, Katya; PUGLIESE, William. O direito a igualdade nas decisdes
judiciais. In: ALVES, Candice Lisboa; MARCONDES, Thereza Cristina
Bohlen Bitencourt (Org.). Liberdade, Igualdade e Fraternidade:
25 anos da Constituigdo Brasileira. Belo Horizonte: D'Placido Editora,
2013, p. 385-403.
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Apenas para esclarecer o argumento de que a dis-
cricionariedade é um ponto central do positivis-
mo, destaca-se que na Teoria Pura do Direito Hans
Kelsen reconhece que o Direito possui situacoes
em que ha indetermina¢do da norma. Nesses ca-
sos, tem-se o Direito como uma moldura dentro
da qual existem varias possibilidades de aplica-
cdo, “pelo que é conforme ao direito todo ato que
se mantenha dentro deste quadro ou moldura”. O
autor vai ainda mais longe, ao afirmar que o Di-
reito Positivo ndo é capaz de apresentar nenhum
método que possibilite uma resposta correta, de
modo que os tribunais efetuam uma verdadeira
escolha dentre as hipéteses reveladas pela inter-
pretagdo cognoscitiva.

No mesmo sentido, Hart é enfatico ao afirmar que
o Direito recai no problema das regras de textura
aberta, o que abre margem para a discricionarie-
dade judicial. Neil MacCormick bem sintetiza a
posicdo hartiana: “na opinido publica moderna,
tornou-se mais ou menos um lugar-comum que,
na decisdo desses casos problematicos, os juizes
ndo somente verificam e aplicam as leis: eles as
criam”.

E em face desta posicdo que se coloca Ronald
Dworkin. Ao contrapor sua prépria visido do Di-
reito contra o positivismo de H. L. A. Hart, o au-
tor o faz dando vida a dois juizes. O magistrado
que segue a linha da teoria dos direitos, Hercules,
nido depende das suas proprias convic¢des para a
tomada de decisdes. Por outro lado, o juiz positi-
vista, batizado por Dworkin de Herbert, tem em
mente que suas decisdes seguem dois passos: i)
encontrar os limites do Direito Positivo e, entdo,
ii) o juiz exercita uma independente discriciona-
riedade para legislar em questdes que a lei ndo
alcanca.

Dworkin defende a posicdo tomada por Hercu-
les. O juiz, como membro de um Poder Judiciario
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e vinculado a uma determinada sociedade, deve
identificar as convic¢des morais desta comunida-
de e aplicar o Direito neste sentido. Ndo h4, aqui,
espaco para discricionariedade.

Para retomar o fio condutor do presente artigo,
parece razoavel questionar qual seria a posi-
¢do dos dois juizes, Hercules e Herbert, diante
da constatacdo de que nos tribunais brasileiros
cada magistrado tem autonomia para se conven-
cer quanto ao direito e a justica do caso concreto.
Hercules, certamente, responderia que esta pos-
tura é incompativel com o ordenamento juridico
de um estado democratico. Herbert poderia até
considerar que, nos casos em que as regras juri-
dicas sdo vagas - ou melhor, tém textura aberta
- qualquer decisdo do magistrado é uma decisdo
valida.

No entanto, nem mesmo Herbert se sentiria a
vontade em admitir que cada magistrado pode
adotar um posicionamento diferente a respeito
de uma mesma questido de direito. Afinal, o po-
sicionamento de Hart a este respeito é o de que
num moderno sistema juridico existe uma plura-
lidade de fontes do direito. Com isso, a regra de
reconhecimento é mais complexa e seus critérios
de identificacdo “incluem uma constituicdo escri-
ta, a aprovacdo por uma assembleia legislativa e
precedentes judiciais”. Se os tribunais nao ado-
tam uma postura coerente a respeito da aplica-
¢do do direito pode-se concluir, a partir do pen-
samento de Hart, que nem mesmo da perspectiva
interna é possivel afirmar a existéncia de um cor-
po de regras que se possa denominar de Direito.
Se ndo houver igualdade nas decisdes, Herbert
ndo sera um juiz em um Estado de Direito, pois
ndo haverd regra de reconhecimento para que ele
possa se pautar. No maximo, sua atuacio poderia
dar-se em um estado monarquico e absolutista
onde o Unico critério para identificar o Direito é a
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promulgacdo de um ato pelo Rei.

As palavras do préprio Hart confirmam a tese:
“os tribunais ndo consideram as regras como
predicdes, mas antes como padrdes a seguir na
decisdo, suficientemente determinados, apesar
da sua textura aberta, para limitar o seu carater
discricionario, embora sem o excluir”.

Em sintese: a discricionariedade pode ser necessaria
para o préoprio funcionamento do ordenamento juridico, mas
ndo deve ser incentivada ou tomada como trunfo sobre as fon-
tes objetivas do Direito. Esta constatacdo é essencial para o
exame das perguntas indicadas na introduc¢do e para o exame
do tema dos honorarios advocaticios.

3. AS REGRAS DO CPC SOBRE HONORARIOS
ADVOCATICIOS E A DISCRICIONARIEDADE

Neste tdpico, justifica-se a digressdo tedrica do item
acima e retomam-se as perguntas formuladas pela Comissao
Organizadora. Mais uma vez, foram elas:

- Na hipétese de execucdo de honorarios advoca-
ticios, é admissivel a penhora de salario do deve-
dor? Em caso positivo, em quais limites?

- E admissivel a fixagdo de honorarios por apre-
ciacdo equitativa (CPC art. 85, § 82) quando o
valor da condenag¢do ou o valor da causa forem
muito altos?

- Quando o recurso for integralmente provido, ca-
bem honorarios recursais ou apenas a inversao
dos honorarios fixados anteriormente?
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- Sdo cabiveis honorarios em reclamacgio?

- Cabem honorarios na tutela antecipada que se
estabilizou por falta de recurso do réu?

De forma bastante objetiva, a verdade é que a discus-
sdo em torno de pelo menos trés, das cinco questdes formula-
das, existe somente porque os tribunais, com a devida vénia,
ultrapassaram os limites da tese da objetividade das fontes e
exerceram discricionariedade em um espago inadequado.

Para demonstrar este ponto, sera utilizada uma meto-
dologia bastante particular: ao lado do texto do Codigo de Pro-
cesso Civil, este artigo fara citagcdes de um unico texto, publica-
do em agosto de 2015, no qual José Rogério Cruz e Tucci expds
as mudangas do Cédigo de Processo Civil no tema de honora-
rios. A exposicdo do professor titular de Direito Processual da
USP foi escolhida pela objetividade com que apresentou suas
conclusdes, extraidas da leitura e interpretacao do Cédigo. De
outro lado, o contraponto das discussdes advém de decisdes
proferidas do momento em que o CPC entrou em vigor até o
presente momento. A hipdtese é a de que a divergéncia que
gerou o debate adveio do exercicio da discricionariedade.

A primeira pergunta formulada diz respeito a
possibilidade de penhora de salario do devedor em execugdes
de honorarios advocaticios. Sobre este tema, dizia Cruz e Tucci:
o “paragrafo 14 do artigo 85 proclama, com todas as letras,
que: ‘Os honorarios constituem direito do advogado e tém
natureza alimentar..’. Com a natureza alimentar, nos termos
do proprio Cédigo de Processo Civil, a conclusdo sistematica
era a de que, nas execugdes de honorarios, aplicar-se-ia o art.
833, § 29, do Cddigo de Processo Civil. Este dispositivo exclui
a garantia de impenhorabilidade de vencimentos nos casos em
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que a penhora visa “pagamento de prestacdo alimenticia, inde-
pendentemente de sua origem”. Da leitura do dispositivo, que
dispoOe expressamente que, independentemente de sua origem,
as prestacdes alimenticias permitem a penhora de salario, hou-
ve inclusive a formac¢do de jurisprudéncia no sentido de que
era possivel a penhora de salario em execucdes de honorarios
advocaticios.

A questdo era relativamente pacifica, até que o e. Su-
perior Tribunal de Justica se debrugou sobre o REsp 1.815.055.
Por sete votos a seis, o ST] decidiu que ndo cabe penhora de
salario para a execucdo de honorarios advocaticios. Assim
o fez por meio da interpretacio do mesmo art. 833, do Codi-
go de Processo Civil. De acordo com a maioria, o art. 833, §
29, é aplicavel apenas para “prestacdes alimenticias”, assim
compreendidas aquelas que decorrem de vinculo familiar.

Tecnicamente, o argumento ainda dependeria de
maiores esclarecimentos, pois ha “prestacdes alimenticias”
que ndo decorrem de vinculos familiares, tais como os alimen-
tos decorrentes de ato ilicito. Na 6tica do STJ, estas prestacoes
ndo permitiriam a penhora de salario. De todo modo, é de se
registrar que a natureza alimentar da prestacdo nunca teve
relacdo de dependéncia com o Direito de Familia, mas sim com
a relacdo de dependéncia do credor com a importancia a ser
recebida. Dai, inclusive, o nome do instituto?*. Restringir a apli-
cabilidade do art. 833, § 22, apenas aos casos em que o dever de

24 “Os alimentos compreendem tudo que é necessario ao sustento, a
habitacdo, a roupa, ao tratamento de moléstias e, se o alimentado é
menor, as despesas de criagdo e educacdo.” PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti. Direito de familia; direito parental. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012 [colecdo tratado de Direito
Privado; parte especial; t. IX], p. 289.
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prestar alimentos decorre de um vinculo familiar representa
mais do que interpretagdo, mas verdadeira inova¢do no orde-
namento, contrariando os sinais claros do sistema processual
no sentido de prestigiar os honorarios advocaticios como ver-
ba alimentar.

0 espaco de interpretacdo que parece existir, no que
diz respeito a penhora de salario do devedor, em execucoes de
honorarios advocaticios, é quanto aos limites dessa penhora.
Nesse ponto h3, efetivamente, espaco para o desenvolvimento
de uma verdadeira jurisprudéncia calcada na proporcionalida-
de e na razoabilidade. Ou seja, somente um conjunto coerente,
integro e estavel de decisdes que tratem desse tema sera capaz
de oferecer seguranca e previsibilidade quanto aos limites da
referida penhora.

A segunda pergunta formulada esta ligada a pos-
sibilidade, ou nao, de fixacdo de honorarios por apreciacao
equitativa quando o valor da condenacao ou o valor da causa
forem muito altos. A questao decorre de um aparente confli-
to entre regras do CPC, pois o § 22 prevé que “os honorarios
serao fixados entre o minimo de dez e 0 maximo de vinte por
cento sobre o valor da condenagdo, do proveito econémico
obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atua-
lizado da causa”, enquanto o § 82 dispde que nas “causas em
que for inestimavel ou irrisério o proveito econémico ou, ain-
da, quando o valor da causa for muito baixo, o juiz fixara o
valor dos honorarios por apreciacdo equitativa, observando o
disposto nos incisos do § 22"

Em 2015, sem qualquer mencdo ao § 82, dizia o Prof.
Cruz e Tucci: “Os honorarios deverdo ser fixados no percentual
entre 10% e 20% da condenacdo, do proveito econdémico ou,
na impossibilidade de estimar-se o quantum debeatur, sobre o
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valor atualizado da causa (paragrafo 22).”

Note-se que, pelo texto do Coédigo, ndo ha conflito en-
tre as regras. Se houver condenacdo ou proveito econémico,
independentemente do valor, a regra prevé a fixacdo de per-
centual entre 10% e 20%. H4, no préprio § 22, uma regra de
excecdo: se ndo for possivel mensurar o proveito econémico,
a porcentagem serd calculada sobre o valor da causa. A “regra
geral”, portanto, estabelece um critério objetivo para a fixacao
dos honorarios de sucumbéncia. Mais do que isso, a mesma re-
gra prevé uma situacdo excepcional, apontando para o valor da
causa como critério subsidiario.

Mais uma vez, com a devida vénia, a pergunta formu-
lada sé encontra razdo de ser em virtude das decisdes que vém
sendo proferidas afastando, explicitamente, o § 22 na fixacao
de honorarios. Em lugar da regra geral, ha sentengas e acér-
daos que aplicam dispositivo cujo escopo era bastante diferen-
te. 0 § 89, do art. 85, faz expressa referéncia a causas em que
0 proveito econdmico seja inestimavel, irrisério ou nas quais o
valor da causa seja muito baixo. Estas hipdteses, na légica do
CPC/15, valem para ac¢des declaratorias, acdes de estado e ou-
tras em que o elemento econémico ndo é primordial. Leiam-se,
as acOes dos arts. 19 e 20, do Cédigo de Processo Civil.

Se houvesse intengdo do legislador de estabelecer um
limite ao valor dos honorarios advocaticios, certamente este li-
mite teria sido previsto de forma expressa. Fosse este limite es-
tabelecido pelo legislador, ap6s debate no Congresso, a medida
certamente seria legitima. O que tem ocorrido, porém, é uma
limitacdo do valor dos honorarios no “caso concreto”, o que
revela evidente utilizacdo da discricionariedade para afastar a
aplicacdo de regra expressamente prevista em lei. Independen-
temente da decisdo do e. ST] no recurso repetitivo pendente de
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julgamento e do exercicio interpretativo? desenvolvido pelas
cortes de todo o pais, aplicar o § 82, do CPC, em casos com con-
denacdo ou proveito econdmico, é negar a tese da objetividade
das fontes e, em tltima instancia, negar a autoridade dalei e de
todas as fontes do Direito. A inica saida para a Teoria do Direi-
to brasileira, nesta hipotese, sera o realismo juridico?®.

Para a advocacia, por sua vez, havera saida. Com a in-
certeza dos honorarios de sucumbéncia, os honorarios contra-
tuais dos advogados tendem a ser cada vez mais majorados.
Com isso, a parte que tem razdo é quem pagara o maior preco
do processo.

A terceira pergunta formulada diz respeito a majora-
¢do dos honordarios na hipétese em que o recurso é integral-
mente provido. Aqui, valem os comentarios e ressalvas feitos
a respeito das duas primeiras questdes: se houver exercicio
de discricionariedade, ndo ha como oferecer resposta segura
para este ponto.

De todo modo, considerando que existe uma ordem
normativa institucional estabelecida pelo Co6digo de Processo
Civil, a resposta deve estabelecer uma premissa. Ao dar inte-
gral provimento a um recurso, em geral, o “sinal” da decisdo
se altera - por exemplo, se o pedido foi julgamento totalmen-
te procedente, em primeiro grau, o recurso provido significa
que o pedido foi julgado totalmente improcedente em segun-
do grau.

25 Sobreotema, ver WEISBERG, Richard H. In Praise of Intransigence:
the perils of flexibility. Oxford: Oxford University Press, 2014.

26 Ver, por exemplo, ROSS, Alf. Direito e Justica. Sao Paulo: Edipro,
2000.
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Com essa alteracdo de sentido da decisdo, o critério
para a fixacdo dos honorarios também pode ser modificado. Se
foi fixada porcentagem sobre o valor da condenacdo, na sen-
tenca, o acérddo que da integral provimento ao recurso podera
fixar honorarios sobre o valor da causa?. O resultado pratico
dessa alteracdo, porém, depende do pedido e do julgamento.

0 que parece seguro de afirmar é que a fixacdo dos
honorarios, pelo tribunal, deve seguir, sempre que possivel, 0 §
22, do art. 85. O parametro, portanto, é o percentual de 10% a
20% da condenagdo, do proveito econémico ou, na impossibili-
dade de estimar-se o quantum debeatur, do valor atualizado da
causa. Sobre este calculo deve incidir, também, o § 11. O valor
de honorarios fixado para a parte vencedora deve considerar
o trabalho adicional realizado. Assim, se o proveito econdmico
da parte vencedora no tribunal for idéntico ao da outra parte,
vencedora na instancia inferior, os honorarios devem ser majo-
rados. Se o proveito econdmico for outro, a fixacdo deve seguir
0 § 22 e, a0 mesmo tempo, considerar o trabalho adicional.

A quarta questdo interroga se sao cabiveis honora-
rios em reclamacdo. A resposta pode ser mais objetiva, mas os
efeitos da discricionariedade certamente serdo constatados

27 Aqui, Cruz e Tucci fazia referéncia a texto de Heitor Sica: “Como
bem escreve Heitor Sica, ‘é facil imaginar o cabimento dessa nova
disposicdo em sede de apelagdo: quando improvida, o tribunal
haverd de aumentar a condenagdo imposta ao vencido em 1° grau
(desde que observado o limite aqui referido); quando provida, ndo
bastara “inverter” a responsabilidade pelas verbas sucumbenciais,
sendo necessario remunerar o advogado da parte vencedora pelo
trabalho adicional desenvolvido’ (respeitando-se, repita-se, o limite
maximo de 20%) — (O Advogado e os Honorarios Sucumbenciais no
Novo CPC, Repercussdes do novo CPC, obra coletiva produzida pela
Comissdo de Direito Processual da OAB-SP, Sao Paulo, Jus Podivm,
2015, p. 21-22).
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no desenvolvimento da jurisprudéncia sobre o tema.

A posicdo do Supremo Tribunal Federal é de que a

Reclamacido tem natureza de acdo auténoma?® e que sido ca-
biveis honorarios?’. A posicido, salvo o advento de algum novo
argumento, parece adequada. O que pode ocorrer é que com a

28

29

AGRAVO REGIMENTAL EM RECLAMACAO. ADI 3.395-MC. RELACAO
JURIDICO-ESTATUTARIA.  INEXISTENCIA. COMPETENCIA DA
JUSTICA DO TRABALHO. AFRONTA. INOCORRENCIA. PRECEDENTE.
A reclamacgdo é acdo autbnoma de impugnacdo dotada de perfil
constitucional, prevista no texto original da Carta Politica de 1988
para a preservacdo da competéncia e garantia da autoridade das
decisdes do Supremo Tribunal Federal (art. 102, “1”, da Lei Maior), e,
desde o advento da Emenda Constitucional n® 45/2004, é instrumento
de combate a ato administrativo ou decisdo judicial que contrarie
ou indevidamente aplique sumula vinculante. Agravo regimental
conhecido e nao provido.

(Rcl 15933 AgR, Relator(a): ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado
em 26/08/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-197 DIVULG 08-10-
2014 PUBLIC 09-10-2014)

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DECLARATORIOS NO AGRAVO
INTERNO NA RECLAMACAO. ALEGADA OMISSAO. CONDENACAO
EM HONORARIOS ADVOCATICIOS NA ACAO RECLAMATORIA.
POSSIBILIDADE. EMBARGOS DE DECLARACAO ACOLHIDOS,
SEM EFEITOS INFRINGENTES. 1. A colenda Primeira Turma desta
SUPREMA CORTE, no julgamento da Rcl 24.417 AgR, Rel. Min.
ROBERTO BARROSO, concluiu pela possibilidade da fixacdo de
honorarios advocaticios nas reclamacbes ajuizadas na vigéncia
do Cddigo de Processo Civil de 2015, haja vista a instituicdo de
contraditério prévio a decisdo final, previsto no art. 989, III, do
mencionado diploma legal. 2. O colegiado também estabeleceu que
o cumprimento da condenacdo em honorarios devera ser realizado
nos autos do processo de origem, quando se tratar de impugnagao
de decisdo judicial. 3. Embargos de Declaracdo acolhidos, sem efeitos
infringentes, tdo somente para condenar a parte sucumbente na
presente Reclamacgdo ao pagamento de honorarios advocaticios, que
deverao ser fixados nos autos do processo de origem.

(Rcl 31296 ED, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma,
julgado em 13/09/2019, PROCESSO ELETRONICO DJe-209 DIVULG
24-09-2019 PUBLIC 25-09-2019)
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crescente utilizacdo do instituto da reclamacao surjam inter-
pretacdes limitando a nocdo de proveito econdmico da acao
de reclamacdo. Ou seja, as reclamacdes podem ser tratadas,
genericamente, como agdes de valor inestimavel ou irrisoério,
provocando a incidéncia do art. 85, § 82, para a fixacao dos ho-
norarios sucumbenciais.

Por fim, a quinta pergunta interroga se cabem hono-
rarios na tutela antecipada estabilizada pela falta de atividade
pelo réu. Aqui, ha espaco para discricionariedade, pois o Codi-
go de Processo Civil silencia a respeito.

A primeira resposta a ser oferecida é a mais provavel,
seguindo os precedentes ja firmados e que tendem a ser apli-
cados ao caso. Remete-se, coincidentemente, as decisdes do
STF, citadas acima, sobre reclamacao. Nelas, ha o fundamen-
to de que os honorarios passaram a ser cabiveis na reclama-
¢do depois que o Codigo de Processo Civil de 2015 instituiu
a obrigatoriedade do contraditério prévio a decisdo final. Em
raciocinio oposto, nos casos de estabilizacdo da tutela anteci-
pada requerida em carater antecedente, ndo ha contraditorio®’.
Consequentemente, se aplicada a ratio do STF nesse instituto,
ndo haverd incidéncia de honorarios quando da estabilizacdo.

Um contraponto pode ser feito a partir de uma inter-
pretacio sistematica do préprio CPC. E que a agdo monitoria,
instituto que mais se assemelha a estabilizacdo, contém regra
que prevé a fixacdo de honorarios na proporcao de 5% do valor
da causa, sempre que a acdo for conhecida e o juiz determinar

30 PUGLIESE, William Soares; ZARNICINSKI, Igor Maestrelli.
Estabilizacdo da tutela proviséria e a concepgdo de estabilidade no
Cddigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo, v. 281. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 259-277.
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a expedicdo do mandado de pagamento. Por analogia, seria de-
fensavel a fixacao de honorarios nessas condigdes.

Ha que se fazer uma ressalva. Os honorarios na acido
monitdria tém uma funcao premial: o devedor que, citado, pa-
gar o valor devido no prazo legal, tera a despesa de apenas 5%
do valor da causa. Caso contrario, se sua intencio for opor em-
bargos a monitdria, a fixacdo dos honorarios em sentenca se-
guira o art. 85, § 2°. Esta mesma légica poderia ser aplicada ao
regime da estabiliza¢do. Explica-se.

Uma vez concedida a tutela antecipada em carater an-
tecedente, o réu sera citado e intimado para, ao mesmo tempo,
ter ciéncia da acdo e cumprir a medida deferida. Caso o réu
ndo recorra, a tutela se estabiliza. No entanto, recorrendo ou
ndo, ha que se verificar se o réu cumprira a decisdo esponta-
neamente. Se o cumprimento nao for espontaneo, o advogado
do autor devera trabalhar mais para obter a tutela concedida.
Assim, uma possivel resposta para o questionamento da Co-
missdo Organizadora seria a seguinte: cabe a fixacdo de hono-
rarios advocaticios no procedimento de tutela antecipada an-
tecedente quando, apesar de estabilizada, a tutela depende de
requerimento especifico de cumprimento de sentenga para ser
efetivada. Nesta hipotese, as regras aplicaveis aos honorarios
seriam as previstas no cumprimento de sentenca3!.

31 Ha4, todavia, posicionamento de que ndo cabe honorarios advocaticios
em cumprimento de obrigagbes de fazer, ndo fazer e entrega
de coisa. PROCESSUAL. PREVIDENCIARIO. CUMPRIMENTO DE
SENTENCA. OBRIGAGAO DE FAZER. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
DESCABIMENTO. O cumprimento da sentenga em relagdo a obrigagao
de fazer é regido pelo art. 497 do CPC, que ndo prevé a fixagdo
de honorarios advocaticios. (TRF4, AC 5033512-80.2018.4.04.9999,
TURMA REGIONAL SUPLEMENTAR DE SC, Relator JORGE ANTONIO
MAURIQUE, juntado aos autos em 04/04/2019)
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Como o proprio positivismo juridico constatou, ndo
ha como impedir a interpretacdo por parte dos magistrados.
Negar essa premissa é negar o carater argumentativo do Direi-
to. Por outro lado, deve-se observar que o Direito tem um cla-
ro objetivo de oferecer seguranca e previsibilidade para todos
a ele submetidos. Em temas com repercussao econémica, tal
como os honorarios advocaticios, essa previsibilidade é essen-
cial, uma vez que permite a avaliacao de custos, riscos, provei-
to, dentro outros.

Ou seja, é essencial, para a advocacia, ter conhecimen-
to claro e efetivo a respeito dos elementos que formam sua re-
muneracdo. As inumeras duvidas que pairam sobre a interpre-
tacdo do art. 85, do CPC, colocam em xeque a prdpria seguran-
¢a da atividade - no sentido de que o advogado contemporaneo
ndo sabe quanto recebera de honorarios. Justamente por isso,
e na medida em que os honorarios ainda tém carater alimen-
tar, € necessario que se firmem, por precedentes, respostas de-
finitivas para as questdes aqui examinadas e para outras que
venham a ser formuladas. O que é absolutamente inadequado,
por fim, é que o exame da matéria dos honorarios fique sujeito
a exclusivo critério discricionario, ou casuistico.
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PLANEJAMENTO TRIBUTARIO
E A TEORIA DO PROPOSITO
NEGOCIAL
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Resumo: O planejamento tributdrio e seus limites conferem a
seara tributaria uma polémica ainda muito discutida por dife-
rentes doutrinadores. Na falta de decisdo definitiva pelos tri-
bunais, alguns especialistas acreditam que a utilizacdo da teo-
ria do propdsito negocial seria preponderante para avaliar se
os atos ou negocios juridicos ndo foram praticados apenas para
a economia ou evasao de tributos, enquanto outros acreditam
ser um direito das pessoas fisicas e juridicas a possibilidade de
organizar a empresa de forma a otimizar seus custos, sem que
para isso seja obrigatéria a confirmagdo do propdsito negocial
em seu planejamento fiscal.

Palavras-chave: Limites do Planejamento Tributario. Teoria
do Propoésito Negocial. Elisdo Fiscal. Evasdo Fiscal. Advocacia
Extrajudicial.
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1. INTRODUCAO

advocacia tributaria extrajudicial tem uma relacao su-

perlativa com o planejamento tributario, matéria que

ainda é alvo de muitas discussdes e polémicas pelos
operadores de direito, principalmente apds a implantacao de
normas antielisivas em diversos paises, incluindo o Brasil, que
introduziu a regra por meio do paragrafo tinico do art. 116 da
Lein25172/66 (Cédigo Tributario Nacional).

Dentro da doutrina tributaria, ha quem defenda a po-
sicdo de que um individuo ou uma companhia podem se valer
de todas as ferramentas e/ou artificios legais para diminuir a
tributacao total suportada e os custos de transag¢do de seus ne-
gocios juridicos, porém, ndo ha posicao doutrinaria consolida-
da ou jurisprudéncia definitiva que vincule o posicionamento
administrativo.

Diante desse problema e observando o aumento da
pratica de agdes elisivas pelas empresas, o Conselho Admi-
nistrativo de Recursos Fiscais (CARF) passou a entender em
seus julgados que alguns atos e negdcios juridicos devem ter
motivacdo econdmica ou propoésito negocial, sendo abusiva a
pratica de atos que visam unicamente evitar o pagamento de
tributos.

O tema que cerca a presente discussdo é de grande
relevancia para o direito tributario, uma vez que a partir da
consolidacdo de uma posicio definitiva pelo poder judiciario,
todo o planejamento tributario de empresas e pessoas fisicas
poderao ser modificados, trazendo consequéncias a Adminis-
tracdo Publica e aos contribuintes.
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O objetivo geral deste artigo é explorar os limites do
planejamento tributdrio, passando pelo entendimento dos
tribunais administrativos e da doutrina quanto aos limites na
pratica de atos e negdcios juridicos que tenham como finali-
dade exclusiva o ndo pagamento de tributos.

O objetivo especifico do artigo é delimitar as dife-
rencas entre atos legitimos ou abusivos nos planejamentos
tributarios, demonstrando, sob a égide da legalidade estrita
aplicada ao direito tributario, uma possivel solucdo até que o
efetivo debate sobre a matéria seja realizado e suas diretrizes
definidas.

Para estruturar o trabalho, primeiramente sera
apresentada a mudanca de tendéncia do CARF nos ultimos
julgamentos acerca da matéria e a justificativa da sua linha
de pensamento. Apds, serd demonstrada a importancia do
planejamento tributario e a sua relacdo com a diminuic¢do de
custos das transacdes nas atividades econémicas.

Partindo da visdo legalista constitucional do direito
tributario, serdo diferenciadas a elisdo e evasao fiscal, apon-
tando quais seriam considerados os limites na pratica de atos
e negdcios juridicos que visam a ndo constituicdo da obriga-
cdo tributaria ao sujeito passivo.

Por fim, se comentara sobre a norma antielisiva ge-
nérica exposta no artigo 116, paragrafo tinico, do Cédigo Tri-
butario Nacional e a aplicabilidade da teoria do propédsito ne-
gocial no ordenamento juridico brasileiro.
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2. AS DECISOES ADMINISTRATIVAS NO
AMBITO DO CARF

Primeiramente, vale mostrar a ultima opinido do
CARF acerca do propésito negocial no planejamento tributa-
rio antes da mudanca de seu posicionamento. No ano de 2018,
especificamente no acérdao n? 1401-002.835, sobre a matéria,
fora adotada a seguinte posicao:

[..] PLANEJAMENTO TRIBUTARIO. MOTIVO DO
NEGOCIO. CONTEUDO ECONOMICO. PROPOSITO
NEGOCIAL. LICITUDE.

Nao existe regra federal ou nacional que consi-
dere nego6cio juridico inexistente ou sem efeito
se o motivo de sua pratica foi apenas economia
tributaria. Ndo tem amparo no sistema juridico
a tese de que negbcios motivados por economia
fiscal ndo teriam “contetiido econémico” ou “pro-
posito negocial” e poderiam ser desconsiderados
pela fiscalizagdo. O lancamento deve ser feito nos
termos da lei. (Brasil, 2018)

Portanto, sob uma visdo estritamente legalista e na
falta de regulamentacdo da norma antielisiva genérica do para-
grafo tnico do art. 116 do CTN, entendeu o CARF que a inexis-
téncia de propdsito negocial especifico pelo contribuinte ndo
caracterizaria possibilidade de desconsideracdo do negocio
juridico pela fiscalizacdo, apontando que “a busca da redugao
de incidéncia tributaria por si sé ja se constitui em propdsito
negocial que viabiliza a reorganizacdo societaria, desde que
cumpridos os demais requisitos” (CARF, 2018).

Porém, nas ultimas decisdoes administrativas no ambito
do CARF, apesar de divergéncias entre os préprios julgadores,
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vem sendo estabelecida uma nova tendéncia nas decisdes, qual
seja o reconhecimento da necessidade de propdsito ou finali-
dade negocial nos planejamentos tributarios realizados pelos
individuos e empresas.

Assim, no acordio de n® 2301-005.933 de
14/03/2019, que precedeu os acérdios de n® 1402-003.815 de
20/03/2019, 1302-003.555 de 14/05/2019 e 1302-003.556
de 14/05/2019,

entendeu o CARF que os contribuintes em questdo
utilizaram de forma abusiva do direito para o planejamento
tributario, conforme segue:

[...] FIP. AUSENCIA DE FINALIDADE NEGOCIAL.
Desprovido de

finalidade negocial o Fundo de Investimento em
Participagdo e FIP, constituido por uma tunica
investidora, com um unico investimento ao qual
ndo foi aportado qualquer investimento adicio-
nal ou ato de gestdo visando seu crescimento/
desenvolvimento ou saneamento e cuja perma-
néncia no FIP durou alguns dias. FIP.
DESCONSIDERACAO. LEGALIDADE. E desprovi-
da de base a acusagdo de que a desconsideracdo
do FIP afronta ao principio da legalidade, dado
que foi devidamente avaliado que a interposi¢do
do FIP no lugar da autuada tratou-se de mano-
bra para evadir tributagdo de ganho de capital.
(Brasil, 2019)

Desta forma, é possivel concluir que houve mudanca
de posicionamento nas decisdes do CARF, porquanto a nova te-
néncia ndo considera a argumentacao do paradigma de 2018,
ou seja, nao enxerga finalidade negocial ou contetido econ6mi-
co na prépria economia de tributos pelo contribuinte.
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3. 0 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO COMO
FORMA DE REDUCAO DE CUSTOS DA
ATIVIDADE ECONOMICA

E notério que muito dos custos da atividade econdmica
exercida pelas empresas advém do pagamento de tributos.
Assim, para que a atividade de qualquer individuo ou pessoa
juridica seja realizada de forma otimizada e seguindo as dire-
trizes da autonomia da vontade e livre iniciativa, as pessoas e
empresas poderiam, em tese, procurar toda forma de redugdo
de custos na pratica de sua atividade.

Em razdo da importancia e representatividade dos
tributos nas despesas de forma geral, devem as pessoas fisicas
e juridicas ficar atentas também as normas juridicas, visando
a confeccdo da melhor estrutura tributéria para alcancar o fim
desejado.

Desta feita, o planejamento tributario se torna uma
ferramenta cada vez mais importante, sendo indispensavel
para a continuidade dos empreendimentos e reducdo marginal
dos custos de operacao.

Sobre a liberdade e limites do planejamento tributa-
rio, pontua a doutrina de Leandro Paulsen:

“Principios como o da autonomia da vontade e
da livre iniciativa sdo relevantes e por vezes de-
cisivos na interpretacdo e aplicacio das normas
tributarias para a identificacdo do ambito de
aplicacdo de determinados dispositivos como o
paragrafo unico do art. 116 do CTN. A autorida-
de administrativa podera desconsiderar atos ou
negocios juridicos praticados com a finalidade de
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dissimular a ocorréncia do fato gerador do tribu-
to ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigacdo tributaria, mas jamais impedir as pes-
soas juridicas de realizarem planejamento tribu-
tario que lhes indique a manutencio de estrutura
e a realizacdo de neg6cios com menor custo tri-
butario.” (2020, p.293)

Assim, ha de se observar os limites entre a legalida-
de do planejamento tributario como forma de elisdo fiscal e os
atos e negdcios juridicos considerados como atentatérios ou
abusivos, os quais poderiam configurar a evasao de tributos, o
que se vera a seguir.

4. A LEGALIDADE NO DIREITO TRIBUTARIO

O principio da legalidade, posto no art. 59, inciso II, da
constituicdo, preceitua que “Ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (Brasil,
1988).

Além disso, de acordo com Paulo de Barros Carvalho:

“Sabemos da existéncia genérica do principio da
legalidade, acolhido no mandamento do art. 59,
I1, da Constituicdo. Para o direito tributario, con-
tudo, aquele imperativo ganha feicdo de maior
severidade, como se nota da redagdo do art. 150,
I: Sem prejuizo de outras garantias asseguradas
ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios: I - Exigir
ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca.”
(2010, p. 206)
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Denota-se entao que o principio da legalidade consti-
tucional no direito tributario se origina nos dois artigos acima
citados, mas, ainda conforme explica Paulo de Barros Carvalho
(2010), a estrita legalidade mencionada no art. 150, I, da Cons-
tituicdo Federal ainda demonstraria a tipicidade tributéria, ou
seja, conforme o texto constitucional, a obrigacao tributaria so6
seria constituida com a subsunc¢do exata de um fato a norma
preexistente.

Além da legalidade constitucional, o art. 97 do Cédigo
Tributario Nacional coaduna com a posicao legalista anterior-
mente aduzida, uma vez que reforca a necessidade da existén-
cia de lei para criar e alterar diversas obrigagdes tributarias ao
sujeito passivo.

Como ensina a doutrina de Eduardo Sabbag (2020), o
principio da legalidade no direito tributdrio poderia também
ser denominado de outras formas, como principio da estrita
legalidade, principio da tipicidade fechada, principio da tipici-
dade regrada ou ainda principio da reserva legal.

Sobre a legalidade e tipicidade tributaria, Paulo de
Barros Carvalho ainda afirma o seguinte:

A tipicidade tributdria significa a exata adequa-
¢do do fato a norma, e, por isso mesmo, o surgi-
mento da obrigacdo se condicionara ao evento da
subsuncdo, que é a plena correspondéncia entre
o fato juridico tributario e a hipotese de incidén-
cia, fazendo surgir a obrigacdo correspondente,
nos exatos termos previstos em lei. Ndo se veri-
ficando o perfeito enquadramento do fato a nor-
ma, inexistird obrigacdo tributaria. Nesse per-
curso, ou ocorre a subsuncdo do fato a regra, ou
ndo ocorre, afastando-se terceira possibilidade.
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Perfaz-se aqui a eficacia da lei ldgica do terceiro
excluido. Por outro lado, ocorrido o fato, a rela-
¢do obrigacional que nasce ha de ser exatamen-
te aquela estipulada no consequente normativo.
(2010, p. 594)

Desta forma, estabelecida a hierarquia da Constitui-
cdo Federal de 1988 e os posicionamentos descritos até aqui, é
possivel inferir que o principio da legalidade pauta as relagdes
juridicas tributarias, devendo ser observado com maxima re-
veréncia pelos operadores do direito, que devem levar em con-
sideracdo as caracteristicas intrinsecas que permeiam a norma
tributaria e seus principios.

4.1 Elisao e evasao fiscal

De inicio, devem ser diferenciadas as praticas de eli-
sdo e evasao fiscal, para que seja possivel inferir seus limites
em relacdo a legalidade.

Conforme Marco André Ramos Vieira:

“Enquanto a evasdo fiscal é uma conduta ilicita
praticada pelo sujeito passivo para que ele pague
menos tributo, a elisdo é a pratica de uma con-
duta nao proibida pelo ordenamento juridico.
Na evasao, o fato gerador ocorre, mas o sujeito
passivo pratica atos para evitar que tal fato che-
gue ao conhecimento da autoridade fiscal. Dife-
rentemente, na elisdo o sujeito passivo atua para
que ndo haja subsuncdo as hipoteses de incidén-
cia, impedindo que a tipicidade tributaria surja.”
(2014, p. 158-159)
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Assim, pressupde-se que a evasdo fiscal, da forma
como é colocada em relagdo a legalidade, necessitaria da exis-
téncia de lei anterior constituindo determinada obrigacao tri-
butaria e a previsdo de uma consequéncia na sua nado obser-
vancia, sendo que a partir da existéncia dessa norma, o contri-
buinte, para caracterizar evasao fiscal, teria de praticar condu-
ta ilegal, como fraude ou omissao de documentos ao fisco, com
o objetivo de evadir-se do pagamento de tributo.

Diferentemente da evasdo, a elisao fiscal tem como
substrato o efetivo planejamento tributdrio licito, anterior ou
posterior a ocorréncia do fato gerador, mas que gere otimiza-
¢do no pagamento de tributos sob o ponto de vista da econo-
mia tributaria e da liberdade e autonomia na conducao dos ne-
gbcios, sem que para isso haja qualquer insurgéncia a pratica
de atos ilicitos.

O problema maior, nesse caso, é a interpretacdo de
quais seriam os limites dos atos licitos, porquanto com a alte-
racdo de posicionamento do CARF, o que antes era considerado
legal podem hoje ser interpretado como atentatério ou abusivo
ao direito, com a possibilidade de desconsiderag¢ao de atos ou
negdcios juridicos, criando uma nova perspectiva em relacdo a
legitimidade e liberdade dentro da organizacdo tributaria das
pessoas e empresas.

4.2 Norma antielisiva genérica

No ano de 2001 foi introduzida no ordenamento ju-
ridico brasileiro, por meio do paragrafo tnico do art. 116 do
CTN, a norma geral antielisiva, in verbis:
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[...] Paragrafo Unico: A autoridade administrativa
podera desconsiderar atos ou negdécios juridicos
praticados com a finalidade de dissimular a ocor-
réncia do fato gerador do tributo ou a natureza
dos elementos constitutivos da obrigacdo tribu-
taria, observados os procedimentos a serem esta-
belecidos em lei ordinaria. (Brasil, 1966).

Segundo Marco André Ramos Vieira:

Apesar de referir-se expressamente a dissimu-
lacdo, a intengdo do legislador ao inserir o pa-
ragrafo Unico ao art. 116 do CTN era outra. Na
justificacdo do anteprojeto da LC 104/2001, pro-
curava-se evitar o abuso de forma ou a falta de
proposito negocial com o desiderato de pagar
menos tributo. Com isso, almeja-se alterar o pa-
radigma utilizado no direito tributario, supera-
se a fase da tipicidade cerrada e avanca-se para
a fase da interpretacdo segundo a finalidade da
norma juridica. (2014, p. 159)

Apesar da intengao do legislador, ainda segundo Marco
André Ramos Vieira (2014), o art. 116, paragrafo unico, ndo se-
ria norma autoaplicavel, uma vez que, conforme o proprio texto
do dispositivo legal, os procedimentos para sua aplicacdo deve-
rdo ser estabelecidos por lei ordinaria, carecendo, até o momen-
to, de regulamentagao prépria para sua eficaz utilizacao.

Acerca da desconsideragdo dos negdcios juridicos, en-
sina Paulo de Barros Carvalho:

Se considerarmos os valores maximos acolhidos
por nosso Texto Constitucional, principalmente
em termos de tributagdo - seguranca e certeza
- que sustentam os canones da legalidade e da
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tipicidade, torna-se extremamente problematico
captar a figura da desconsideracdo do negocio
juridico, em especial tomando como critério o
“abuso de direito” e a “fraude a lei”, aludindo as
noc¢des de ordem econdmica. Sdo procedimentos
e conceitos que devem respeitar esses principios,
especialmente ao tratar de matéria de imposicao
tributaria. (2010, p. 595)

Assim, a chamada norma antielisiva genérica, em nao
sendo autoaplicavel e na falta de regulamentacdo procedimen-
tal que a torne eficaz, padece de melhor conceituagdo legal, nao
parecendo invalidar a observancia de outros principios do di-
reito tributario, principalmente no que tange a legalidade, le-
vando em consideracdo a seguranca juridica e a previsibilidade
de tributacao do contribuinte.

5. A TEORIA DO PROPOSITO NEGOCIAL E
SUA APLICABILIDADE NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Desta forma, conforme esclarecido durante o presente
artigo, o CARF, em seus ultimos julgamentos, vem entendendo
pela aplicacdo da teoria do proposito negocial para desconsi-
derar negocios juridicos que tem por finalidade a dissimulagao
do fato gerador ou da constituicdo da obrigacdo tributaria.

A autorizacdo para que a autoridade administrativa
faca essa desconsideragdo do negécio juridico teria origem na
norma antielisiva genérica do paragrafo primeiro do art. 116
do Cédigo Tributario Nacional.
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Porém, importante ressaltar a diferenca da “dissimu-
lacdo” e simulag¢do, conforme ensina

Marco André Ramos Vieira:

Para incluir um dispositivo antissimula¢ao ndo
era necessario alterar o art. 116 do CTN, ja que
para atos simulados, a autoridade fiscal ja tem
mecanismos suficientes para realizar o lanca-
mento, conforme previsto nos arts. 118, 148, 149,
VIl e 150, § 42, do CTN. (2014, p. 159-160)

Desta forma, sendo a intencdo do legislador criar nor-
ma para combater a elisdo e restando claro na propria norma
que esta deveria ser regulamentada por meio da edigdo de lei
ordindria, faltaria, no momento, material legislativo para que
se possa aplicar a regra da forma como se almeja.

Assim, ante a legalidade estrita em que o direito tri-
butario é pautado por esséncia, parece prematuro chegar a um
posicionamento consolidado sem que exista maior debate e in-
sumos legais para uma definicdo concreta.

Sobre ailicitude no direito tributario, afirma Paulo de
Barros Carvalho:

A localizacdo de um ou outro ilicito exige, como
requisito essencial, norma valida no sistema,
que, em termos objetivos, fundamenta a figura
da ilicitude no Direito. A partir do enunciado
normativo valido é que o exegeta vai encontrar
substrato para depreender desrespeito aos prin-
cipios constitucionais da (ii) seguranca juridica,
(iii) certeza de direito (iv), estrita legalidade e
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(v) tipicidade, em afronta direta a estrutura de
reparticdo de competéncias tributarias realizada
pela Constituicdo. Estdo nesses elementos a figu-
ra do ilicito do abuso de direito e da fraude a lei.
(2010, p. 595-596)

Além da legalidade, deve-se levar em consideragao
mais um quesito essencial ao direito, que é o principio da se-
guranca juridica.

A seguranga juridica, nas palavras de Humberto Avila:

O principio da seguranca juridica demanda que
o Direito seja compreensivel, confidvel e calcula-
vel o que s6 ocorre quando o individuo conhece
e compreende o contetido do Direito, quando tem
assegurados no presente os direitos que conquis-
tou no passado e quando pode razoavelmente
calcular as consequéncias que serdo aplicadas
no futuro relativamente aos atos que praticar no
presente. (2019, p 76)

Desta forma, além da legalidade, deve também a segu-
ranca juridica ser levada em consideracao na interpretacao das
normas tributarias, inclusive no que diz respeito as mudancas
jurisprudenciais, uma vez que garante previsibilidade diante
das complexas e incontaveis regras, evitando interpretacdes
divergentes tanto pelo agente fiscal como para os contribuin-
tes e possibilitando o melhor planejamento dos negdcios juri-
dicos como um todo.

Assim, ndo ha como afirmar com a devida certeza de
que a utilizacdo da teoria do propdsito negocial seria de fato o
melhor caminho para a tdo buscada justica.
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6. CONCLUSAO

Considerando entdo a importancia do planejamento
tributario para os individuos e empresas, no sentido de nao
incorrer em ilegalidade devidamente tipificada, ha intimeras
consequéncias de ordem legal e econdmica na alteragdo de
entendimento pelos tribunais administrativos responsaveis
que afetam diretamente os contribuintes, e por conseguinte,
podem ameacar a seguranca juridica no ambito do direito tri-
butario.

Assim, diante de todos os fatos expostos acerca da
utilizacdo da teoria do proposito negocial pelo CARF, infere-se,
infelizmente, que a matéria estd longe de ser esgotada, uma vez
que ha grande polémica tanto na interpretacdo da legislacao
quanto a regulamentacgao legal que ainda ndo ocorreu.

Existe, portanto, uma divergéncia que podera ser re-
solvida pela jurisprudéncia na mudanca da interpretacdao ou
pelo legislador no preenchimento das lacunas legais, porém,
ainda ndo ha informacao suficiente ou matéria prima que em-
base uma posicao definitiva.

Assim, pode-se concluir que, na falta desses detalhes,
talvez o melhor e mais justo caminho a ser seguido deva ser
aquele envolto pela maior prudéncia em relacdo a utilizacio de
teorias ndo regulamentadas ou de diferentes interpretacdes no
ambito tributario, porquanto o direito tributario, entre outras
qualidades basilares, possui a legalidade constitucional e a le-
galidade estrita como maximas de mais alto rigor, ndo permi-
tindo grande margem para relativizacao.
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O PAPEL DA RATIO DECIDENDI
NA CONSTRUCAO DO SISTEMA
DE PRECEDENTES"

Darlan Agomar Minosso

RESUMO O presente artigo cientifico, tem como escopo a ana-
lise da importancia da ratio decidendi na formacao e concreti-
zacdo de um sistema de precedentes, tipico dos paises de com-
mon law em um pais de civil law, como o Brasil, cujas origem
estdo no direito romano/canonico. A pretensdo é aferir a rele-
vancia da justificacdo das decisdes dentro do sistema juridico,
na busca pela formacdo dos precedentes cujas razdes deverao
estar revestidas de um carater vinculante na busca de seguran-
¢ajuridica e equidade.

Palavras chave: ratio decidendi, justificacdo, precedentes, ca-
sos dificeis, vinculacdo, seguranca juridica, equidade.

1 Trabalho apresentado como requisito parcial para aprovagao
na Disciplina Jurisdicdo Constitucional e Processo do Programa
de Mestrado em Direitos Fundamentais e Democracia, Centro
Universitario Autdbnomo do Brasil - UniBrasil, Professor Dr. Willian
Pugliese
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

- A aproximacao entre sistemas

4 ha muito a doutrina, tanto no Brasil quando em paises
de origem anglo-saxa, vem concluindo que hd uma evidente
superficie de contato, ou melhor dizendo, uma area de in-
terseccdo entre os sistemas de civil law e de common law, com
modificacdes e adogdes de praticas comuns de ambos os lados.

Ao falar do papel da interpretacdo no direito, no intui-
to de precisar contextualizar o seu significado, Daniel Mitidiero
afirma:

“Trata-se de um debate tedrico cuja principal ca-
racteristica é a sua generalidade, isto é, seu cara-
ter transordenamental. Daf a razdo pela qual foi
capaz de envolver juristas de diferentes mundos,
provocando um didlogo entre a Civil Law e o Com-
mon Law e uma consequente interpretacdo des-
sas tradi¢des, rendendo frutos que aproveitam
igualmente a ambas.”?

No Brasil, esta interseccdo ocorre de forma mais per-
ceptivel no campo dos precedentes, o que vem se dando de
maneira gradual e tomou contornos materialmente relevantes
com a edigdo no Codigo de Processo Civil de 2015, através da
imposicdo legal do desenvolvimento de um sistema de prece-
dentes com animus vinculativo.

2 MITIDIERO, Daniel; Precedentes - da persuaséo a vinculagdo. 32 ed.,
2018, S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, pag. 55.
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As normas contidas, v.g., nos artigos 489, 926, 927,
947,976 a 987, do CPC/15, bem demonstram a intengdo legis-
lativa no sentido de reconstruir o sistema juridico patrio, no
que pertine a sistematica de precedentes, a bem da verdade,
antes inexistente.

Ocorre que, para a correta interpretacdo da norma,
seja pautada na lei ou em decisdes anteriores, revestidas de
um carater vinculativo, expressa através da racionalidade da
justificacdo de maneira a trazes coeréncia ao sistema juridi-
co vigentes, resulta de extremada relevancia a construcao das
decisOes paradigmaticas a partir da ratio decidendi coerente e
universalizavel.

Mitidiero, neste sentido leciona:

“Para que esse processo de permanente deter-
minacdo do direito possa ser realizado de forma
segura, é preciso que seja empreendido de forma
racional seja do ponto de vista da atividade inter-
pretativa, seja do ponto de vista do seu resultado.
Em outras palavras, a fim de que exista uma se-
gura densificagao do direito é preciso que a inter-
pretacdo seja racional. Sem racionalidade ndo ha
como realizar um controle intersubjetivo das ra-
z0es invocadas pelo intérprete para suportar as
suas decisdes diante das duvidas interpretativas
surgidas em face do direito aplicavel.”?

Neil MacCormick acerca da necessidade e importan-
cia da justificacdo na formacdo do sistema, a partir de um viés
cientifico, afirma, in verbis:

3 Idem, pag. 63
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“Em termos simples, as decisdes juridicas devem
fazer sentido no mundo e devem também fazer
sentido no contexto do sistema juridico. Em nos-
sos casos-problemas, elas devem ser baseadas
em deliberacées que facam sentido no contexto
do sistema juridico. E, exatamente como a jus-
tificacdo cientifica envolve a verificagio de uma
hipotese em comparagdo com outra e a rejeicao
da que nio passar nos testes pertinentes, assim
também (como argumentarei) a justificagcdo de
segunda ordem no direito envolve a verificacio
de possiveis deliberagdes reciprocamente opos-
tas, por meio da comparag¢ido de uma com a outra,
bem como a rejeicdo daquelas que nio satisfazem
testes preliminares - sendo que estes tratam do
que faz sentido no mundo e do que faz sentido no
contexto do sistema.” *

Neste viés, Estefania Maria de Queiroz Barbosa diz
que “Um dos temas mais importantes a ser estudado na doutrina
dos precedentes é em relagdo a ratio decidendi e a obter dicta,
ou o modo como se definem quais os motivos determinantes da
decisdo que vinculam os casos subsequentes.” Mais adiante, ain-
da completa afirmando que “A ratio decidendi de uma decisdo
nos sistemas de common law é o que vai criar um precedente
vinculante nas decisdes seguintes...]”*

Nao a toa, Jirgen Habermas afirma que “[...]a teoria do
direito continua sendo, em primeira linha, teoria da jurisdicao e

4 MACCORMICK, Neil; Argumentagdo Juridica e Teoria do Direito, 12ed,
Martins Fontes, Sdo Paulo, 2006, pag. 131.

5 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e
seguranca juridica: fundamentos e possibilidades para a jurisdicdo
constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, pag. 216/217.
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o do discurso juridico”®, pois é neste forum que se retroalimen-
ta o sistema, com um olhar nas decisdes passadas, sem descui-
dar da utilizacdo destas razdes nas decisoes futuras.

Assim, o que se pretende no presente artigo cientifi-
co é demonstrar que a construcao do sistema de precedentes,
estd umbilicalmente ligada a justificacdo racional de manei-
ra a construir dentro do arcabouco normativo, um reperto-
rio de decisdes interligadas como no romance em cadeia de
Dworkin, na busca da garantia de um ordenamento juridico
coerente, integro e estavel, dando brilho a seguranga juridica
e aigualdade.

2. A EVOLUCAO DO SISTEMA

Antes de mais nada, é necessario consignar que, ante-
riormente a edi¢do da lei 13.105/2015, o ordenamento juridi-
co brasileiro ndo possuia um sistema de precedentes, contudo,
ja vinha caminhando a passos largos rumo a sua concretizacao.

Destaca-se também que, como é de sabenca comum,
a utilizacdo de precedentes como fonte normativa primaria,
em regra, ndo é caracteristica inata dos paises com tradicao
na civil law.

De qualquer sorte, ja ha tempos o Brasil vem adotan-
do uma gradual tendéncia no sentido de atribuir certo carater
paradigmatico, ou pelo menos detentor de alguma forca nor-
mativa capaz de indicar um caminho para casos similares, sem

6 HABERMAS, Jirgen, Direito e Democracia, Entre facticidade e
validade, Vol 1, Rio de Janeiro, 1997, Ed. Tempo Brasileiro, pag. 245.
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contudo, deter forga vinculativa.

Desde o Coédigo de Processo Civil de 1939, ja havia
previsao de recursos destinados ao controle de erros e acertos
porventura cometidos pelos 6rgaos jurisdicionais, como técni-
cas repressivas, v.g. os embargos de nulidade ou embargos in-
fringentes para reexame de julgamentos ndo unanimes(artigos
808, II e 833); recursos de revista para o exame de divergén-
cia ocorrida em julgamento sobre o “direito em tese” (808, 1 e
853), e o recurso extraordinario para o controle da aplicacao
da lei Federal e da Constitui¢do junto ao Supremo Tribunal Fe-
deral (artigos 101, III, CF/37 e 808, VI, CPC/39)’

O Supremo Tribunal Federal, através de emenda ao
seu Regimento Interno criou as sumulas de jurisprudéncia,
concebidas como enunciados gerais e abstratos, funcionando
como um “método de trabalho” direcionado aos préprios Mi-
nistros da Corte. Tratava-se de forma de permitir o controle da
interpretacio efetuada pelas instancias ordinarias, constituin-
do um “horizonte de jurisprudéncia para orientacao dos seus
Ministros.®

Como se observa, era um sistema eminentemente re-
pressivo, visando compor divergéncias ou controlar equivocos
na aplicacdo do direito, ou seja, “[...]seria suficiente para pro-
mover a uniformidade do direito, na medida em que a orienta-
¢do do comportamentos sociais teria a sua ténica na legislagdo,
a qual é apenas declarada pelo érgdo judicial para solugdo do

7 MITIDIERO, Daniel; Precedentes - da persuaséo a vinculacdo. 32 ed.,
2018, Sé&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, pag. 76.

8 Idem.
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caso concreto.”®

Na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, hou-
ve uma gradual modificagdo, com a manutengio das técnicas
repressivas anteriores, incorporando-se o recurso especial e os
embargos de divergéncia, contudo, instituindo-se também as
técnicas preventivas, através do incidente de uniformizacio de
jurisprudéncia (art. 476), com vistas a “[...Jobter um pronun-
ciamento prévio que evitasse um interpretagdo inadequada da
questdo pelo orgdo encarregado de seu julgamento.”*°

Com posteriores reformas, ainda na busca por mais
adesdo a jurisprudéncia, o artigo 557 do CPC de 1973 outorga-
va maiores poderes ao relator para a realizacdo de julgamentos
monocraticos, assim como permitiu os julgamentos liminares
de improcedéncia previstos no artigo 285-A e também o nao
recebimento de recursos de apelacdo, nas hipéteses de senten-
¢a fundada em simulas impeditivas de recursos (art. 518, §19),
bem como, a instituicio das siumulas vinculantes, através da
Emenda Constitucional 45 de 2004, que passaram a ter a fun-
¢do de determinar o contetddo das decisdes.!!

Aqui se trata de um divisor de 4guas vez que as simu-
las, mais do que mero carater de orientacdo para os proprios
Ministros de determinada Corte superior, “[...]passaram a vei-
cular normas para todo o Poder Judicidrio e para toda a Admi-
nistragdo Publica. Em outras palavras, assim como ocorreu com

9 Ibidem.

10 MITIDIERO, Daniel; Precedentes - da persuaséo a vinculacdo. 32 ed.,
2018, Sé&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, pag. 77.

11  Idem.
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a jurisprudéncia, também as sumulas adquiriram uma feicdo
preventiva - evitar julgamentos desconforme a jurisprudéncia
assentada.”?

Neste periodo se passa a falar em jurisprudéncia do-
minante, ou seja, incorporando fun¢des preventivas, assim
como, as sumulas evoluem para simulas impeditivas de recur-
sos e sumulas vinculantes.

E mister consignar que neste ambiente em que, por
determinacdo legal, apenas o dispositivo das decisdes faz coisa
julgada e simulas sdo axiomas, ou melhor, textos normativos
ndo muito longe de tipos legais, as razoes de decidir, ou seja, a
justificacdo em si, ndo possui a relevancia que se observa em
ambientes onde vige um sistema de precedentes vinculantes.

Neste contexto, o Cédigo de Processo Civil de 2015
insere no ordenamento juridico uma nova ordem normativa
acerca dos precedentes, onde a ratio decidendi ganha status de
extrema relevancia na construcdo desse sistema tendo em vis-
ta a necessidade da atribui¢do de um carater vinculativo para
algumas decisdes.

Destaca-se o contido no artigo 926 do Cédigo de Pro-
cesso Civil, “in verbis”:

“Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coe-
rente.

§ 12 Na forma estabelecida e segundo os pressu-
postos fixados no regimento interno, os tribunais

12 Ibidem.
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editardo enunciados de simula correspondentes
a sua jurisprudéncia dominante.

§ 22 Ao editar enunciados de stimula, os tribunais
devem ater-se as circunstancias faticas dos pre-
cedentes que motivaram sua criagao.”

Em primeiro lugar é evidente a opcao legislativa, ao
falar em estabilidade, coeréncia e integridade, por um marco
tedrico, com visivel inspiracdo em Neil MacCormick e Ronald
Dworkin, com concreto carater indicativo do norte a ser per-
seguido.

Em segundo lugar, o paragrafo primeiro do disposi-
tivo legal, fala em edicdo de enunciados e simulas correspon-
dentes a jurisprudéncia dominante, para finalmente, no para-
grafo segundo, enunciar as circunstancias faticas que motiva-
ram a criacdo dos precedentes, ou seja, aqui se esta claramente
tratando da construcao de um sistema de precedentes a partir
da sua justificacdo racional com for¢a vinculante.

Isso porque, se mais do que apenas a edicdo de sumu-
las e enunciados baseados em jurisprudéncia dominante, aqui
se fala que os Tribunais devem se ater as circunstancias faticas
que motivaram a criacdo do precedente, ha uma evidente ne-
cessidade de se observar as razoes de decidir do caso concreto
que levam a determinada conclusao.

Estefania Barboza traz luz ao tema, sendo vejamos:

“Desse modo, torna-se necessdrio definir, com cer-
to grau de precisdo, o que é a ratio decidendi (ex-
tracted element) e o que significa a importdancia
desse extrato nos sistemas que adotam a teoria de
precedente vinculante. Assim, percebe-se que nos
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sistemas de common law, grande parte das discus-
sdes sobre os precedentes envolve o problema do
que significa ratio decidendi de um caso e como a
ratio decidendi é estabelecida.

[-]

Estabelecendo-se o principio ou a norma determi-
nante de um caso e excluindo-se todos os dicta, o
ultimo passo a ser dado é o de determinar quando
serd um precedente vinculante para os casos vin-
douros cujos fatos sejam aparentemente similares.
Segundo Godhart, isso envolve uma dupla andlise,
primeiro é preciso determinar os fatos essenciais
no caso do precedente e depois achar aqueles es-
senciais no caso subsequente. Se os fatos forem
idénticos, entdo o primeiro caso é um precedente
vinculante do segundo e o Tribunal deve chegar a
mesma conclusdo a que chegou o primeiro. Se fal-
tarem fatos essenciais ao primeiro caso ou se hou-
ver fatos que ndo existam no segundo caso, entdo
ndo se estard diante de um precedente direto.
[...]Dessa forma, em precedentes andlogos, a ratio
decidendi do caso pode ser descrita como a razdo
de decidir o caso.”’?

Nesta toada, parece claro que o carater vinculativo
do precedente esta na ratio decidendi, que forma o contetudo
normativo da decisdo a ser observada dentro do sistema, com
olhos no passado para direcionamento das decisdes futuras de
carater universalizavel.

Segundo Willian Pugliese, “[..]Jo Direito produzido

13 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e
seguranca juridica: fundamentos e possibilidades para a jurisdicdo
constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, pag. 220/221.
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pelos tribunais forma uma moldura de raciocinio prdtico que
orienta a organizagdo social. [...] O valor do precedente estd na
sua argumentagdo e na sua capacidade de desenvolver ou reve-
lar o Direito, preservando sua coeréncia.”**

Mitidiero, nesse mesmo sentido defende que:

“Ser fiel ao precedente significa respeitar as ra-
z0es necessarias e suficientes empregadas pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tri-
bunal de Justica para solu¢do de determinada
questdo de um caso. Significa, portanto, respeito
a ratio decidendi, isto é, as razoes necessarias
e suficientes constantes da justificacdo judicial
ofertadas pelas Cortes Supremas para solugdo de
determinada questio de um caso.”*®

Afirma ainda que a eficacia vinculante do precedente
decorre “[...]da forga institucionalizante da interpretagdo juris-
dicional, isto €, da forca institucional da jurisprudéncia como
fungdo bdsica do Estado.”*®

Assim, no préximo o capitulo diz com o brocardo em
latim “stare decises et nom quieta mover”, que se pode traduzir
como: mantenha-se o que foi decidido e ndo se disturbe a paz"’,

14 PUGLIESE, William Soares, Principios da Jurisprudéncia. Belo
Horizonte: Arraes, 2017, pag. 82.

15 MITIDIERO, Daniel; Precedentes - da persuaséo a vinculacdo. 32 ed.,
2018, Sé&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, pag. 92.

16 Idem, pag. 93.

17 Brian Bix, A Dicitionary of Legal Theory. Oxfor University Press, 2004,
pag. 204-205.
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doutrina que ainda se pretende ver utilizada no Brasil, na bus-
ca pela estabilidade do sistema, dando brilho a seguranca juri-
dica e a igualdade.

3. TRATANDO CASOS IGUAIS DE FORMA IGUAL

Nao é novidade que dentro do sistema de civil law
desenvolvido no Brasil, com sua pulsante legiferancia, aliado
a forma peculiar como aqui se justificam as decisdes judiciais,
resultam num grave problema de seguranca juridica.

Parte deste problema reside na outorga da tutela ju-
risdicional de forma desigual, trazendo instabilidade e inse-
guranca para o sistema, na medida em que decisoes de casos
idénticos sdo proferidas de forma completamente desigual.

Luiz Guilherme Marinoni afirma que:

A seguranca juridica, postulada na tradigdo do
civil law pela estrita aplicagdo da lei, estd a exi-
gir o sistema de precedentes, hd muito estabele-
cido para assegurar essa mesma seguranca no
ambiente do common law, em que a possibilidade
de decisées diferentes para casos iguais nunca foi
desconsiderada e, exatamente por isso, fez surgir o
principio, inspirador do stare decisis, de que os ca-
sos similares devem ser tratados do mesmo modo
(treat like cases alike).

Embora deva ser no minimo indesejdvel para um
Estado Democrdtico dar decisées desiguais a casos
iguais, estranhamente ndo hd qualquer reagdo a

essa situagdo na doutrina e na praxe brasileiras. E
como se estas decisées ndo fossem vistas ou fossem
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admitidas por serem inevitdveis.”'

A seguranca juridica, segundo Marinoni, como esta-
bilidade, demonstra continuidade da ordem juridica e mais do
que isso, previsibilidade das consequéncias juridicas das con-
dutas como base de um “Estado de Direito”, razdo pela qual a
doutrina considera a seguranga juridica como expressdo do
Estado “[..]Jconferindo aquela a condi¢cdo de subprincipio con-
cretizador do principio fundamental e estruturante do Estado
de Direito”."’

Para MacCormick, as deliberages legais sdo
normativas, ou seja, ndo sao como relatos contidos na legisla-
¢d0, mas servem para fixar padroes de comportamentos, assim
como, ndo descobrem as consequéncias de determinada condi-
¢do, vez que servem para ordenar quais serdo as consequén-
cias que seguirdo a determinada condi¢do e ainda, ndo nos
apresentam um modelo do mundo mas para o mundo. ?°

Daniel Mitidiero afirma que a for¢a vinculante do pre-
cedente judicial ndo depende da manifestacdo especifica do
direito positivo, vez que e se trata de uma consequéncia de de-
terminada concepcdo a respeito do que é o Direito e do valor
que deve ser dado a interpretacao.

Ainda leciona, “in verbis”:

18 MARINONI, Luiz Guilherme, Precedentes obrigatérios, pag. 78/79,
Revista dos Tribunais. Edicao do Kindle, 2020.

19 Idem, pag. 93.

20 MACCORMICK, Neil; Argumentacgédo Juridica e Teoria do Direito, 13ed,
Martins Fontes, Sdo Paulo, 2006, pag. 132.
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“A vinculagdo ao precedente resulta, pois, da con-
sideracdo do ordenamento juridico como um todo
e, especificamente, do valor que deve ser dado a
liberdade, a igualdade e a seguranca juridica. Isso
quer dizer que a vinculagdo ao precedente nao
existe apenas nos casos em que determinada re-
gra de direito positivo reconhece a eficacia nor-
mativa geral as razdes que se encontram a base
de certas decisdes judiciais - como ocorre como
art. 927 do CPC. O precedente uma vez forma-
do, integra a ordem juridica como fonte primaria
do Direito e deve ser levado em consideragdo no
momento de identificacdo da norma aplicavel a
determinado caso concreto. Vale dizer: integra o
ambito protegido pela seguranca juridica objeti-
vamente considerada, como elemento indissocia-
vel da cognoscibilidade.”*

Como se observa, a for¢a vinculante dos preceden-
tes traz seguranca juridica ao sistema e como consequéncia,
da brilho ao principio da igualdade ao passo que, a recusa da
aplicacdo do precedente judicial, se traduz em recusa de vincu-
lacdo do proprio Direito.

Por essa razdo, Mitidiero, categoricamente destaca
ser imprescindivel a vigéncia da regra do stare decises como
condicao sine qua non do Estado Constitucional, concluindo
que “[...]a fidelidade ao precedente é o meio pelo qual a ordem
juridica ganha unidade, tornando-se um ambiente seguro, livre
e isondémico, predicados sem os quais nenhuma ordem juridica

21 MITIDIERO, Daniel; Precedentes — da persuaséo a vinculagdo. 32 ed.,
2018, S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, pag. 94.
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pode ser reconhecida como legitima.”*

Estefania Barbosa, sobre a equidade afirma que “A
técnica formal da razdo do common law promove, segundo
Dworkin, o valor da integridade, de tratar os individuos com
igual respeito e consideracdo, o que na prdtica dos precedentes é
possivel por meio do treat like cases alike.”?

4. A INTEGRIDADE DO DIREITO

Ronald Dworkin alerta, ao diferenciar coeréncia e in-
tegridade, que ndo se trata apenas de repetir casos anteriores
de forma idéntica, mas sim, analisar o caso concreto com base
em principios orientadores do direito em determinado orde-
namento como um todo sistémico, sendo vejamos:

“Serd a integridade apenas coeréncia (decidir
casos semelhantes da mesma maneira) sob um
nome mais grandioso? Isso depende do que en-
tendemos por coeréncia ou casos semelhante.
Se uma instituicdo politica s6 é coerente quando
repete suas proprias decisGes anteriores o mais
fiel ou precisamente possivel, entdo a integridade
ndo é coeréncia; é, a0 mesmo tempo, mais e me-
nos. A integridade exige que as normas publicas
da comunidade sejam criadas e vistas, na medi-

22 Idem, pag. 95

23 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e
seguranca juridica: fundamentos e possibilidades para a jurisdicdo
constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, pag. 249.
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da do possivel, de modo a expressar um sistema
unico e coerente de justica e eqliidade na correta
proporg¢do. Uma instituicdo que aceite esse ideal
as vezes ird, por esta razio, afastar-se da estreita
linha das decisdes anteriores, em busca de fideli-
dade aos principios concebidos como mais fun-
damentais a esse sistema como um todo.”**

Neste contexto, Dworkin desenvolve a figura do ro-
mance em cadeia, em que cada juiz escreve um capitulo desta
“obra literaria”, sempre observando os capitulos anteriormen-
te escritos, contudo, com um olhar para os futuros capitulos
que serao escritos por seus pares nesta cadeia.

Do texto, por clara pertinéncia, se extai literalmente:

“Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve
um romance em série; cada romancista da cadeia
interpreta os capitulos que recebeu para escre-
ver um novo capitulo, que é entdo acrescentado
ao que recebe o romancista seguinte, e assim por
diante. Cada um deve escrever seu capitulo de
modo a criar da melhor maneira possivel o ro-
mance em elaboracgao, e a complexidade dessa ta-
refa reproduz a complexidade de decidir um caso
dificil de direito como integridade.[...] Em nosso
exemplo, contudo, espera-se que os romancistas
levem mais a sério suas responsabilidades de
continuidade; devem criar em conjunto, até onde
for possivel, um s6 romance unificado que seja da

24 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo de Jeferson Luiz
Camargo. 3.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, pag. 263/264.



DARLAN AGOMAR MINOSSO | 221

melhor qualidade possivel”’?

E nesse sentido a nocdo de integridade trazida pelo
autor, vez que toda a construcdo do sistema se da com vista a
um objetivo unificador. Observa ainda, que o romance escrito a
muitas maos, embora seja Unico, deve ser construido com ab-
soluta observancia de pluralidade de autores, conforme se vé,
“in verbis”:

“Cada romancista pretende criar um s6 romance
a partir do material que recebeu, daquilo que ele
proprio lhe acrescentou e (até onde lhe seja pos-
sivel controlar esse aspecto do projeto) daquilo
que seus sucessores vio querer ou ser capazes de
acrescentar. Deve tentar criar o melhor romance
possivel como se fosse obra de um unico autor, e
ndo, como na verdade é o caso, como produto de
muitas maos diferentes.”?®

Sobre o romance em cadeia de Dworkin, Estefiania
Barbosa afirma:

“A partir da ideia de direito como integridade e
na busca de coeréncia das decisdes, Dworkin vai
fazer uma analogia com a literatura, criando um
género literdrio artificial que vai chamar de ro-
mance em cadeia.

O romance em cadeia exige que cada autor, ao

25 Idem, pag. 276.

26 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo de Jeferson Luiz
Camargo. 3.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, pag. 276.
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escrever um novo capitulo, interprete tudo o que
foi escrito até entdo, com a compreensio ‘de que
estd acrescentando um capitulo a esse romance,
ndo comecando do outro, ou seja, deve ter em
vista que estad diante da criacdo de um unico ro-
mance, como se fosse ora de um Unico autor. Isso
exige uma avaliacdo geral da sua parte, ou uma
série de avaliagdes gerais a medida que ele escre-
ve e reescreve.’?’

Neste contexto, Estefania entende que o modelo do
romance em cadeia de Dworkin, pode muito bem ser aplicado
nos sistemas de civil law como no Brasil, principalmente em
se tratando de Jurisdi¢cdo Constitucional, pois se trata de uma
busca de significado dos principios e direitos fundamentais
ndo expressos no texto constitucional.

Por tal razdo esclarece que “Nessa perspectiva, cada
novo juiz [...]dever ler tudo o que os outros juizes escreveram no
passado, [...]para ‘chegar a uma opinido sobre o que esses juizes
fizeram coletivamente, da maneira como cada um de nossos ro-
mancistas formou um opinido sobre o romance coletivo escrito
até entdo’.”?®

Sob esta logica, é imperioso concluir que, se é a partir
dainterpretacao da ratio decidendi das decisdes anteriores que
se constroi o encadeamento de ideias de um sistema juridico
integro, o proéprio sistema estd umbilicalmente ligado a quali-
dade da justificacdo das suas decisdes.

27 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e
segurancga juridica: fundamentos e possibilidades para a jurisdicdo
constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, pag. 253.

28 Idem, pag. 254.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Como se observou ao longo do texto, o Brasil cami-
nha a passos largos ao encontro da construcdo de um siste-
ma de precedentes, tipico do common law, mesmo tendo sido
incorporado ao ordenamento, desde sua génese, através da
edicdo de leis e da codificacdo de métodos, de acordo com o
sistema de civil law.

Nao se esta aqui defendendo que o Brasil esta se tor-
nando um pais se common law, ou que um sistema seja me-
lhor ou pior que o outro. Contudo, o que se defende é que, da
forma como vinha sendo praticado, antes da edi¢do do Codigo
de Processo Civil, a discricionariedade do julgador, expressa
na forma da construgao claudicante da ratio decidendi, estava
se demonstrando de tamanha relevancia que, culminando por
inseguranca juridica e desigualdade ao sistema, em flagrante
afronta ao Estado de Direito.

Assim, a reconstruc¢do do sistema juridico, a partir
da construcdo de um sistema de precedentes vinculantes,
com base na doutrina do stare decises, observando a integri-
dade do ordenamento, através de uma justificacdo racional e
universalizavel, certamente trara reflexos futuros na estabili-
zacdo das relacdes e pacificacdo social através da igualdade e
seguranga juridica.

Em razdo da exiguidade do espago destinado ao pre-
sente artigo, ndo foram abordados temas como a diferencia-
¢do entre jurisprudéncia, jurisprudéncia dominante, simulas,
sumulas vinculantes e precedentes, assim como, quais sao os
6rgdos competentes para a elabora¢do de cada uma dessas
figuras.



224 | REVISTA JURIDICA DA ESCOLA SUPERIOR DE ADVOCACIA DA OAB/PR

Também nao foi possivel aprofundar o tema acerca
da teoria da argumentacao, que evidentemente traria mais luz
para o trabalho, mas o tema que certamente devera ser objeto
de um artigo proprio no futuro, é a aplicacao da sistematica
dos precedentes ndo como norma exclusivamente de processo
civil, mas da teoria do direito, aplicavel a todos os seus ramos.

Cabe ainda esclarecer que, mesmo nos temas aborda-
dos, ndo havia a pretensao de esgotamento, diante da fertilida-
de e profusido de trabalhos doutrinarios ja existentes.

Contudo, o que se extrai de positivo é a conclusdo de
que o préprio legislador, ao optar por editar leis com profundo
marco teérico, assim como imposi¢des de carater claramente
vinculativo no sistema de precedentes, cujo mote esta forte-
mente ligado a justificacdo racional, trara grande evolu¢do ao
ordenamento juridico como um todo.

Nao se pode olvidar, porém, que a simples edicdo de
leis ndo é capaz de transformar, ou como afirma Mitidiero, re-
construir o sistema, cuja pratica estabelecida na norma, de-
manda uma constante aten¢do dos operadores do direito.
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Resumo: O presente artigo expde a indispensavel exigéncia
e a imprescindivel comprovagao da reabilitacdo judicial para
obter inscricao de advogado nos quadros da OAB de todo ba-
charel que for declarado inidoneo por for¢a do artigo 82, para-
grafo 42, do EAOAB.

Palavras-chave: Estatuto da OAB. Inscrigdo como advogado.
Crime infamante. Condenacdo. Transito em julgado. Reabilita-
¢do judicial. Comprovacao. Imprescindibilidade.

1. INTRODUCAO

odo o bacharel em direito que pretenda se inscrever

como advogado nos quadros da Ordem dos Advogados

do Brasil necessita satisfazer a todos os requisitos exi-
gidos pelo artigo 82, da Lei Federal n. 8906/1994. Sem isso, a
inscricdo ndo acontecera.

No Parang, é a Camara de Selegdo, responsavel pela
inscricdo dos bacharéis nos quadros da OAB, quem faz a aferi-
cdo desses requisitos. E na lista deles esta conferir a verifica-
¢do da idoneidade moral do candidato.

Caracteristica esta que tem relevancia singular. Afinal,
como ja mencionado pelo Conselheiro Estadual da OABPR, o
Advogado e Professor Criminalista Rodrigo Sanchez Rios “a
advocacia é servico publico e, como tal, a ela se aplicam inte-
gralmente os principios da administragdo publica, dentre eles o
da moralidade. A esta exigéncia constitucional soma-se aquela
inserida na prépria lei corporativa, razdo pela qual a relevdncia
da idoneidade moral como requisito para a inscrigcdo e atuagdo
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profissional ndo pode ser questionada”. *

Tanto é que, havendo indicios de que tal requisito nao
pode ser satisfeito, o pedido de inscricdo que aporta na Cima-
ra de Selecdo acaba imediatamente suspenso com a abertura,
incontinenti, de incidente administrativo especifico para averi-
guacdo da efetiva idoneidade moral do candidato a Advogado.
Processo este que possui regras procedimentais proprias e as-
segura todas as garantias de ampla defesa e contraditério ao
investigado. Encerrada a instrugdo, o incidente passa pelo cri-
vo de duas apreciacdes de julgamento. A primeira no ambito da
Camara de Selecdo. Em havendo o afastamento da idoneidade
do bacharel, a segunda acontece no Conselho Pleno da OABPR.
L4 é feito como recurso em reexame necessario. Por forca do
artigo 23, XXI c¢/c 33, I, do Regimento Interno da OABPR a de-
cisdo da Camara de Selecdo exige aprovacdo por maioria qua-
lificada do Conselho. Caso isso ndo aconteca, a inidoneidade
declarada pela referida Camara nao se convalida. E o pedido de
inscricao retoma o curso.

Por outro lado, em havendo a ratificacao do julgamen-
to vindo da Camara de Selecdo, o bacharel declarado inidéneo
vera prejudicado o seu requerimento de inscricdo de advoga-
do, ao menos até que regularize a situagdo perante o Estado,
ficando assim impossibilitado de renovar o pedido.

Em que pese o tema deste artigo seja especifico sobre
a parte final do paragrafo 42, do artigo 82, do EAOAB, cumpre
destacar que a inidoneidade moral podera ser declarada por

4 Rodrigo Sanchez Rios. Reabilitagdo criminal: repensando os crité-
rios de comprovagdo da (in)idoneidade moral exigida pelo inc. VI, do
art. 89, do EOAB. Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da
OAB-PR. Ano 3 - Numero 2 - Agosto de 2018. p. 261.
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dois fundamentos gerais. Cada qual é aplicado conforme o caso
concreto observando os comandos distintos dos paragrafos 32
e/ou 42, do artigo 82, do EOAB.

A propésito desta distingdo legal impera-se fazer o re-
gistro informando que ha doutrindria exclusiva assinada sobre
isso, feita com singular qualidade técnica pelo Conselheiro
Estadual da OAB PR, o advogado e professor Jorge Sebas-
tido Filho. Instado pela Presidéncia da OABPR para tratar de
questdes de uniformizacao sobre a inidoneidade, o nominado
Conselheiro assinou artigo especifico distinguindo com preci-
sdo a situacdo objetiva e geral de aplicagdo dos dois paragrafos
supracitados. O trabalho, que foi exposto ao plenario do Con-
selho Estadual em 24/07/2020, ficou registrado nos anais da
sessdo do Pleno®.

Sobre a hipétese do paragrafo 32, o presente artigo
ndo tratarad. S6 fard abordagem do paragrafo 42. E mesmo

5 A sintese da exposicdo, produzida explicativamente em 20 laudas,
ficou assim redigida: 1) Inidoneidade moral declarada com fun-
damento no art. 8°, § 4° do Estatuto: critério objetivo. - conde-
nacao transitada em julgada por crime infamante. (crime infamante
- elemento normativo - juizo de valor) 2) Idoneidade moral decla-
rada com fundamento no art. 8°, § 3° do Estatuto: mediante
quérum qualificado e respeito ao devido processo legal ad-
ministrativo disciplinar - critério subjetivo - pela pratica de
crime infamante (desde que presentes elementos de justa causa
para acdo penal - recebimento da denuncia ou queixa, condenagdo
de primeiro ou segundo grau) - valoragdo no caso concreto; - pela
pratica de crimes de qualquer natureza (desde que presentes ele-
mentos de justa causa para agdo penal - recebimento da denuncia
ou queixa, condenagao de primeiro ou segundo grau) — valoragao no
caso concreto; - pratica de crimes de qualquer natureza (com senten-
ca condenatéria transitada em julgado) - valoragdo no caso concreto;
- pratica de condutas diversas que sequer configurem infracdo penal
mas que atentem contra a dignidade da advocacia - valoragdo no
caso concreto.
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assim com recorte voltado apenas para a parte final dele,
especifica e pontualmente sobre a exigéncia necessaria de
reabilitacdo judicial nos casos que nele se encaixem. Porque
nao é o foco deste trabalho, também ndo sera tratado sobre
qualquer conceito operacional que se pretenda dar e/ou
discutir envolvendo a categoria “crime infamante”.

E por isso, também vale dizer que a exposicdo que
aqui se faz, unida ao mencionado trabalho doutrinario feito
pelo Conselheiro Jorge Sebastido Filho, ambos se complemen-
tam e abordam com a amplitude técnica que os paragrafos 32.
e 42. do artigo 8, do EAOAB exigem.

Com esses recortes feitos, o foco da discussdo daqui,
entdo, é o seguinte: Caso a idoneidade do bacharel candidato a
advogado tenha sido afastada pela hipdtese do artigo 82, para-
grafo 42, do EAOAB, é s6 depois dele conseguir sua reabilitacao
judicial, e comprovar a ocorréncia dada por sentenca transita-
da em julgado pelo Estado, que ele podera voltar a OAB e reno-
var seu pedido de inscrigio profissional. E assim que o Estatuto
da OAB exige. E é assim que deve ser obedecido e cumprido.

E é justamente essa exigéncia que vem alimentando e
retroalimentando a sustentacdo de posicionamentos diversos
e dissonantes no ambito do Conselho Estadual da Ordem dos
Advogados do Brasil, Seccional do Parana.

Tanto é que nos autos do incidente de averiguacao
de idoneidade moral n. 17148/2018, levado a julgamento
no dia 18/12/2020, o tema foi revolvido e enfrentado mais
uma vez pelo Conselho Pleno da OAB PR. E a decisdo, que foi
dada por ampla maioria e daf se sobrepds sobre o voto inicial,
reafirmou a exigéncia da reabilitacdo judicial e o respeito que
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se deve as regras do EOAB.®

E diante desse cenério e na busca de contribuir para
dirimir a questdo da aplicacdo do artigo 82, paragrafo 42, do
EAOAB para os casos de inidoneidade, que o presente artigo pre-
tende tratar e reafirmar a legalidade imprescindivel de se exigir
a reabilitacdo judicial nas hipéteses que nele se encaixam.

E o primeiro ponto é invocar as rendi¢des que se de-
vem ao Estatuto da OAB e ao trabalho do legislador que, com
denodo e qualidade, trabalhou para produzi-lo sob a luz e a

6  Julgamento originario da Camara de Selegdo, cujo acorddo, lavrado
pelo Conselheiro Estadual da OAB PR Kleber Cazzaro, ficou assim
ementado: “PEDIDO DE INSCRICAO NA OAB. AVERIGUACAO DE IDO-
NEIDADE MORAL INSTALADA. BACHAREL CONDENADA POR CRIME
QUALIFICADO COMO INFAMENTE PERANTE A CAMARA DE SELECAO
DA OAB PR. REEXAME NECESSARIO PELO CONSELHO PLENO. ARTI-
GO 23, XXI C/C 33, I, DO REGIMENTO INTERNO DA OAB PR. PENA
JA CUMPRIDA PERANTE O ESTADO. IMPERATIVA NECESSIDADE DE
REABILITACAO CRIMINAL. PRECEDENTES DO CONSELHO FEDERAL,
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DO TRIBUNAL REGIONAL FE-
DERAL DA 42, REGIAO. IMPOSICAO DEONTOLOGICA INAFASTAVEL
PREVISTA PELO ESTATUTO DA OAB QUE SEGUE VIGENTE. RESPEITO
A LEI, AO LEGISLADOR INFRACONSTITUCIONAL, AO SISTEMA JUR{-
DICO NACIONAL, A ORDEM CONSTITUCIONAL VIGENTES E A SEGU-
RANCA JURIDICA. DESOBEDIENCIA QUE PRODUZ GRAVE VIOLACAO
AO ESTADO DEMOCRATIDO DE DIREITO. AFASTAMENTO DA REGRA
DEONTOLOGICA COGENTE APENAS PELA VIA LEGISLATIVA E/OU JU-
RISDICIONAL ADEQUADAS. FATO AINDA NAO OCORRIDO. DEVER DE
OBEDIENCIA AO PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA E A LEI FE-
DERAL 8906/1994. ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, ENQUAN-
TO CONSELHO DE CLASSE, NAO TEM COMPETENCIA PARA FAZER
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE. ORDEM DOS ADVOGADOS
DO BRASIL COM LEGITIMDADE PARA PROVOCAR A MUDANCA NO
ESTATUTO PELA VIA LEGISLATIVA REGULAR. MANUTENCAO HIGIDA
DO VOTO DA CAMARA DE SELECAO QUE EXIGIU O CUMPRIMENTO
INTEGRAL DO ARTIGO 8°., § 49, DO EOAB PARA QUE A BACHARELA
SEJA ADMITIDA NOS QUADROS DA OAB. DEVER DE FAZER A REABI-
LITACAO JUDICIAL DIANTE DA SITUACAO QUE ELA ESTA ENVOLVI-
DA. REEXAME CONHECIDO E NO MERITO NAO PROVIDO.”
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capitania de ninguém menos que o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, junto com a participacao de toda a
classe da advocacia nacional.

2. A OBEDIENCIA QUE SE DEVE AO ESTATUTO
DA OAB

A histéria da criagdo da Ordem dos Advogados do Bra-
sil e da legislacdo que regula a classe da Advocacia, assim como
a posicdo da instituicao dentro do Estado brasileiro nunca fo-
ram produzidas com meias palavras ou com palavras ocultas
e/ou inuteis.

E, sem duvida, a tnica instituicio de classe brasileira
que tem regras minuciosamente claras informando o seu fun-
cionamento e os comandos que todos os que dela queiram fa-
zer parte e/ou ja fazem enquanto profissionais regularmente
inscritos devem obedecer.

Por isso, para tratar e entender a exigéncia da reabili-
tacdo judicial na hip6tese de incidéncia do artigo 82, paragrafo
49, parte final, do EOAB é necessario estudar a situacdo muito
além de algum foco exclusivo vinculado s6 ao Direito Penal e/
ou Processual Penal. Outras fontes devem ser consultadas, in-
terpretadas e utilizadas.

Uma delas tem que se voltar para a criacdo da Lei Fe-
deral n. 8906/1994, que deve ser interpretada inclusive tam-
bém a luz do que trazia o antigo Estatuto da OAB, a Lei Federal
n.4.215/1963.

Somente a partir da andlise do passado e respeitando
o trabalho do legislador infraconstitucional brasileiro que se
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torna possivel tratar com seguranca a celeuma que envolve a
imprescindivel exigéncia de reabilitacao judicial nos casos en-
quadrados no 82, paragrafo 42, do EOAB.

Ainda mais quando ha visos de que a pretensao inter-
pretativa que se estd dando a tal regra relativiza seus efeitos
desconsiderando os caminhos que foram trilhados pelo legis-
lador nacional ao tempo da construcdo dela. Enquanto a lei
permanecer vigente, ndo lhe render obediéncia ou forgar cor-
rosdo a ela é produzir violacdo grave ao Estado democratico
de Direito. Alias, a ninguém é dada a prerrogativa de se afastar
de um dos pilares do ordenamento juridico, que é o Principio
da Seguranga Juridica. Insculpido no artigo 52, XXXVI da CF, ele
serve como base de sustentacdo do sistema e vincula a todos
que fazem parte do Estado brasileiro e da Sociedade que nele
estd inserida.

Afinal, todo cidadado espera do Estado ndo apenas a
seguranca para a vida, para o patrimdnio, para a saude, para a
educacdo, etc. Ele também nutre o desejo de efetivamente ter
seguranca juridica. Seguranca esta que muitas vezes serve para
impedir até o avanco inadvertido do proprio Estado sobre a So-
ciedade que o mantém. Em resumo, a seguranca juridica pro-
tege o medo.

E a mesma seguranca juridica que, nio raro, a Ordem
dos Advogados do Brasil sempre se movimenta para invoca-la
nas diversas incursdes que muitas vezes se vé obrigada capi-
tanear e empunhar robustas armas juridicas em favor (e para
protecdo) da prépria Sociedade brasileira.”

7 Foi assim que OAB fez, por exemplo, quando se insurgiu contra a
prisdo apds condenagdo em segunda instancia saindo em defesa da
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E dentro desse quadro de referéncia constitucional
que esta inserida a Lei 8906/1994. E as regras nela contidas
servem de referéncia ndo apenas para os que fazem parte da
classe profissional, mas também para que a Sociedade saiba
0 que pauta a profissdo de maneira clara como esta escrita na
legislacdo que foi produzida especificamente para dispor sobre
a Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil.

Manter isso em instabilidade, além de inseguranca, o
medo e a imprevisao das consequéncias imperardo para todos.
Dai que é preciso defender a Lei. Ela precisa ser respeitada!
Pelo menos deve ser assim até que advenha nova formulacao
legal modificando, substituindo e/ou até extinguindo o que por
ela foi posta para a Sociedade. Fruto de trabalho do legislador
nacional, é ela o ancoradouro de referéncia. Qualquer mudan-
ca nela deve ser feita pelos caminhos legislativos constitucio-
nalmente previstos e tracados na parte que trata do proces-
so legislativo esmiugada a partir do artigo 59. A competéncia
federal de iniciativa técnica regulada a partir do artigo 22 e
seguintes, mais o que consta na parte da organizacdo dos Pode-
res da Republica, especialmente o Legislativo, conforme expos-
to a partir do artigo 44, somado com as referéncias do artigo
59 e seguintes ndo estdo postos na Constituicado Federal como
elementos figurativos e/ou intteis.

Qualquer corrosao que haja nesse ancoradouro, que é
o melhor porto seguro, pode(ra) gerar uma transgenia juridica
ou até mesmo a produc¢do de um ornitorrinco dogmatico sem
precedentes que poderda permitir perigos incalculaveis para

interpretacdo literal do artigo 59, inciso LVII, da Constituicdo Federal.
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fazer morrer o direito®.

Tanto que até agora ndo se tem noticia sélida de algu-
ma pretensdo de mudanca a ser feita pelo legislador, sobre o
dispositivo aqui tratado. Ao contrario. O que se tem de sélido é
que a exigéncia sempre foi confirmada, como de fato assim se-
gue pela jurisprudéncia dos Tribunais do pais conforme adian-
te se vera.

Tanto é que, dentro do artigo 202, da Lei 7210/1984,
que instituiu a Lei de Execugdo Penal, o legislador nacional co-
locou assim: Art. 202. Cumprida ou extinta a pena, ndo consta-
rdo da folha corrida, atestados ou certidées fornecidas por au-
toridade policial ou por auxiliares da Justica, qualquer noticia
ou referéncia a condenagdo, salvo para instruir processo pela
prdtica de nova infragdo penal ou outros casos expressos em lei. °

E assim que, respeitando posicées contrarias, enten-
do que a exigéncia de reabilitacdo criminal prevista pela Lei
Federal n. 8906/1994, dentro do artigo 82., § 42, esta inserida
nas excec¢des previstas pelo legislador que produziu a Lei de
Execucao Penal.

Isso reforca ainda mais a posicdo administrativa ja
externada pelo Conselho Federal da OAB quando tratou do
processo administrativo de inscricdo como advogado. Por 14 se
disse o seguinte: “o juizo de valor do processo administrativo

8  Como leitura sobre o tema “como o direito pode morrer” indica-se: 1)
STRECK, Lénio. https://www.conjur.com.br/2020-fev-27/senso-in-
comum-sentenca-antes-alegacoes-direito-morre-descubra.  Acesso
em 06.03.2020. 2) Steven Levitsky e Daniel Ziblatt. Como as de-
mocracias morrem. Editora Zahar. 2018.

9 Os grifos ndo constam do original.
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de inscrigdo ndo se vincula ao processo judicial, esse sim, ins-
trumento de garantias constitucionais da defesa, aquele, meca-
nismo cuja finalidade, dentre outras, é resguardar o respeito e
prestigio da Ordem perante a sociedade civil e as instituicdes da
Reptiblica” *°.

Portanto, ndo é excessivo (e nem obsoleto) regis-
trar que a reabilitacdo criminal segue tendo utilidade e fina-
lidade. E em vigor pleno. Nado é supérflua. Nao caiu no ostra-
cismo, nem se perdeu pelo desuso e/ou pela obsolescéncia.
Ao contrario: a fungdo da reabilitagdo judicial tem finali-
dade prépria. Seu objetivo final é alcangar o sigilo dos regis-
tros do condenado (sobre seu processo e sua condenagdo), de
modo que a Sociedade ndo mais tenha acesso as informagdes.
E assim o condenado ndo fique perenemente estigmatizado e im-
possibilitado de reconstruir - sem marcas - sua vida.

Isto é: o instituto da reabilitagdo judicial para os fins
previstos no artigo 8¢, § 42. do EOAB tem finalidade e funcao
especificas que seguem vigentes e exigiveis. Tamanha é a ver-
dade que, bem recentemente, em julgamento que serviu para
reformar voto da Camara de Selec¢do, o Conselho Pleno da OAB
PR, nos autos do processo n. 15642 /2017, apreciado em reexa-
me necessario justamente porque o averiguado providenciou a
reabilitacdo criminal da condenacao que havia recebido, per-
mitiu-lhe a inscri¢do. O voto foi conduzido pela relatoria do
Conselheiro Estadual Jorge Sebastiao Filho.'!

10 RECURSO N. 49.0000.2019.004817-8/PCA, Relatora: Conselheira
Federal Ana Karolina Sousa de Carvalho Nunes (MA), DEOAB, a. 2, n.
298, 3.3.2020, p. 1

11 O resultado do julgamento, que se deu por unanimidade, ficou
assim ementado: “"REPRESENTACAO EX OFFICIO. DECLARACAO DE
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Afinal, a realidade esta posta no Estatuto da OAB
como condicdo sine qua non para ser satisfeita por quem for
enquadrado na regra especifica do artigo 82, paragrafo 42. Até
hoje ndo fosse este o desejo do legislador ele ja teria estabele-
cido outra forma de regulamento ou até ja teria até extinguido
formal e expressamente o instituto da reabilitacdo judicial.

Dar interpretacdo diferente disso para relativizar e/
ou até afastar a exigéncia da reabilitacdo judicial é dar azo para
que a conclamada seguranca juridica, tdo cara para a Socieda-
de, fique sem viga de sustentacdo a luz do ordenamento juridi-
co nacional. Isso ruindo, as avenidas que se abrirdo para o caos,
para o medo e para a inseguranga serao largas, infinitas e de
velocidade incontrolavel e incalculavel.

E a menor insisténcia nisso, usando discricionarie-
dade solipsista indevida construida por interpretagao elastica
e prejudicial ao EAOAB do tipo de “um salto triplo carpado
hermenéutico”, para usar expressao citada, de publico, no ple-
nario do STF pelo ex-ministro Ayres Britto sobre a proposta
do entdo ministro Cesar Peluso de declarar toda a Lei da Ficha
Limpa inconstitucional, e imortalizada na obra “Os Onze: O
STE seus bastidores e suas crises”, de Felipe Recondo e Luiz
Weber!?, tudo fara perceber que preservar o Direito vivo na
forma produzida pelo legislador serd sempre uma imensa ba-
talha sem fim.

INIDONEIDADE MORAL NOS TERMOS DO ART. 8°, § 40 DO EAEOAB.
RECURSO VOLUNTARIO. REEXAME OBRIGATORIO. RECURSO
PROVIDO. DECLARACAO DE IDONEIDADE DIANTE DA REABILITACAO
CRIMINAL".

12 RECONDO, Felipe; WEBER, Luiz. O STF: seus bastidores e suas
crises. 12, Ed. Sdo Paulo: Companhia das letras, 2019.
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O resultado disso, em ultima andlise, podera pavimen-
tar o caminho da tirania da qual a Sociedade e o mundo foram
salvos muitas vezes pelas maos dos advogados, conforme foi
narrado por Roberto de Castro Neves em obra que tratou do
tema!3. Advogados estes que, no Brasil, também tiveram par-
ticipacdo fundamental para criar e produzir tudo o que temos
hoje escrito e exigido pela Lei Federal n. 8906/1994.

Uma vez legitimamente postos para a Sociedade a Lei
e o Direito nao querem um inventor, muito menos a Socie-
dade o quer, como, a pretexto de tratar da seguranca juridica,
Vitor Gameiro Drummond tratou disso com singular aten¢do na
obra “Em busca do Juiz Plagiador - contribui¢des para a teoria
da decisdo baseada na hermenéutica juridica sob o olhar do
direito do autor”*.

Isso explicado de forma mais simples e numa forma
mais coloquial é o seguinte: A musica e a letra uma vez escritas
e publicadas jd estdo formatadas e aprovadas. Caberd a Socieda-
de e a todos que dela fazem parte, em homenagem ao respeito e
d obediéncia, cumpri-las e executd-las até que venha nova letra,
nova nota ou novo acorde substitutivos e nascidos pelo mesmo
caminho legitimo pelo qual a antiga partitura e os acordes dela
origindrios foram produzidos. Desafinar desta toada sem pensar
no todo é produzir inseguranca e caos incontroldveis. E acabar
com o conjunto da obra e a estrutura da orquestra destruindo

13 NEVES, José Roberto de Castro. Como os advogados salvaram
o mundo - a histéria da advocacia e sua contribuicao para a
humanidade. 12. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2018.

14 DRUMOND, Victor Gameiro. Em busca do juiz plagiador: contri-
buicbes para a teoria da decisdo baseada na hermenéutica
juridica sob o olhar do direito do autor. Floriandpolis: Empdrio do
Direito, 2017.
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o palco no qual tudo se apresenta até que novo texto aparega e
modifique tudo isso.

Este é o centro do foco que deve servir de referente
quando se trata da intepretacdo do EAOAB e/ou de qualquer
modificacdo que se pretenda fazer ou defender em detrimento
dos seus comandos.

Fora disso, gize-se, o que se terd é um vasto campo
descontrolado de interpretacdes que s6 produzira descompas-
so e inadvertida inseguranc¢a para o mundo juridico e para a
propria Sociedade.

E além dessas generalidades ha de se considerar ain-
da outros detalhes ndo menos importantes. Nao se pode olvi-
dar de tudo o que foi feito quando houve movimentag¢do para
fazer a reforma do antigo estatuto da advocacia. Contextualiza-
do o conjunto também disso, o resultado s6 reforca o respeito
que se deve ao trabalho do legislador e aos comandos que hoje
formam a Lei Federal n. 89906/1994. Explica-se:

A pretexto de dispor sobre o Estatuto da Advocacia
e também regular o ingresso de todos os que fossem habilita-
dos para requerer inscricio como advogado, a Lei Federal n.
4.215,de 27 de Abril de 1963, produzida segundo o contexto
da época e o desejo do legislador que trabalhou para ela ser
concretizada na forma que foi apresentada para a entdo Socie-
dade que se tinha, trouxe requisitos para a inscri¢do dos advo-
gados insculpidos dentro do artigo 48°.

15 Art. 48. Para inscricdo no quadro dos advogados é necessario: I - ca-
pacidade civil; II - diploma de bacharel ou doutor em Direito, forma-
lizado de acordo com a lei (art, 57); III - certificado de comprovacdo
do exercicio e resultado do estagio, ou de habilitacdo no Exame de
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E salvo se o pretendente a advogado estivesse conde-
nado por crime que importasse incapacidade moral, mesmo
que possuisse contra si processo criminal, era necessario exis-
tir o transito em julgado da sentenga para lhe impedir de sa-
tisfazer o inciso VI, do artigo 48. Eram estas as condi¢des que,
naquela época e dentro do cenario profissional que se apre-
sentava, o legislador entendeu pertinente exigir de todo aquele
que quisesse ingressar para a advocacia.

Quase trinta anos mais tarde, em 1992, a pretexto de
atualizar o Estatuto da OAB pela necessidade da evolucao his-
torica que o Brasil havia passado desde 1963 até o advento da
Constituicdo Federal de 1988 que trouxe o artigo 133 desta-
cando o advogado como profissional indispensavel para a ad-
ministracao da Justica, surgiu o projeto de lei 2938/1992 com
tal propdsito.’®

Entre as mudancas que vieram na proposta, os requi-
sitos para inscricao de advogado foram ampliados e de certa
maneira endurecidos.

Reformando o que até entdo estava posto no Estatuto
anterior, a nova formulacao da inscricao para ser admitido nos
quadros da OAB, que também tem cunho deontolégico, veio

Ordem (arts. 18, inciso VIII, letras “"a” e "'b” e 53) ; IV - titulo de
eleitor e quitagdo do servico militar, se for brasileiro: V' - ndo exercer
cargo fungéo ou atividades incompativeis com a advocacia, (arts. 82
a 86); VI - na r Si nden r senten ransi

iulgad iminal, / . = : _
te em incapacidade moral; VII - ndo ter conduta, incompativel com

0 _exercicio da profissdo (art. 110, pardgrafo Unico).

16 Outros anteriores existiram. Mas aqui ndo foram considerados pela
irrelevancia de cada um no caso em analise.
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escrita com roupagem nova através do artigo 82'7.

O cotejo de ambos permite verificar que o legisla-
dor de 1994 exigiu mais do que estava exigindo o legislador
de 1963 para quem quisesse ser registrado como advogado. E
para quem nao atendesse o requisito da idoneidade moral por-
que condenado por crime infamante, além de varios requisitos
para viabilizar o requerimento de inscricdo na OAB, também
ficou elencada a necessidade de reabilitacdo judicial e, por 6b-
vio, demonstrar tal ocorréncia. Sem isso, o pedido de inscricao
ficaria prejudicado.

Alias, o instituto da reabilita¢io judicial ndo é novo. ja
estava regulado muito antes do atual Estatuto da OAB, dentro
do artigo 93 e seguintes do Cédigo Penal. E também veio re-
ferido dentro da Lei de Execugdo Penal, em vigor desde 198418
como antes mencionado.

17 Art. 8° Para inscricdo como advogado é necessario: I - capa-
cidade civil; II - diploma ou certiddo de graduagdo em direito, obti-
do em instituicdo de ensino oficialmente autorizada e credenciada;
IIT - titulo de eleitor e quitacdo do servico militar, se brasileiro; IV
- aprovagdo em Exame de Ordem; V - ndo exercer atividade incom-
pativel com a advocacia; VI - idoneidade moral; VII - prestar
compromisso perante o conselho. § 1° O Exame da Ordem é regula-
mentado em provimento do Conselho Federal da OAB. § 29 O estran-
geiro ou brasileiro, quando ndo graduado em direito no Brasil, deve
fazer prova do titulo de graduacgdo, obtido em instituicdo estrangeira,
devidamente revalidado, além de atender aos demais requisitos pre-
vistos neste artigo. § 3° A inidoneidade moral, suscitada por qualquer
pessoa, deve ser declarada mediante decisdo que obtenha no minimo
dois tergos dos votos de todos os membros do conselho competente,
em procedimento que observe os termos do processo disciplinar. §
4° Nao atende ao requisito de idoneidade moral aquele que
tiver sido condenado por crime infamante, salvo reabilitacao
Jjudicial.

18 Lei Federal n. 7.210, de 11.07.1984, artigo 202.
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Com esta certeza e referéncia temporal/legislativa,
nao é de se crer que a intencdo do legislador teria sido outra
que niao a de detalhar conforme era o anseio da Sociedade e do
proprio Conselho Federal da OAB na época, as novas formula-
¢oes legais e deontoldgicas para serem exigidas de todos aque-
les que, doravante, quisessem se inscrever como advogado.

Foi assim que, ao incluirem no artigo 8, paragrafo 42
na lei Federal 8906/1994, a exigéncia de reabilitacdo crimi-
nal, tanto o legislador, quanto a propria OAB, avalizaram, de
forma muito clara, que ndo se queria condenados por crimes
infamantes nos quadros da institui¢iao. Salvo depois de reabili-
tados judicialmente e assim atestados pelo Estado.

E mais um detalhe ndio menos importante: Passados
25 anos, se o legislador ja tivesse percebido a necessidade
de mudanca da regra ja teria feito pela legitimidade das vias
ordinarias. Ou pelo menos encaminhado projeto nesse sentido.
0 mesmo se diga da classe da Advocacia que, legitimada pelo
artigo 61 da Constituicdo Federal, seguramente ja teria se
movimentado com tal propdsito, provocando a alteracio
legislativa. Tanto para pedir a modificagdo, revogacao ou até a
substituicdo por completo da regra posta na parte final do ar-
tigo 89, paragrafo 42, do EAOAB. Até agora nio se tem noticias
de qualquer movimentacdo nesse sentido.

Portanto, a histéria que da conta de tudo isso s6 faz
acreditar com larga margem de seguranca que o legislador
quis dizer exatamente o que a Lei Federal 8906/1994 traz hoje
escrita dentro do artigo 82., paragrafo 42.

Foi exatamente o que dele consta que traduziu o
que também quis (e queria) até a Ordem dos Advogados
do Brasil quando capitaneou a reformulacdo dos requisitos
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para inscricdo de advogado. Bacharéis declarados inidéneos
por for¢a do artigo 89, paragrafo 42, sem que comprovem
reabilitacdo criminal declarada pelo Estado estido impedidos
de conseguir inscri¢do nos quadros da corporacao.

Tudo porque a idoneidade é condi¢do sine qua non de
procedibilidade do pedido. Sem ela, o requerimento de inscri-
¢do nao se viabiliza por falta de cumprimento de obrigacao le-
gal. Essa é arealidade fatica e juridicamente segura que a hist6-
ria do processo legislativo e as pesquisas que podem ser feitas
dentro do encaminhamento das movimentag¢des que geraram
o atual Estatuto da OAB contam com base sustentavel e segura.

Vale dizer mais: isso nem de longe pode ser adotado
como bandeira de prejuizo para o candidato a advogado e/ou
para a Sociedade em detrimento do Estado. Alias, se assim o
fosse a jurisprudéncia dos tribunais ndo estaria reafirmando
a validade do instituto da reabilitagado judicial com larga maio-
ria. Exemplos sdo muitos vindos da Justica Federal. A titulo
de referéncia vale conferir os seguintes para reflexdo: TRF4
5005374-96.2020.4.04.7004, 72.T, Relatora Salise Monteiro
Sanchotene. 02/12/2020; TRF4 5015774-21.2019.4.04.7000,
73.T, Relatora Claudia Cristina Cristofani. 30/09/2020; TRF4
5004830-02.2020.4.04.7201, 82T, Relator Leandro Paul-
sen, 21/08/2020; TRF4 5004750-29.2020.4.04.7107, 72.
T, Relator Luiz Carlos Canalli, 04/08/2020; TRF4 5031357-
47.2013.4.04.7100, 82. T, Relator Marcelo Cardozo da Silva,
23/01/2020; TRF4, ACR 5011225-59.2019.4.04.7002, 82. T,
Relator Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz, 19/12/2019;
TRF4, AC 5002168-90.2019.4.04.7204, 42. T, Relator Marcos
Josegrei da Silva, 19/02/2020.
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Da parte da Ordem dos Advogados do Brasil a po-
sicdo, que é solida, ndo é diferente:

RECURSO N. 49.0000.2019.010825-5/PCA. Recor-
rente: RT.M. Interessado: Conselho Seccional da
OAB/Sao Paulo. Relator: Conselheiro Chico Cou-
to de Noronha Pessoa (PI). Relator ad hoc: Con-
selheiro Shaymmon Emanoel R. de Moura Sousa
(PD). Ementa n. 021/2020/PCA. PEDIDO DE INS-
CRICAO - Ex- POLICIAL CIVIL - DEMISSAO A BEM
DO SERVICO PUBLICO EM REGULAR PROCESSO
ADMISTRATIVO DISCIPLINAR - INCIDENTE DE
IDONEIDADE INSTAURADO - DECISAO QUALIFI-
CADA DO CONSELHO PLENO DA OAB/SP PELA
INIDONEIDADE DO RECORRENTE - ATOS QUE
CONFIGURAM, ALEM DE INFRACAO DISCIPLI-
NAR, CRIME TIPIFICADO NO ART. 316 DO CP - IN-
DEFERIMENTO DA INSCRICAO - REGULARIDADE
DO JULGAMENTO E DO PROCESSO - NECESSIDA-
DE DE PROVA DA REABILITACAQ ADMINISTRA-
TIVA PERANTE O ORGAQ PUBLICO - INTELIGEN-
CIA DO ART. 82, INCISO VI, E § 32 E ART. 41 DA
LEI N. 8.906/1994 - MANUTENCAO DA DECISAO
QUE DECLAROU A INIDONEIDADE E O INDEFERI-
MENTO DA INSCRICAO - RECURSO DESPROVIDO.
(DEOAB, a. 2, n. 351, 20.5.2020, p. 2).

RECURSO N. 49.0000.2017.010814-0/0EP. Re-
corrente: S.R. Interessado: Conselho Seccional
da OAB/Santa Catarina. Relator: Conselheiro
Federal Marcello Terto e Silva (GO). EMENTA N.
081/2019/0EP. PEDIDO DE INSCRICAO - MA-
GISTRADO (JUIZ) - APOSENTADORIA COMPUL-
SORIA EM REGULAR PROCESSO ADMISTRATI-
VO DISCIPLINAR - INCIDENTE DE IDONEIDA-
DE INSTAURADO - DECISAO QUALIFICADA DO
CONSELHO PLENO DA OAB/SC PELA INIDO-
NEIDADE DO RECORRENTE - ATOS QUE CON-
FIGURAM, ALEM DE INFRAGAO DISCIPLINAR,
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IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - INDEFERI-
MENTO DA INSCRICAO - REGULARIDADE DO
JULGAMENTO E DO PROCESSO - NECESSIDADE
DE PROVA DA REABILITACAQ PERANTE O TRI-
BUNAL DE JUSTICA - INTELIGENCIA DO ART. 82,
INCISO VI, E § 32, DA LEI N. 8.906/1994 - MANU-
TENCAO DA DECISAO QUE DECLAROU A INIDO-

NEIDADE E O INDEFERIMENTO DA INSCRICAQ
- RECURSO DESPROVIDO. (DEOAB, a. 1, n. 194,

3.10.2019, p. 5)

RECURSO N. 49.0000.2018.008691-1/PCA. Re-
curso n. 49.0000.2018.008691-1/PCA. Recor-
rente: V. S. S. Interessado: Conselho Seccional
da OAB/Parana. Relatora: Conselheira Fede-
ral Sandra Krieger Gongalves (SC). Ementa n.
061/2019/PCA. INSCRICAO NA OAB. CONDE-
NACAO CRIMINAL POR CRIME INFAMANTE.
TRANSITO EM JULGADO DA SENTENCA. CUM-
PRIMENTO INTEGRAL DA PENA. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE. REQUERIMENTO ANTERIOR A
REABILITAGAO JUDICIAL. OFENSA AO INC. VI DO
ART. 82 DO ESTATUTO DA OAB. INDEPENDENCIA
DAS INSTANCIAS JUDICIAL E ADMINISTRATIVA.
INIDONEIDADE MORAL RECONHECIDA. (DEOAB,
a.1,n.78,22.04.2019, p. 4)

RECURSO N. 49.0000.2018.009704-6/PCA. Re-
corrente: C. S. L.. Interessado: Conselho Seccio-
nal da OAB/Parana. Relator: Conselheiro Fede-
ral Luciano Rodrigues Machado (ES). Ementa n.
032/2019/PCA. AVERIGUAGCAO DE IDONEIDADE
MORAL. CONDENAGAO CRIMINAL TRANSITADA
EM JULGADO. INEXISTENCIA DE REABILITA-
CAO JUDICIAL. NAO CUMPRIMENTO DE REQUI-
SITO OBJETIVO PARA INSCRICAO PRINCIPAL.
QUORUM DE 2/3 PARA DECLARAGAO DE INIDO-
NEIDADE ATENDIDA. PRELIMINAR DE NULIDA-
DE REJEITADA. (DEOAB, a. 1, n. 28, 7.2.2019).
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Portanto, respeitadas as posi¢des contrarias que exis-
tem, a reabilitacdo judicial exigida pelo artigo 82, paragrafo 42,
do EOAB é providéncia que deve ser satisfeita por qualquer ba-
charel que pretenda ser advogado mas que porém, tenha em
seu desfavor decisdo transitada em julgado de crime tido como
infamante.

Mas ainda ha outro ponto que, nada obstante nao seja
o foco especifico deste artigo, vale a pena deixar registrado
para servir de alerta e, também como referente para algum es-
tudo futuro que possa ser desenvolvido sobre o tema. Trata-se
dailegitimidade da OAB fazer o controle de constitucionalida-
de dos dispositivos do seu estatuto. O tépico que segue explica
isso, ainda que brevemente.

3. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
DO ESTATUTO DA OAB E A ILEGITIMIDADE
JURISDICIONAL DA INSTITUICAO PARA
TRATAR DO TEMA

No meio da polémica da exigéncia da reabilitacdo ju-
dicial estdo alguns debates paralelos feitos para insistir na ob-
solescéncia do instituto alegando até a inconstitucionalidade
do paragrafo 42, do artigo 8. E para dar cabo da situagdo a
0AB, ndo raro, acaba escalada para tratar do tema no seu cam-
po de competéncia administrativa.

Todavia, mesmo que estivesse eivado de vicio cons-
titucional o que, gize-se, ndo esta declarado até este momen-
to, a OAB, enquanto 6rgao de classe, ndo tem legitimidade
jurisdicional para abordar a tematica usando a Lei Federal n.
8906/1994 como pano de fundo e a Constitui¢cdo Federal como
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bastido de suporte. Nem o Conselho Federal, quanto menos o
Conselho Estadual da instituigdo.

Alias, qualquer tribunal administrativo que se aventu-
re tratar disso em um caso concreto retirara do Poder Judicia-
rio, daf sim inconstitucionalmente, a legitimidade posta pelo
legislador para fazer o controle difuso de constitucionalidade
no pais. E isso tem motivo.

A Constituicdo de 1988 operou substancial reforma
no sistema de controle de constitucionalidade até entdo vigen-
te no pais. A adogio de outros instrumentos, como o mandado
de injuncdo, acdo direta de inconstitucionalidade por omissao,
o mandado de seguranca coletivo e, sobretudo, a acao direta de
inconstitucionalidade, conferiu um novo perfil ao nosso siste-
ma de controle de constitucionalidade.

Com tal sistematica instalada ficou privilegiado nao
mais o sistema difuso, mas o sistema concentrado de controle
de constitucionalidade. E esta ampliacdo do rol de legiti-
mados para a propositura de acdo direta de inconstitucionali-
dade operada na Constituicdao de 1988 restringiu sobremanei-
ra a amplitude de legitimidade para fazer esse tipo de controle.

Tanto é que o Supremo Tribunal Federal, no MS
29.123-MC/DF, pela lavratura do Ministro Gilmar Mendes,
quando tratou disso deixou assentado o seguinte: “Parece qua-
se intuitivo que, ao ampliar, de forma significativa, o circulo
de entes e 6rgdos legitimados a provocar o Supremo Tribunal
Federal, no processo de controle abstrato de normas, acabou o
constituinte por restringir, de maneira radical, a amplitude do
controle difuso de constitucionalidade. A amplitude do direito de
propositura faz com que até mesmo pleitos tipicamente indivi-
duais sejam submetidos ao Supremo Tribunal Federal mediante
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agdo direta de inconstitucionalidade. Assim, o processo de con-
trole abstrato de normas cumpre entre nés uma dupla fungdo:
atua tanto como instrumento de defesa da ordem objetiva, quan-
to como instrumento de defesa de posicoes subjetivas. Assim, a
propria evolugdo do sistema de controle de constitucionalidade
no Brasil, verificada desde entdo, estd a demonstrar a necessi-
dade de se reavaliar a subsisténcia da Stumula 347 em face da
ordem constitucional instaurada com a Constituicdo de 1988. 1°”

Como outra hipdtese para elucubracio e/ou discus-
sdo tedrica poderia ser levantado que a OAB poderia afastar a
aplicacdo da parte final do artigo 8, paragrafo 42, do Estatuto
envolvendo a inconstitucionalidade e/ou o desuso da reabilita-
¢do criminal porque o tema teria alguma pacificacdo perante o
Supremo Tribunal Federal.

Mas nem isso é possivel. Em qualquer busca que se
faca com este referente no ambito daquela Corte de Justica
constitucional revela que a jurisprudéncia do STF segue man-
tendo firme o instituto da reabilitacdo criminal no ambito
judicial. Exemplos podem ser coletados. Um bem recente é o
seguinte: “EXECUCAO PENAL. REABILITACAO CRIMINAL. PRE-
SENCA DOS REQUISITOS DOS CODIGOS PENAL E DE PROCESSO
PENAL. DEFERIMENTO. 1. O preenchimento dos requisitos obje-
tivos e subjetivos dos arts. 93 e 94 do Cdédigo Penal e do art. 744
do Cédigo de Processo Penal impée a declaragdo da reabilitagdo
criminal requerida. 2. Hipdtese em que o sentenciado pagou, in-
tegralmente, a multa imposta na condenagdo, bem como efetuou
o ressarcimento do dano ao erdrio. 3. Além disso, o requeren-
te demonstrou ter mantido domicilio no pais, assim como bom
comportamento publico e privado durante o periodo de dois

19 MS 29.123-MC/DF, rel. Min. Gilmar Mendes, DJ]e de 8-9-2010.
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anos apds a extingdo das penas que lhe foram impostas. 4. Pedi-
do de reabilitagdo deferido. (STE Peti¢do 8314 DFE. Relator Minis-
tro Roberto Barroso. Requerente: Jodo Paulo Cunha. Julgamento
undnime. 24.4.2020)”".

Portanto, o pano de fundo é o seguinte: “Ndo hd di-
vidas que ao ampliar o circulo de entes e érgdos legitimados a
provocar o Supremo Tribunal Federal, nos processos de controle
abstrato de normas, bem como daqueles que podem participar
efetivamente do processo constitucional, por meio de audiéncias
publicas e intervengées como amicus curiae, acabou o Consti-
tuinte de 87/88 por, em certa medida, restringir a amplitude do
controle difuso de constitucionalidade de leis e atos normativos.
Além disso, a prépria criagdo da agdo declaratéria de constitu-
cionalidade revela a preocupacgdo da Carta Magna em prestigiar
a presungdo de constitucionalidade de leis e atos normativos.?’”

E mais: pelo principio da legalidade estrita, o admi-
nistrador publico ndo pode deixar de cumprir a lei, sob pena de
omissdo. E por isso ser responsabilizado. E no rol dos obriga-
dos estdo os dirigentes da OAB, em qualquer nivel.

Entendendo pela inconstitucionalidade da lei se deve-
ra buscar a via do controle abstrato ou concreto de constitucio-
nalidade. Nunca fazer isso a nivel de Conselho diretivo da OAB.

Também ndo é de se esquecer que o entendimento no
ambito do Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Fe-
deral é que, excepcionalmente, sé o Chefe do Poder Executivo

20 Gilmar Mendes. Controle de constitucionalidade por 6rgaos ndo
jurisdicionais: o caso do TCU e do CNJ. https://www.conjur.com.
br/2018-out-06/0observatorio-constitucional-controle-constitucionali-
dade-orgaos-nao-jurisdicionais. Acesso em 17/12/2020.
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poderia deixar de aplicar a lei por reputa-la flagrantemente in-
constitucional. O que ndo é o caso do paragrafo 42, do artigo 82,
do Estatuto da OAB aqui tratado.

Firmes nisso e com as escusas devidas que registra-
mos expressamente por aqui em respeito a todos que possam
pensar ao contrario, a OAB, enquanto 6rgdo de classe, ndo tem
autorizacdo legal para tratar da constitucionalidade do artigo
82, paragrafo 42, da Lei Federal n. 8906/1994.

Ela — OAB — tem sim, é o dever de defender e cum-
prir a lei até que nova regulacdo possa vir dos caminhos le-
gislativos legitimos vigentes dentro do ordenamento juridico
nacional mudando o seu Estatuto.

Isso implica dizer também que o reconhecimento da
supremacia da Constituicdo e de suas forgas vinculantes na So-
ciedade e nas regras que pautam as condutas de todos os siste-
mas normativos que regulam a vida dos que dela fazem parte,
nada obstante permitam alguma permeabilizacao interpretati-
va, a extensao dessa permissao tem limites.

No caso, se ha alguma inconstitucionalidade que pos-
sa ser arguida em face do que o Estatuto hoje expde como regra
para toda a classe da advocacia e para quem dela queira parti-
cipar, o maximo protagonismo que cabe a OAB é fazer a provo-
cacdo necessdria para mudanca da situacdo que esta gerando
tal vicio. E s6!

Seja para movimentar os caminhos legislativos a fim
de que o Estatuto seja reformado, seja para provocar que a si-
tuacgdo seja apreciada pelo 6rgdo jurisdicional competente.

A luz da constitucionalidade, gize-se, nada cabe ser
feito pela OAB enquanto 6rgao de classe. Muito menos dentro
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dos debates administrativos/plenarios do respectivos Conse-
lhos Estaduais e Federal. Menos ainda ela pode se arvorar na
legitimidade de ignorar o dispositivo legal e descumpri-lo fa-
zendo elucubrac¢des enveredadas para a seara da inconstitu-
cionalidade.

Portanto, em que pese uma das principais fung¢des
do Direito seja a prestacdo jurisdicional e esta s6 é possivel
através da hermenéutica porque, em regra, inexiste imediata
subsungdo do fato a norma, se nem o juiz, que Calamandrei®!,
na obra que trata dos juizes vistos por um advogado, ja disse ser
o direito feito homem e dele se espera a tutela que em abstrato
a lei promete, ndo estd incontidamente livre para interpretar e
decidir com fecundidade dissociada da légica interna do tex-
to normativo, da organizacdo da construcao legislativa que lhe
deu origem, da legislacdo infraconstitucional que lhe serviu de
base, menos ainda estd a OAB enquanto Conselho de Classe.

Nao é diferente com o intérprete, muito menos com o
julgador que, a despeito de ser o detentor da caneta decisoéria
que lhe é conferida para assinar sua manifesta¢do, ndo tem li-
berdade para ser exercida sem controle.

Assim, a guisa de finalizacdo, firmados no artigo 29,
da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro e consi-
derando que os comandos do atual Estatuto da Ordem nao vie-
ram destinados a vigéncia temporaria, estamos convencidos de
que o texto artigo 82, § 42, dalei 8906/1994 deve ser defendido
até que outro o modifique ou revogue. E mais: cumprido e obe-
decido na exata da forma que esta redigido.

21 CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes, vistos por um advogado.
Tradugdo de Paolo Barile. S3o Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 11)
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4. CONSIDERACOES FINAIS:

Pelo menos enquanto ndo houver mudanca do que
consta no artigo 82, § 42 do EAOAB, esta é a regra cogente e
vigente que deve ser exigida e cumprida. A exigéncia de reabi-
litacdo judicial para os condenados por crime infamante e en-
cerrados por sentenga transitada em julgado é imprescindivel
para o cumprimento da regra do artigo 82, inciso VI, do mesmo
Estatuto, que trata da idoneidade moral e integra o rol maior
das exigéncias para inscricdo como advogado.

A reabilitacdo judicial, para os fins exigidos pela OAB
nao se revela como condi¢cdo para cumprir mera formalidade,
nem tem caracteristica meramente burocratica. Ao contrario.
Visa inclusive defender o interesse publico, evitando que ina-
bilitados para a advocacia consigam ingressar nos quadros res-
pectivos da corporacdo. E também colocar em relevo a dignida-
de que a profissao exige.

Pensar diferente é forcar a construcdo de jurispru-
déncia isolada. E insistir nisso é fornecer combustivel para o
desrespeito ao trabalho empreendido pelos legisladores de
1994 que nada mais fizeram do que traduziram, em boa parte,
o desejo da propria classe da advocacia da época.

Em tultima analise, ndo refletir sobre isso é potencia-
lizar o sempre combatido receio da instalacao da inseguranca
juridica no seio da Sociedade brasileira e, no caso, especifica-
mente, dentro das regras que regem a classe da advocacia que
dela faz parte.

E daf o temido medo e o caos podem se instalar de ma-
neira incomensuravel. Consequentemente, isso sé contribuira
para a morte do Direito com o aval da inércia da Sociedade, no
caso especialmente a juridica.
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Com isso, parafraseando Eros Roberto Grau na apre-
sentacdo que fez do livro Hermenéutica Juridica e(em) crise -
uma exploragcdo hermenéutica da construgdo do Direito publi-
cado por Lénio Streck??, “.. uma vez obtida a fragilizagdo da
Lei criada pelo Estado, e por consequéncia desconsideradas as
ordens por ele emitidas através do processo legislativo por ele
avalizado, todos os seus produtos passa a exibir marcas dessa

fragilizagcdo gerando consequéncias incalculdveis.”

Feliz, ou infelizmente, no caso do artigo 82, § 42. do
EAOAB, a opcdo é defendé-lo. Respeitar a lei e seus limites é o
foco. E para a OAB resta ndo s6 se curvar a regra como também
aplicd-la na exata forma construida pelo legislador.

Em suma: a OAB, que de fato é a casa da liberdade e
que defende, incansavelmente, os direitos individuais, ndo esta
autorizada a desautorizar os comandos do seu préprio Estatuto,
produzido com o aval dela mesma e construido com as multi-
plas maos que trabalharam no projeto que se transformou na lei
8906/1994 e ja tem mais de 25 anos de existéncia.

Qualquer discricionariedade, por minima que seja apli-
cada para relativizar a exigéncia de reabilitacdo judicial na hip6-
tese do artigo 8, paragrafo 42, do EOAB, podera instalar insegu-
ranca juridica e a partir dai o caos.

Como dito alhures: A interpreta¢do da lei tem limites!

Fevereiro/2021
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