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PALAVRA DO PRESIDENTE

revista da Escola Superior da Advocacia chega a sua ul-

tima edi¢do na gestdo 2019/2021 da OAB-PR. A Escola

Superior da Advocacia difunde o conhecimento juridi-
co e a capacitacdo da advocacia em varias frentes: nos cursos,
nos congressos e seminarios, nos projetos de mentoria e tam-
bém por meio de sua revista.

Nesta edicao temas atuais sobre a prova no direito
criminal, crimes de lavagem de dinheiro, exercicio da advoca-
cia, mutiparentalidade, ganho de capital na heranca, atuacdo
da OAB nos julgamentos repetitivos e os efeitos das execugdes
fiscais na recuperacao judicial sdo tratados com profundidade.
Sao temas muito atuais que sinalizam aquilo que a ESA tem se
proposto na atual gestdo, isto é, estar a frente de seu tempo,
permitindo a advocacia o conhecimento de novidades legisla-
tivas e doutrindrias, para incrementar e melhorar os servigos
a serem prestados a sociedade.

A revista ja se consolidou nacionalmente como
uma referéncia de pesquisas. Neste ultimo niumero da atual
gestdo, quero cumprimentar a coordenacao da ESA, por meio
da Dra. Adriana D’Avila Oliveira, Dr. Francisco Zardo e Dra.
Marilia Pedroso Xavier, bem como o coordenador cientifico
William Pugliesi, na pessoa de quem também parabenizo o
conselho editorial. A Revista em mais uma gestao cumpriu
integralmente seu papel.



Agradecimento também deve ser feito aos advogados
e juristas que contribuiram com seus estudos e pesquisas, sem
esse trabalho intelectual ndo atingiriamos o reconhecimento
de exceléncia pela classe ao trabalho de difusdo da cultura
juridica.

BOA LEITURA.

Cassio Lisandro Telles
Presidente da OAB Parana



APRESENTACAO

sentimento que marca a finalizagdo deste niimero da

Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da

OAB-PR é o de missdo cumprida. Quando assumimos
o compromisso com a gestdo do Presidente Cassio Telles,
os objetivos eram o de manter a qualidade da Revista e o de
garantir a publicacdo de todos os nimeros com a periodicidade
correta. Finalizamos o triénio com éxito, superando o dificil
periodo marcado pela pandemia.

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

Desejamos muito sucesso para a proxima gestao
da OAB/PR, da ESA, da Revista e da equipe que trabalha
diuturnamente para alcangar os resultados esperados.
Por fim, mais uma vez, registramos nosso agradecimento
aos autores, a Diretoria da OAB-PR, a seus Conselheiros, aos
membros do Conselho Editorial da Revista e aos colaboradores
da ESA-PR.

Adriana D’Avila Oliveira
William Soares Pugliese
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PROVA DIGITAL, CADEIA
DE CUSTODIA E VALOR
PROBATORIO DAS CAPTURAS
DE TELA NO WHATSAPP

Luiz Antonio Cimara'

Gabriel Rodrigues de Carvalho?

RESUMO: Recentemente, pela Lei 13.264 /2019, passou a cadeia
de custédia da prova a ter previsao legal no Brasil. Anacrénica e
incompleta, a Lei calou quanto a prova digital, o que nao impe-
de a aplicacdo das normativas a tal espécie de prova. As novas
disposi¢des implicam em maior efetividade ao devido processo
legal e ao contraditorio. No ST] ganham corpo discussdes rela-
cionadas a cadeia da prova e interceptacoes telefénicas, com
perda de didlogos e também o espelhamento de aplicativos de
mensagens por agentes oficiais, concluindo-se pela ilicitude das
provas. O uso massivo de aplicativos de mensagens (WhatsApp,
especialmente) e o valor probatério de capturas de tela como

1 Doutor e mestre em Direito Penal e Processual Penal (UFPR). Ex-
professor da PUCPR e do UNICURITIBA. Advogado criminal.

2 Pdés-graduado em Direito Penal e Processo Penal (UNICURITIBA).
Advogado criminal.
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prova de crimes sao abordados, concluindo-se que, isoladas,
mesmo quando amparadas por ata notarial, constituem prova
ilicita.

PALAVRAS-CHAVE: Processo Penal. Devido Processo Legal.
Contraditério. Prova Digital. Cadeia de Custddia.

1. INTRODUCAO

onforme HASSEMER? somente um Direito Processual

Penal fiel aos principios, a sua estrita efetivacdo na

praxis e ao enraizamento dos seus limites na consciéncia
do povo pode impedir que a producdo do caso penal signifique
também lesdo ao direito; a formalizacdo da busca da verdade e
sua limitagdo por meio de regras estritas constituem o préprio
ethos da fase de produgdo probatoria.

E indiscutivel a essencialidade da prova para emissio,
ao final do processo, da decisdo que mais se aproxime da reali-
dade pretérita dos fatos. Ndo pode ela, contudo, ser produzida
a qualquer custo, especialmente contra reo.

O processo de sua producdo, admissdo e valoracao
deve estar sempre atento aos marcos do devido processo legal,
especialmente nos seus consectarios ampla defesa e contradi-
torio, com oportunizacao ao acusado ndo s6 para que produza
a prova defensiva como, eficazmente, se oponha a prova acu-
satoria.

3 HASSEMER, Winfried. Introducdo aos fundamentos do Direito Penal.
Trad.: Pablo Rodrigo Aflen da Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fa-
bris. 2005, p. 214.
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E com esse espirito, de maximizar as possibilidades de
a defesa contraditar a prova acusatoéria, que se constrdi o pre-
sente trabalho.

Com a promulgacdo da Lei n? 13.964/2019 (popular-
mente conhecida como Lei Anticrime), que inseriu no Codigo
de Processo Penal os artigos 158-A a 158-F, foi positivada no
texto do referido codex a nogao de “cadeia de custodia”.

O intuito evidente do novo instituto legal é ampliar o
controle nas diversas fases do procedimento probatdrio.

0 CPP passou, entio, a definir detalhes procedimentais
voltados a “historia cronolégica do vestigio” e, ainda, determi-
nou a criacdo de centrais de custédia nos Institutos de Crimi-

nalistica (art. 158-E).

Ganhou destaque um novo critério a ser analisado para
averiguar a licitude da prova penal, eis que, nos termos do ar-
tigo 157 do CPP, serdo ilicitas as provas obtidas em violacdo a
normas legais.

As novas e especificas previsdes a respeito da cadeia
de guarda da prova, é certo, revelardo novas situacoes expres-
sivas de ilicitude.

Entretanto e curiosamente, em mais um cochilo
legislativo, a inovacdo legal nao tratou expressamente das
provas digitais, o que conduz a duvida sobre a aplicacao
das normativas recentes a tal espécie de evidéncias. E
isso quando é evidente a explosdo na utilizacdo da prova
digital, em razdo do vigoroso desenvolvimento da ciéncia
informatica, com influéncia, inclusive, sobre a tipologia do
processo penal, mudando o centro de gravidade em direcdo a
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fase das investigacdes preliminares®*.

Mostra-se, entdo, necessario o exame da guarda da
prova, sua extensao e influéncia sobre a prova digital.

Apés andlise da ancoragem constitucional da guarda
da prova se abordam trés temas: a aplicacdo das normas que
a regem as provas digitais, o valor probatoério de capturas de
telas de aplicativos de mensagens (destacando-se o WhatsApp)
e as consequéncias do reconhecimento da quebra da cadeia.

Esclarece-se que as tradugdes constantes do presente
trabalho foram feitas livremente pelos autores.

2. CADEIA DE CUSTODIA. DEFINICAO E
FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS.

Na previsdo legal constante do CPP cadeia de custddia
é [...] o conjunto de todos os procedimentos utilizados para
manter e documentar a histéria cronolégica do vestigio coleta-
do em locais ou em vitimas de crimes, para rastrear sua posse e
manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte®.

Para SEGHEZZO é o procedimento controlado e siste-
matizado que se aplica a todos os meios de prova relacionados

4 COLACCICO, Claudio. Dalle Distinzione tra Prove Tipiche e Atipiche
alle Caratteristiche Intrinseche della Prova Digitale: ecco como ques-
to sta influenzando |I" evoluzione del Processo Penale in Italia, Agenda
Digitale, 04.04.2020.Disponivel em https://www.agendadigitale.eu/
documenti/giustizia-digitale/prova-digitale-nel-processo-penale-ecco
-la-sua-influenza/ Acesso em 15.10.2021.

5  Art. 158-A, CPP.
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com o delito, desde sua localizacdo até sua valoracao pelos en-
carregados de administrar a justica®. A finalidade, conforme a
autora, € evitar qualquer vicio no manejo da prova, intentando
afastar alteragdes, substituicdes, contamina¢des ou destrui-
coes’.

Para PRADO a cadeia de custdédia da prova consiste em
método por meio do qual se preserva a integridade do elemen-
to probatorio e se assegura a autenticidade®.

Divergindo das nog¢des acima, BADARQ? afirma que “a
cadeia de custddia em si dever ser entendida como a suces-
sdo encadeada de pessoas que tiveram contato com a fonte de
prova real desde que foi colhida até que seja apresentada em
juizo”.

Segundo HEILIK', na esfera informatica, cadeia de cus-
todia é o termo usado para descrever o procedimento adotado

6  SEGHEZZO, Barbara. Protocolos y exigencias normativas sobre cade-
na de custodia). Disponivel em http://www.pensamientopenal.com.ar/
doctrina/44508-protocolos-y-exigencias-normativas-sobre-cadena-cus-
todia. Acesso em 05.10.2021.

7 Op.ep.cits.

8  PRADO, Geraldo. Breves notas sobre o fundamento constitucional da
cadeia de custdédia da prova digital. Disponivel em: <https://geraldo-
prado.com.br/artigos/breves-notas-sobre-o-fundamento-constitucio-
nal-da-cadeia-de-custodia-da-prova-digital/>. Acesso em 06.10.21.

9  BADARO, Gustavo. Os standards Metodolégicos de Producio na Pro-
va Digital e a Importancia da Cadeia de Custédia. Boletim IBCCrim, N
343, junho/2021, p. 8.

10  HEILIK, Jacob. Chain of Custody for Digital Data: A Practitioner’s Gui-
de, Kindle’s Editon, 2019, p. 16
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e a documentacao dele resultante que atestam a origem e a au-
tenticidade para qualquer item especifico da prova digital.

Conforme LOPES Jr. e ROSA a preservacao das fontes
é fundamental, principalmente quando se trata de provas cuja
producdo ocorre fora do processo, como é o caso da coleta de
DNA, interceptacio telefonica, etc, tratando-se de verdadeira
condicdo de validade da provall.

Porém, para os autores citados no paragrafo anterior,
é imprescindivel que a analise dessa “condicdo” se dé por cri-
térios objetivos, pois ndo se limita a perquirir a boa ou ma-fé
dos agentes estatais que manusearam a prova; mas, sim, de
objetivamente, definir um procedimento que garanta e acre-
dite a prova independentemente da problematica do elemento
subjetivo. A discussdo acerca da subjetividade deve dar lugar
a critérios objetivos, empiricamente comprovaveis, que inde-
pendam da prova de ma-fé ou ‘bondade e lisura’ do agente es-
tatal'2.

A cadeia de custodia, portanto, € um método de verifi-
cacdo da autenticidade da prova para controlar sua producao,
admissdo e valoracio. E ela “uma espécie de analise probatéria
sobre a prova”, uma “prova sobre a prova” necessaria ao con-
trole sobre a legalidade da persecugao penal”*3.

11 LOPES JR., Aury. ROSA, Alexandre Morais da. A importancia da cadeia
de custddia...op. cit..

12 op. cit.

13 TAVARES, Juarez e CASARA, Rubens R.R. Prova e Verdade. Sao Paulo:
Tirant Brasil. 2020, p. 82.
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Sem a documentacao da cadeia nao é possivel questio-
nar a autenticidade e integridade da fonte de prova digital e os
elementos de prova dela extraidos'.

A garantia processual derivada da cadeia possui dois
fundamentos: o primeiro é o que se pode chamar de principio
da desconfianca, que exige a acreditacao da prova, ou seja, que
a prova em debate trate, de fato, daquilo que ela realmente é°.
O segundo é o principio da mesmidade, que pode ser explici-
tado como “a garantia de que a prova valorada é exata e inte-
gralmente aquela que foi colhida, correspondendo, portanto, a
‘mesma’”’’e,

E certo que com a cadeia de custédia se objetiva garan-
tir a analise da integralidade da prova na dindmica processual
por meio do contraditério.

Ligando-o ao exame de interceptacdes telefonicas,
LOPES JR.'7 acentua o direito da defesa “de ter acesso a inte-

14 BADARO, Gustavo. Os standards Metodolégicos de Producio na Pro-
va Digital e a Importancia da Cadeia de Custédia. Boletim IBCCrim, N
343, junho/2021, p. 9.

15 PRADO, Geraldo. Ainda sobre a “quebra da cadeia de custodia das
provas”. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, ano 22, n® 262, set. 2014, p. 16-17.

16 LOPES]JR., A. Direito processual penal. Sio Paulo: Saraiva, 2021, p. 182.

17 Afirma o autor: “Questio recorrente nas interceptagdes telefonicas esta
na violagdo da “mesmidade” e, por via de consequéncia, (manifestacdo
do contraditério=direito a informagio e paridade de armas), na medida
em que a prova é “filtrada” pela autoridade policial ou 6rgao acusador,
que traz para o processo (e submete ao contraditério diferido) apenas o
que lhe interessa. Ndo é “a mesma” prova colhida, mas apenas aquela que
interessa ao acusador, subtraindo o acesso da defesa. A manipulagao (e
aqui se emprega no sentido fisico do vocabulo, sem juizo de desvalor ou
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gralidade da prova na sua originalidade”. Direito que deve se
estender a todos os meios de prova ou de obtencao da prova e
essencial a efetivacdo do contraditdrio e da paridade de armas
entre acusacao e defesa.

Conforme MENEZES, BORRI e SOARES®, é importan-
te salientar que a auséncia de cuidado com a fonte de prova
produzida repercute também no direito constitucional do de-
vido processo legal e todos os meios e recursos a ele inerentes
(ampla defesa, contraditério, paridade de armas). Tais garan-
tias, atestam os autores com base em CARVALHO, permitem ao
acusado condicdes de se defender e evitar arbitrios, ou seja, o
instituto permite “avaliar se aquela prova que esta no Tribu-
nal, e que representa a materialidade de um ato criminoso, foi
tratada com o devido rigor técnico-cientifico legal desde sua
origem e colheita no local da infragdo penal”?°.

E, claro, a reagdo contraditéria defensiva ganha vigor
quando ha controle sobre a histéria da prova. Recorde-se com
GRECO FILHO?® que o contraditério pode ser definido como o

atribuicdo de ma-fé ao “manipulador”) é feita durante a custéddia e viola
exatamente as regras de preservacdo da idoneidade” (Op. e p. cits.).

18 MENEZES, Isabela A.; BORRI, Luiz A.; SOARES, Rafael J. A quebra da ca-
deia de custddia da prova e seus desdobramentos no processo penal
brasileiro, in Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Ale-
gre,vol. 4,n.1, p. 284.

19 (CARVALHO, Jeferson Lemes. Cadeia de Custddia e Sua Relevancia na
Persecucio Penal. Brazilian Journal of Forensic Sciences, Medical Law
and Bioethics, vol. 05, p. 371-382, 2016. p. 373, in MENEZES et alii, op. cit.

20  GRECO FILHO. Vicente. Manual de Processo Penal. Sio Paulo: Saraiva,
2012, p. 79.
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meio ou instrumento técnico para a efetivacdo da ampla defe-
sa e consiste primeiramente, em poder contrariar a acusacao,
requerer a producdo de provas que devem ser produzidas e
acompanhar a producao delas. Acompanhar, evidentemente,
compreende também controlar a prova produzida na fase pré
-processual, debatendo a incolumidade da cadeia probatdria,
em contraditério diferido.

E essencial a observancia da cadeia de guarda da prova
que, recepcionada pelo Superior Tribunal de Justica, ganhou
destaque na doutrina e, consequentemente, na praxis, confor-
me previra PRADO, ndo sem um certo desencanto??.

Embora a cadeia de custddia (ou de guarda) da prova te-
nha ganho destaque em periodo recente, é razoavel afirmar que
normas constantes do Cédigo de Processo Penal, desde a sua
entrada em vigor, em 1942, regulam parcialmente a questdao?®2.

Porém, foi em 2014, ainda com discussao incipiente
sobre o tema no Brasil, que o ST] prolatou decisao relevante
e pioneira salientando a importancia da cadeia de custédia no

21 Afirma o autor: “Também releva notar que se o Brasil estd avancado em
termos de doutrina acerca do assunto e comeca a dar os passos no que
concerne a legislagdo, o assunto da cadeia de custédia das provas ainda é
tratado como filigrana juridica, obstaculo a atuac¢do das autoridades ou, o
que talvez seja ainda pior, a depender do angulo de observacao, com pro-
funda ignorancia em alguns juizos e tribunais, reservando ao pais uma
incomoda posigdo tipica do desaprego ao direito como pratica civilizatd-
ria”. In: PRADO, Geraldo. Breves notas sobre o fundamento..., op. cit.

22 Assim, o art. 62, (especialmente incisos [, II, III e VII), CPP, indicando a
atuacdo da autoridade policial imediatamente apds o conhecimento da
ocorréncia de crime (manutenc¢do do estado das coisas, apreensdo de ob-
jetos, colheita de provas, reconhecimento de pessoas e coisas).
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ambito das interceptacdes telefonicas?. No aresto se decidiu
que a “auséncia de preservacao da integralidade da prova pro-
duzida na interceptacdo telefénica e telematica” conduz ao re-
conhecimento da ilicitude da prova

De qualquer forma, é nitida a evolugdo que culmi-
nou na recente e relevante inovacao legislativa pela Lei n?
13.964/2019 (popularmente conhecida como Lei Anticrime),
legislando sobre a cadeia.

Entretanto, peca a novel legislagcdo por nao tratar, ex-
pressa e especificadamente, das provas digitais, o0 que causa
estranheza, em razdo de que tais provas sdo objeto de discus-
sdo em territério brasileiro ha pelo menos trés décadas.

A omissdo, porém, ndo significa dizer que o cuidado
com a cadeia de custédia ndo deva ser deferido a prova digital.
E o que se vé no item que segue.

3. APLICAC?\O DAS NORMAS REGENTES DA
CADEIA AS PROVAS DIGITAIS.

Curiosamente, mas sem surpresas, ao regulamentar a
cadeia de custddia no estatuto processual penal, o legislador
calou sobre a sua aplicagdo a prova digital.

Explicacdes para a omissdo ndo faltam: as leis penais
brasileiras recentes, na maioria, se marcam pela assistemati-
cidade e pelo distanciamento de critérios técnicos. A isso cer-

23 STJ, HC 160.662/R], Rel. Min. Assusete Magalhaes, Sexta Turma, j. em
18.02.2014, DJe de 17.03.2014.
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tamente deve se somar a constatacdo de que a regulacao de tal
prova é, inegavelmente, complexa.

A chamada Lei Anticrime nao foge a regra. Deriva de
projeto autoritario e técnico do entdo ministro da Justica que
ndo previa a cadeia de custdédia e que foi profundamente al-
terado nas casas congressuais. A tal projeto foram somados
outros dois, redigidos por uma comissao de juristas capitanea-
da pelo Min. Alexandre de Moraes do STF. Um deles, o projeto
10.372/18, resultou na alteracdo pontual e desatenta a atuali-
dade, deixando vacuo quanto a regulacido da prova digital.

Causa espécie a desatencgio legislativa brasileira quan-
do se observa que, ja ha tempos, legislacdes provinciais de pai-
ses vizinhos se preocupam com provas analdgicas e digitais** e
quando a discussdo mundial sobre o tema é palpitante.

Conforme BADARO, fundado em KERR, na prova digital
o adjetivo decorre de a prova se originar da manipulacao ele-
tronica de nimeros (bits) a partir de zeros and ones of electrici-
ty?s. Similarmente, VIAL, LECLERC e VERGES?¢ asseveram que a
prova eletrénica ndo decorre mais de um “elemento de prova”

24 Embora nio chegue a regular a preservagio de mensagens de aplicati-
vos, a Resolugdo 233 /12 da Provincia de Salta, na Argentina, estabelece
requisitos especificos para cassetes de dudio, de video e de CD’s. (SEGHE-
770, op. cit., p. 13).

25 BADARO, Gustavo. Os standards Metodolégicos de Produgio na Pro-
va Digital e a Importancia da Cadeia de Custédia. Boletim IBCCrim, N°
343, junho/2021, p. 7.

26 VIAL, G., LECLERC, 0. e VERGES E. Preuves scientifiques et technolo-
giques. Cahiers Droit, Science et Technologie, 11, 2020, p. 220/226, ht-
tps://doi.org/10.4000/cdst.2963. Acesso em 15.10.2021.
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no sentido material do termo. Transformou-se num “dado” em
que a natureza ¢é imaterial e adquire a forma de uma série de
zeros e de uns.

Sdo notorias as diferencas entre provas fisicas e digi-
tais. Conforme HEILIK??, para elementos dotados de substdncia,
como documentos e outros objetos, a alteragdo ou adulteracao
é visualmente evidente. Por outro lado, itens que podem ser
facilmente alterados ou cujas caracteristicas nido sdo visual-
mente evidentes, exigem autenticacdo adicional que descreva
os processos usados para chegar as conclusdes. Deve, mais, ha-
ver documentagdo que mostre claramente como os processos
foram realizados, sem que fossem afetadas a origem e a auten-
ticidade do material colhido.

Em sentido similar BADARO?® assevera que ainda que
os dados digitais em seu contetido informativo possam ser di-
retamente percebidos por quem esta em contato com eles, nao
possuem materialidade imediatamente constatavel e, por isso,
para que poduzam informacgdo juridica util a reconstrugao his-
torica dos fatos, devem seguir os principios informaticos. Re-
lembra que se trata de fonte de prova que pode ser facilmente
contaminada, sendo sua gestdao muito delicada, por apresentar
um alto grau de vulnerabilidade a erros?.

Nao ha duvidas de que todo o processo, da colheita a

27 HEILIK, Jacob. Chain of Custody for Digital Data: A Practitioner’s Gui-
de. Kindle’s Editon, 2019, pp. 17-18.

28 BADARO, Os Standards..., cit. p. 7.

29 BADARO, Os Standards ...cit, p. 8, com base em ZICARDI.
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valoracao da prova digital, é bastante mais complexo do aque-
le da prova substancial. E requer regulacdo legal especifica e
detida. A propésito, como ja publicamente salientado, perdeu
o legislador brasileiro a oportunidade de tratar e dar previsao
adequada para as provas de grande parte da criminalidade,
mesmo em crimes tradicionais”?°.

Entretanto, embora as novas e anacronicas previsdes
legais da cadeia de custddia falhem ao ndo tratar das provas
digitais, estas ndo escapam a controle.

A falha nao afasta o controle da cadeia de custddia da
prova na modalidade digital. Afinal, coleta, acondicionamento,
processamento, armazenamento, descarte, etc. sdo no¢des co-
muns a todas as espécies de prova.

Como afirmam LUCCHESI e MENDES?! “atualmente, o
local de maior relevancia da preservacao da cadeia de custodia
é o ambiente dos métodos ocultos de investigacdo e outras
provas digitais que invadem dispositivos eletronicos em geral
e sdo responsaveis por promover aquilo que Schiinemann
chama de “efeito hidra”, ou seja, uma busca permanentemente
ampliada e com isso invasiva, com a finalidade de alcancar
vestigios de fatos que inclusive se desconhece, podendo

30  SA, Priscilla Placha. Palestra “Cadeia de custédia da prova no proces-
so penal”, ministrada em 11 de agosto de 2020. Semana da Advocacia
Paranaense — OAB/PR. Breve sintese disponivel em: < http://esa.sites.
oabpr.org.br/na-semana-da-advocacia-debates-sobre-diferentes-temas-
do-processo-penal.html >. Acesso em 12.10.2021.

31 LUCCHESI, Guilherme B., e MENDES, Tiago B. Lei Anticrime: A (Re)for-
ma Penal e a aproximacio de um sistema acusatdrio? Sio Paulo: Ti-
rant Brasil. 2020, p. 95.
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inclusive configurar fishing expedition, que atualmente ¢é
vedada pelo STF”.

Segundo os autores acima, a proépria Lei 13.964/2019
tem outros dispositivos que se preocupam com a cadeia em
provas imateriais, ainda que sem mencionar expressamente o
termo, mas prevendo a documentacdo cronoldgica dos atos de
colheita dos indicios, como é o caso do art. 82-A, § 12, da Lei
9.296/96, relacionado a escuta ambiental, e do art. 102-D, da
Lei 12.850/2013, relacionado ao agente infiltrado virtual. Por-
tanto, inexiste fundamento para nao aplicacdo das previsdes
relacionadas a cadeia de custédia aos elementos indiciarios de
natureza imaterial”32,

BADARO relembra que, embora a cadeia de custodia
esteja normalmente ligada a prova cientifica, principalmente
a pericia de laboratorio, sua aplicacdo de da em relacio a qual-
quer fonte de prova real, divergindo essa das provas pessoais,
segundo provenha de coisas ou pessoas*.

H4, como aponta PRADO?**, “imensa preocupacéo de le-
gislacdo e doutrina, em nivel internacional, com a preservacdo
da cadeia de custddia da prova digital, inadmitindo-se a prova
a vista da demonstracao de sua violagao”.

VIAL, LECLERC e VERGES assinalam que a tecnologia

32 QOp.ep.cits.

33 BADARO, Gustavo. A Cadeia de Custdédia e sua Relevancia para a
Prova Penal, p. 522.

34  PRADO, Geraldo. Breves notas sobre o fundamento constitucional...
op. cit..
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impds mais complexidade aos procedimentos probatorios e
conduziu a revisado das regras existentes e, mesmo, a criacao
de novos regimes probatérios e essa evolu¢do ndo se encontra
acabada®.

E razoavel afirmar que, diante da omissio legislativa,
as normas do CPP regentes da cadeia de custddia para outras
provas que ndo as digitais sdo aplicaveis analogicamente com
fundamento no art. 32 do préprio estatuto processual penal
(autointegragdo) ou, ao menos, funcionam como referenciais
hermenéuticos.

Portanto, ha suporte jurisprudencial, doutrinario e, no
que couber, legal (arts. 158-A e seguintes, CPP) para que se im-
ponha observacao a cadeia de custddia da prova, independente-
mente de sua natureza. Mesmo quando se tratar de prova digital.

4. CADEIA DE CUSTODIA E APLICATIVOS DE
MENSAGENS (O WHATSAPP EM DESTAQUE).

Com a evolucgao tecnoldgica se tornou possivel que, na
palma da mao, as pessoas carreguem uma infinidade de infor-
macoes pessoais, financeiras e sociais, podendo, com poucos
clicks, trocar mensagens instantaneas com o mundo todo.

Para tanto, existem diversos aplicativos, como o Messen-
ger e o Telegram, além de outros. E, certamente, o mais famoso,

35 VIAL, G., LECLERG, 0. e VERGES, E. Preuves scientifiques et technolo-
giques. Cahiers Droit, Science et Technologie, 11, 2020, p. 220/226, ht-
tps://doi.org/10.4000/cdst.2963.
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o WhatsApp, cuja utilizagdo massiva®® cria novas formas de re-
lagdes sociais, ndo ficando imune, pois, a implicagdes juridicas.

Um exemplo disso se apresenta quando uma conver-
sa ou mensagem trocada via WhatsApp é utilizada como meio
de prova, seja por constituir a prépria materialidade do crime
(como uma mensagem contendo uma ameaga ou injuria), seja
por se expressar como indicio de outras praticas delitivas, ofe-
recendo base para o inicio de um procedimento investigativo.
Por exemplo, num caso de trafico de drogas em que as negocia-
¢Oes sdo realizadas pelo aplicativo.

Entram em jogo, entdo, o print screen (captura de tela)
de mensagens e a possibilidade de apreensao de aparelhos te-
lefonicos para quebra de sigilo nos crimes de maior gravidade.
E o uso crescente de atas notariais para a prova de crimes de
gravidade menor, especialmente contra a honra (caliinia, inju-
ria e difamagdo).

Ai, entdo, a prova, decorrente de didlogos ou mensa-
gens capturadas no WhatsApp, as vezes consagrada por ato de
tabelido, seria naturalmente valida.

Pdem-se, entdo, as seguintes perguntas: a prova
estampada em print screen dispensa um crivo de legalidade
para validacao? E se for amparada em ata notarial?

Examinam-se, a seguir as duas situagdes:

36  Segundo a pesquisa Panorama, realizada pelo site de noticias Mobile
Time, em parceria com a solugdes de pesquisas Opinion Box, o aplicativo
WhatsApp esta instalado nos celulares smartphone de 99% dos brasilei-
ros, sendo que 93% da populacgdo utiliza esse app todos os dias. Nesse
sentido, cf.: < https://www.mobiletime.com.br/pesquisas/mensageria-
no-brasil-fevereiro-de-2020/ >. Acesso em 15.10.2021.
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4.1. Capturas de tela em aplicativos de mensagens

No ano de 2021 manchetes jornalisticas estamparam
que o “ST] descartou prints do WhatsApp Web como provas de
crimes”¥. Tais noticias certamente alvorocaram o senso co-
mum em face da popularidade do aplicativo em questao.

A decisao, tratada vigorosa, ruidosa e descuidadamen-
te pela midia, inclusive aquela de informes juridicos especiali-
zados, foi emitida em marco de 2021 no julgamento do AgRg
em RHC n? 133.430/PE®2.

No julgamento o Tribunal se debateu com questdes re-
lacionadas a producdo probatoria oficial, realizada por agentes
estatais somada a atuacdo de um anénimo que se valeu de de-
nuncia para noticiar a ocorréncia de infracdes penais.

No acérdao o ST] relatou que os prints retirados do
aplicativo tratam “de uma conversa realizada em um grupo, no
qual existem varias pessoas, dentre elas, aquela que apresen-
tou a noticia an6nima das condutas criminosas”.

Diante da alegacao de invalidade da prova em razao da
divulgacao das conversas de WhatsApp por um dos participantes
do grupo, a corte, entdo, analogicamente, aplicou ao caso o stan-
dard decisério utilizado quando se flagra “gravacdo ambiental

37 SILVA, Victor Hugo. Por que o ST] descartou prints do WhatsApp Web
como provas de crimes. Disponivel em: https://gl.globo.com/econo-
mia/tecnologia/noticia/2021/06/22 /por-que-o-stj-descartou-prints-do
-whatsapp-web-como-provas-de-crimes.ghtml . Acesso em 02.10.21.

38  STJ - RHC 133.430-PE, Rel. Min. Néfi Cordeiro. J. em 23.02.2021 - DJe de
26.02.2021.
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realizada por um dos interlocutores”: validade como prova no
processo penal, independentemente de autorizacao judicial.

Tal ponto é relevante, pois considera licita a utilizacao
de mensagens trocadas via aplicativo de celular obtidas por
um dos interlocutores, incluindo-se aqui tanto uma conversa
entre duas pessoas quanto aquela exposta num grupo com di-
versos participantes, dentre eles aquele que fornece as mensa-
gens para fins de prova penal.

E, no ponto que mais interessa ao presente artigo, o ST]
decidiu que “é invalida a prova obtida pelo espelhamento de
conversas do WhatsApp Web via Coédigo QR”*°.

39  Veja-se trecho da ementa do julgado: “4. Tanto no aplicativo, quanto no
navegador, é possivel, com total liberdade, o envio de novas mensagens
e a exclusdo de mensagens antigas (registradas antes do emparelha-
mento) ou recentes (registradas apds), tenham elas sido enviadas pelo
usuario, tenham elas sido recebidas de algum contato. Eventual exclu-
sdo de mensagem enviada (na op¢do “Apagar somente para Mim”) ou
de mensagem recebida (em qualquer caso) ndo deixa absolutamente
nenhum vestigio, seja no aplicativo, seja no computador emparelhado,
e, por conseguinte, ndo pode jamais ser recuperada para efeitos de pro-
va em processo penal, tendo em vista que a prépria empresa disponi-
bilizadora do servigo, em razdo da tecnologia de encriptagdo ponta-a
-ponta, ndo armazena em nenhum servidor o conteddo das conversas
dos usuarios. [...] 8. O fato de eventual exclusdo de mensagens enviadas
(na modalidade “Apagar para mim”) ou recebidas (em qualquer caso)
ndo deixar absolutamente nenhum vestigio nem para o usuario nem
para o destinatario, e o fato de tais mensagens excluidas, em razdo da
criptografia end-to-end, ndo ficarem armazenadas em nenhum servidor,
constituem fundamentos suficientes para a conclusiao de que a admis-
sdo de tal meio de obtencdo de prova implicaria indevida presuncdo
absoluta da legitimidade dos atos dos investigadores, dado que exigir
contraposicdo idonea por parte do investigado seria equivalente a de-
mandar-lhe producgdo de prova diabdlica”.
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Tal decisdo se fundou em precedente do mesmo Tribu-
nal contido no julgamento do RHC 99.735/SC*. Em ambas as
decisoes ha preocupacido com a ferramenta do WhatsApp Web
que permite seu “espelhamento” em computador*!.

Em sintese: a questdo essencial é a possiblidade de que,
com o espelhamento, os agentes investigantes estatais podem
manipular a prova.

No RHC 133.430-PE o STJ reiterou posi¢ao no sentido
de ser ilicita a prova penal contida em mensagens de WhatsApp
quando houver espelhamento ou emparelhamento do aplicativo
e do navegador. O que, certamente, ndo equivale a reputar ilicita
toda prova obtida em aplicativos de mensagens.

Indaga-se, entdo, o que segue:

E se o print das conversas trocadas via WhatsApp for re-
tirado diretamente do aplicativo no aparelho celular, é valida e
licita a prova?

No processo civil a admissao de tal meio de prova,
a principio, ndo parece encontrar barreiras: conforme o

40 STJ - RHC 99.735 - SC. Rel. Min. Laurita Vaz. ]. em 27.11.2018 - DJe de
12.12.2018.

41 V.aseguinte passagem do voto da relatora: “Na hipétese dos autos, apés
a apreensdo do celular, a Autoridade Policial procedeu em sigilo - isto
é, sem comunicar ao Recorrente - ao emparelhamento das plataformas,
tendo, logo apds, devolvido a ele a posse do aparelho. Isso permitiu aos
investigadores ndo apenas o acesso a todas as conversas - contetido das
mensagens e dados anexados - que ja estavam registradas no WhatsApp
do Recorrente (ex tunc), independentemente da antiguidade ou do desti-
natario, como também o acompanhamento, dali para frente (ex nunc), de
todas as conversas que fossem iniciadas pelo Recorrente ou por algum de
seus contatos”.
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Enunciado 636 do Foérum Permanente de Processualistas
Civis “as conversas registradas por aplicativos de mensagens
instantaneas e redes sociais podem ser admitidas no processo
como prova, independentemente de ata notarial”*2

No processo penal, para oferecer resposta, é necessa-
ria a retomada da cadeia de custédia da prova e a sua obser-
vancia na colheita de mensagens de WhatsApp:

Sublinhe-se, de partida, em conformidade com o ma-
gistério de PRADO*, que a avaliagdo da legalidade da prova e
de sua prestabilidade para o processo é realizada mediante a
possibilidade (ou ndo) de se rastrear a cadeia de custédia da
prova.

A partir disso ateste-se: o print de WhatsApp ndo é ex-
pressivo de prova plena.

0 que impede a conferéncia de valor probatoério pleno
a mensagem de WhatsApp é o fato de que o print revela, talvez,
um retrato momentaneo de conversacoes. E, diante dele, ha
impossibilidade de rastrear a cadeia de custédia.

Ao print falta a prova da sua real origem ou autenti-
cidade. A propdsito destas afirma HEILIK ** que a origem é

42 In ARAUJO JR., Gediel C. Cédigo de Processo Civil Anotado. Sio Paulo:
Atlas, 2021, p. 261.

43 PRADO, Geraldo. Breves notas sobre o fundamento constitucional da
cadeia de custddia da prova digital. Disponivel em: https://geraldo-
prado.com.br/artigos/breves-notas-sobre-o-fundamento-constitucio-
nal-da-cadeia-de-custodia-da-prova-digital/ . Acesso em 14.10.2021.

44 op. cit, p. 16-17.
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importante porque fornece uma ligagdo clara entre as provas
obtidas e a fonte de onde provém. E é relevante a autenticida-
de para estabelecer que as provas obtidas ndo foram alteradas
desde que foram coletadas, coincidindo com os dados originais.

No simples print screen de WhatsApp nem origem e
nem autenticidade podem ser atestadas numa correta obser-
vancia da cadeia de custodia. Isso conduz a impossibilidade de
utilizacdo da prova e a sua ilicitude.

Portanto, para que print de mensagens de WhatsApp
seja considerado licito em processo penal, é necessario atestar
a integralidade da cadeia de custodia.

Esse atestado ganha corpo especialmente por autori-
zacgdo judicial de apreensdo de aparelho telefénico ou de com-
putador e periciamento oficial das conversas do aplicativo di-
retamente no aparelho celular. E ndo via espelhamento (que
majora as possibilidades de adulteragdo das conversagdes).

Também a atuacdo pericial particular é habil a emissao
de atestado de veracidade da mensagem capturada na tela do
aplicativo do destinatario (ofendido ou vitima do crime), parti-
cularmente em crimes contra a honra, que somente se promo-
vem mediante queixa e a carga probatoria é toda do Querelante.

Laudo ou parecer pericial apresentam ndo s6 a men-
sagem como, também, o coédigo de seguranca da criptografia
entre o remetente e destinatario. Mas, mesmo aqui ndo ha cer-
teza quanto a manutenc¢do da integralidade da cadeia de cus-
todia, pois é impossivel a recuperacdo de mensagens apagadas
pelo remetente.
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Insista-se: prints, ou seja, capturas da tela de celular
que mostram o aplicativo em funcionamento, fornecidas pela
vitima ndo sdo prova para condenacao, ainda que escoltadas
por ata notarial, como se vera adiante. E nem para abertura de
acao em razao de que ndo expressivos de justa causa (prova do
crime/autoria).

Avance-se: a submissdo de aparelho a pericia é sufi-
ciente para oferecer a prova a legalidade necessaria para utili-
zagdo em processo penal?

A resposta é, também, negativa, uma vez que ha possi-
bilidade de adulteracdo das mensagens (ato que é de impossi-
vel rastreamento) anteriormente a pericia.

E ndo se deve ignorar que os atos dos peritos também
ndo podem ser vistos com “presuncdo absoluta da legitimidade”.
Isso pelos préprios fundamentos da garantia a cadeia de custo-
dia, em especial do mencionado principio da desconfianga.

E evidente que, tratando-se especialmente da prova de
infragcdes penais de pouco potencial ofensivo (exemplificati-
vamente, crimes de caltinia, injiria e difamag¢do), ndo parece
razoavel que o querelante requeira a justica a apreensdo de
telefones para a prova do crime. Tal providéncia probatéria
milita, inclusive, contra as finalidades dos juizados especiais,
aos quais, também em regra, se submete o caso.

Tendo pouca expressdo probatoéria a captura de tela,
a ela deve se somar ao menos, um laudo ou parecer pericial.
Além disso, para provar o crime e a autoria a corroboracio por
outros meios de prova, se ndo essencial, é relevante.
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4.2 Print screen escoltado por ata notarial

Leitura pouco atenta do Cddigo de Processo Civil e a
publicidade agressiva dos tabelides* poderiam fazer concluir
que controles sdo dispensaveis quando a prova é confirmada
por ata notarial.

Recorde-se que o CPC/2015 no art. 384, caput e seu
paragrafo Unico*® contemplam a “Ata Notarial” no Capitulo XII
(Das Provas).

Conforme CAMARA?, ata notarial é o “documento pu-
blico, lavrado por notdrio, através do qual este declara algo
que tenha presenciado, declarando sua existéncia e modo de
ser”. O mesmo autor realca a extensdo da forga probante dela:
“a ata notarial faz prova suficiente daquilo que o notario decla-
re ter presenciado”*s.

Mesmo quando a captura de tela ganha auxilio de ata
notarial, o préprio contetido desta, em regra, atesta a insufici-
éncia ou, mesmo, impossibilidade de, com ele, se demonstrar a
integridade da prova:

45 QO site de um tabelionato paulistano afirma, sem modéstia, que “o tabelidio
tem fé publica e sua palavra tem o peso da verdade”.

46 Art. 384. A existéncia e o modo de existir de algum fato podem ser ates-
tados ou documentados, a requerimento do interessado, mediante ata la-
vrada por tabelido. Paragrafo tinico. Dados representados por imagem ou
som gravados em arquivos eletronicos poderdo constar da ata notarial”.

47 CAMARA, Alexandre F. O Novo Processo Civil Brasileiro. Sio Paulo:
Atlas, 2021, p. 257.

48 CAMARA, op e p. cits.
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Normalmente, a propria pessoa que se diz vitima de
crime apresenta um aparelho celular ao notario, o qual, por
sua vez, apenas confirma o numeral telefénico e atesta as men-
sagens que ali estdo, apresentadas pelo proprio denunciante.

Porém, ndo podem os notarios confirmar se houve ou
ndo a supressdo de mensagens, sejam prévias, posteriores, ou
concomitantes aquelas apresentadas. E, menos ainda, “atestar
a verdade”, como propagandeiam.

Esse é um dos alertas de Christiany Pegorari Conte,
professora de Direito Penal da PUC - Campinas, em entrevis-
ta*, na qual afirma que, para que a prova ganhe for¢a, uma das
possibilidades é registrar uma ata notarial, método em que um
cartorio pode reconhecer que um contetido realmente estava
em um aplicativo ou pagina da internet em uma determina-
da data. No entanto, a professora campinense assevera que a
opcdo nao atesta a inexisténcia de “adulteracdo na conversa”.
Lembra que a alternativa é buscar empresas que prestam ser-
vicos de registro de provas digitais. Tal método oferece mais
garantias de que uma informacdo nao foi adulterada e de que
ndo houve quebra da cadeia de custédia”.

Vé-se que, tendo como fonte o tabelido, nada pode ser
provado além daquilo que presenciou. Tratando-se de print

49  SILVA, Victor H. Por que o STJ descartou prints do WhatsApp Web
como provas de crimes. G1. Disponivel em: <https://gl.globo.com/
economia/tecnologia/noticia/2021/06/22/por-que-o-stj-descartou
-prints-do-whatsapp-web-como-provas-de-crimes.ghtml>. 22 jun. 2021.
Acesso em 15.10.21.

50  SILVA, Victor H., idem.
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de WhatsApp ele realiza um registro instantdneo daquilo que
o cliente, unilateralmente, lhe entrega para testemunhar, nao
tendo poder para constatar eventuais alteracgdes, exclusoes,
inclusdes ou manipulagdes. Em sintese: ndo se encontra ao al-
cance do notdrio a integralidade da cadeia de custédia.

Sublinhe-se, ainda, que o notario nio tem acesso a co-
digos de seguranca da criptografia entre o remetente e desti-
natario.

E, para demonstrar a existéncia de crime, é evidente
que o material probatério captado deve se subordinar as re-
gras da cadeia de custddia, o que ndo pode ser atestado por
nenhum ato cartorario.

0 uso de um “testemunho sem pericia técnica” sobre
um ambiente digital complexo, estampado na ata notarial, nao
atende a requisitos minimos habeis a confirmacgéo e intocabili-
dade da prova. Nesse caso o que se pode afirmar, no maximo, é
uma presunc¢do de confianca no “relato” e ndo no “fato”: “viu-se
algo”, mas sem suficiéncia para afirmar que realmente “acon-

teceu”.

Quando se trata de prova obtida a partir de print screen
de WhatsApp pode-se atribuir alguns graus de confiabilidade a
ela: o simples print nada prova; o acompanhamento dele por
ata notarial o reforg¢a, mas pouco prova: transforma-o em ini-
cio de prova que, pela impossibilidade de acesso a inteireza da

51  Provasno WhatsApp Web sio confiveis ou nio? Empresa responde,
in Migalhas, 14.03.2021. Disponivel em https://www.migalhas.com.br/
quentes/341633/provas-no-whatsapp-web-sao-confiaveis-ou-nao-em-
presa-responde. Acesso em 11.10.2021.
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cadeia de custddia, reclama complementag¢do por outros meios
probatérios.

A ata notarial, mesmo na esfera processual civil, parece
ndo ultrapassar a condicido de inicio de prova. Alids, em tal
esfera juridica, cujo estatuto abriga a figura, firma-se posicao
jurisprudencial no sentido de que nao faz prova plena, confor-
me tribunais de apelagdo®.

Em sentido similar tem decidido o STJ*3.

E certo, entdo, que no processo penal, o print de What-
sApp, isoladamente, ainda que amparado em ata notarial, nao
constitui prova para a condenacao.

5. QUEBRA DE CADEIA NA PROVA DIGITAL.
CONSEQUENCIAS

Ha divergéncia quanto as consequéncias juridicas
decorrentes da quebra de cadeia de custddia, destacando-se

52 A propésito, decisdo do TJMG: “Embora inexista vedacio para que a ata
notarial seja utilizada como meio de prova documentada, ndo ha duvi-
da de que, por ndo ter contado com a participacdo da parte contraria, a
sua valoracdo como meio probatério ndo deve ser irrestrita, de maneira
que ao julgador cabera langar mao da persuasdo racional em relagdo a
aludida prova ao proferir a sua decisao, a luz dos demais elementos pro-
batérios contidos no feito, conforme preconiza o art. 371 do CPC” (TJMG,
Ag. de Inst.-Cv 1.0338.11.011168-3/001, Rel. Des. Claudia Maia, j. em
28.05.20, pub. 28.05.2020), in ARAU]O JR., Gediel C. Cédigo de Processo
Civil Anotado. Sdo Paulo: Atlas, 2021, p. 261.

53 V.adecisdo seguinte: Ata notarial nio retira do juiz a necessidade de ve-
rificar outras provas existentes nos autos” (REsp 1820607-RO - Rel. Min.
Herman Benjamin, j. em 03.03.2020, DJe de 18.12.2020.
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indagacdo que carece de posicionamento legal:

0 que ocorre em eventual desrespeito a cadeia de cus-
todia?

PRADO®, antes da previsdo legislativa, ja defendia
que a quebra da cadeia de custddia da prova deve ser tratada
com a inadmissibilidade das provas derivadas das ilicitas, sal-
vo quando houver rompimento do nexo de causalidade entre
umas e outras. LOPES JR.>> assevera que, havendo quebra, a
prova deve ser reputada ilicita e ndo deve ser sequer admiti-
da, pois esbarra no filtro de admissibilidade, que é o segundo
momento da prova. Mas, se ja estiver incorporada ao processo
(quando a quebra é detectada posteriormente ao ingresso, por
exemplo, ou se produz no curso do préprio processo), deve ser
declarada ilicita, desentranhada e proibida a valoragao”.

PACELLI®® entende que eventual falha nos procedimen-
tos legalmente previstos ndo importa automaticamente na inu-
tilidade/invalidade do vestigio como elemento probatério para
utilizacdo no bojo de procedimento investigatorio ou acdo penal,
embora esta seja a consequéncia na maioria dos casos. Diz, mais,
que “a eventual auséncia de uma parte desse procedimento nio
necessariamente invalidara a prova coletada, que podera ser

54 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a
quebra da cadeia de custddia das provas obtidas por métodos ocultos.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 92.

55 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. Sio Paulo: Atlas, 2021, p.
183.

56  PACELLI, Eugenio. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2021, p.
352.
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analisada no contexto com as demais partes do procedimento
de sua producido”®’.

Apbs o advento da Lei Anticrime, BADARO®® se posicio-
nou entendendo que “a questao deve ser resolvida no momen-
to da valoracdo”, ndo devendo ser inadmissivel a priori”. Para o
autor “ndo é a cadeia de custddia a prova em si, mas, sim, uma
“prova sobre a prova” e sua finalidade é assegurar a autenti-
cidade e integridade da fonte da prova, ou a sua mesmidade.
Ela, em si, diz, ndo se destina a demonstrar a veracidade ou a
falsidade de afirmacdes sobre fatos que integram o thema pro-
bandum®®. O mesmo autor, contudo, em outro trabalho®’, que
tem a prova digital como objeto, assevera que com a utiliza-
¢do de métodos nado fidveis os elementos de prova digitais nao
terdo o minimo potencial epistémico e a prova eletronica nao
serd apta a provar qualquer fato. E, em regra, é necessario o
emprego de um método adequado, de acordo com as melhores
praticas, e que haja documentacdo completa da cadeia de cus-
todia. A respeito, arremata o professor da USP:

“Em suma, no caso das provas digitais, para que
seja minimamente atestada, a sua autenticidade

57 PACELLI, op. e p. cits.

58 BADARO, Gustavo H. R.I. A cadeia de custédia e sua relevancia para a
prova penal. In Ricardo Sidi; Anderson Bezerra Lopes. (Org.). Temas atu-
ais da investigagdo preliminar no processo penal. Belo Horizonte: D"Placi-
do, 2017, p. 535.

59  BADARO, Gustavo H. R. 1. A cadeia de custédia... cit, p. 535.

60 Os standards Metodolégicos de Producio na Prova Digital e a Impor-
tancia da Cadeia de Custddia. Boletim IBCCrim, N2 343, junho/2021, p. 9.
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e integridade, devem ser seguidos os métodos in-
formaticos de obtencio, registro, armazenamento
e andlise e apresentacdo dos elementos de prova
digitais que registrem as best practices nacionais
e internacionais. Sua apresentacdo judicial, para
que tenha potencial epistémico adequado, deve se
dar por meio de prova pericial, sendo essencial a
completa documentacio da cadeia de custddia”®l.

As divergéncias ndo se limitam ao panorama brasilei-
ro. No México CALDERON ARIAS® classifica como “muy con-
trovertido el debate sobre los efectos derivados de la ruptura
de la cadena de custodia”.

Ha, claro, receio de se assumir postura mais severa
contra a quebra da cadeia de custédia da prova penal, por te-
mer ndo se atingir, com isso, o conhecimento dos fatos, como
se a formalidade do processo constituisse ndo mais do que um
obstaculo para se alcancar uma utépica verdade libertadora,
mas aparentemente reconfortante.

Tal receio, no entanto, deve ser superado. Sendo tal
problematica passivel de resolucdo pela valoracao judicial e
ndo pela admissibilidade, que seja por outros motivos que nao
a garantia de uma verdade inalcancavel.

A quebra da cadeia de custdodia conduz, sim, a ilicitude

61 BADARO, op. e p. cits.

62 CALDERON ARIAS, Emma. La polémica de las ilicitudes probatorias
derivadas de las fases de la cadena de custodia y el rango de la nor-
ma quebrantada. In: Derecho Global. Estudios sobre Derecho y Justicia.
Guadalajara: a. 1, n. 3, abr.-jul,, 2016, p. 131-159, p. 148.
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da prova, razao pela qual ela deve ser inadmitida. E, ja o tendo
sido, deve ser descartada.

Tal raciocinio se aplica integralmente nos casos de uti-
lizacao de print screen ou captura de tela de WhatsApp.

6. CONCLUSAO

6.1 A cadeia de custdédia é um método de verificacdo da auten-
ticidade da prova para controlar sua produg¢do, admissao
e valoracao.

6.2 Normativas constantes do Cédigo de Processo Penal, desde
a sua entrada em vigor, em 1942, regulam parcialmente a
cadeia de custodia.

6.3 Em 2014 o STJ, em decisdo pioneira, decidiu que, com o
desaparecimento de parte de interceptagdes telefonicas
na Policia Judiciaria, ha quebra da cadeia de custodia, com
declaracdo de ilicitude das provas.

6.4 A previsdo legal do instituto maximiza o devido processo
legal e enseja reagdo contraditéria defensiva pelo controle
sobre a histdria da prova.

6.5 A Lei 13.964/2019 (Anticrime), incompleta e anacronica,
nao contemplou a prova digital entre as suas previsoes.

6.6 0 vacuo legislativo ndo é impeditivo de que as provas digi-
tais se submetam a verificacdo da cadeia de custddia.

6.7 Conforme o ST] a captura de tela de WhatsApp por espe-
lhamento compromete a avalicdo da cadeia de custédia e
torna ilicita a prova.
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6.8 Nos casos em que o print screen, colhido diretamente do
aplicativo no aparelho telefénico mével é prova exclusiva,
ndo é possivel condenacao.

6.9 Também nio serve de suporte a condenacio a captura de
tela de mensagem de aplicativo escoltada por ata notarial
quando for prova exclusiva.

6.10 A captura de tela de aplicativo de mensagens tem valor
probatério ampliado quando confirmada por laudo ou
parecer pericial do qual conste o c6digo de seguranca da
criptografia entre o remetente e destinatario.
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SUJEITOS OBRIGADOS AOS
MECANISMOS DE CONTROLE DA
LEI DE LAVAGEM DE DINHEIRO
NO SETOR IMOBILIARIO

Mariana de Aguiar Buerger!

RESUMO: O artigo se desenvolve em torno das leis e regula-
mentacdes do sistema brasileiro de prevencao e repressao a
lavagem de dinheiro aplicaveis ao setor imobiliario, com én-
fase na lacuna normativa quanto aos agentes imobilidrios nao
subordinados ao Conselho Federal de Corretores de Imoveis.

PALAVRAS-CHAVE: lavagem de dinheiro, setor imobiliario, su-
jeitos obrigados.

1. CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE O
SISTEMA DE PREVENCAO E REPRESSAO DA
LAVAGEM DE DINHEIRO

tipificacdo do delito de lavagem de dinheiro e a incorpo-
racao de mecanismos voltados a sua repressdo no Brasil

nasceram como resposta ao compromisso internacional

1 Advogada (OAB/PR 98.857). Mestre em Garantias Penais e Delitos Socioeco-
némicos pela Universitat de Valéncia. Bacharela em Direito pela Universidade
Federal do Parana.
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de combate ao trafico ilicito de drogas, assumido na Convencao
de Viena Contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substan-
cias Psicotrdpicas, de 19882

A comocgdo da comunidade internacional pelo tema, a
época, evidenciava-se pela elaboracao das 40 Recomendacgdes
do Grupo de Acdo Financeira (GAFI), assim como pela Conven-
¢do de Estrasburgo, de 1990, que regulamentou a cooperagao
internacional contra a lavagem de dinheiro®.

Em consonancia com a orientacdo dos agentes globais,
o legislador brasileiro introduziu ao sistema juridico-penal o
delito de lavagem de dinheiro pela Lei n? 9.613/98, definido
em seu artigo 12 como “ocultar ou dissimular a natureza ori-
gem, localizacdo, disposicao, movimentacao ou propriedade de
bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamen-
te,” de crimes descritos em um rol taxativo. Destacavam-se,
nessa relacdo de delitos antecedentes, o trafico ilicito de subs-
tancias entorpecentes ou drogas afins e o terrorismo.

Esse mesmo diploma legal instituiu uma série de me-
canismos de controle e prevencdao do branqueamento de capi-
tais. Dentre eles, merece especial relevancia a criacdo de uma

2 OLIVEIRA, A. C. C. Lavagem de dinheiro. Responsabilidade pela omissio de
informagdes. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p. 23.

3 PIASKOSKI, A. C.; SOUZA NETTO, J. L. “Deveres antilavagem de dinheiro e o
intercambio de informagGes entre sujeitos obrigados, unidade de inteligén-
cia financeira e érgdos da persecugdo penal: supervisdo preventiva ou inves-
tigacdo preliminar?”, In: SELLOS-KNOERR, V. C.; FACHIN, L. E.; KUKINA, S. L.;
SANSEVERINO, P. T.; GOMES, M. T. U. (Dir.) Coletanea de artigos juridicos em
homenagem ao professor José Laurindo de Souza Netto. Curitiba: Classica
Editora, 2020.
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Unidade de Inteligéncia Financeira (UIF), fiscalizadora e des-
tinataria de um sistema de reporte de informacdes acerca de
operacdes de aparéncia suspeita: o Conselho de Controle de
Atividades Financeiras (COAF).

Desde a entrada em vigéncia da Lei n? 9.613/98, o le-
gislador brasileiro reformou as regras aplicaveis ao crime de
lavagem de dinheiro por intermédio da Lei n? 12.683/12, que
extinguiu o rol de delitos antecedentes e, no que mais interessa
ao objeto deste trabalho, estipulou regras especiais de cuidado
a uma expressiva relacdo de pessoas.

Referidas pela doutrina como sujeitos ou entes obriga-
dos*, as pessoas sujeitas ao mecanismo de controle estabele-
cido pela lei estao dispostas no extenso art. 92 da Lei de Lava-
gem de Dinheiro; dentre elas, as bolsas de valores, institui¢cdes
bancarias, corretoras de cambio, seguradoras, corretoras de
seguros, administradoras de cartdes de crédito, lotéricas e, nao
menos importantes, “as pessoas fisicas ou juridicas que exercam
atividades de promogdo imobilidria ou compra e venda de imo-
veis”, das quais se ocupara em seguida.

Essa previsao se deve ao fato de que, tal como se verifica
com relagdo aos cartéis e aos crimes de corrupg¢do®, a atividade
persecutoria do Estado quanto a lavagem de dinheiro esta

4 Nesse sentido, BADARO, G. H.; BOTTINI, P. C. Lavagem de dinheiro. Aspectos
penais e processuais penais. Comentdrios a Lei 9.613/1998, com alteracdes da
Lei 12.683/2012. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 44.

5 VERISSIMO, M. P. “Acordos de Leniéncia: a experiéncia nacional e internacional
de combate a cartéis e sua transposigao para o combate a corrupgdo no Brasil”,
In: AMBOS, K.; ZILLI, M.; MENDES, P. S. (Coord.) Corrupgdo. Ensaios sobre a
Operagao Lava Jato. Sdo Paulo: Marcial Pons; CEDPAL, 2019. p. 133-168.
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estritamente vinculada e, de certa maneira, dependente da
colaboracgao dos entes com maior risco de instrumentalizacdo
para a pratica de delitos de lavagem. Trata-se, conforme a
licdo de Silva Sanchez® de uma modalidade de gestio de
riscos indireta, na qual os atores privados servem a pretensao
preventiva e persecutéria do Estado - a gestdo direta, por sua
vez, é centralizada pelo COAF, enquanto modelo administrativo
de prevencao e controle, e corroborada por diversos outros
orgaos especializados, administrativos e judiciais’.

Dessa forma, as pessoas que desenvolvem atividades
sensiveis, mais visadas para pratica do branqueamento de ca-
pitais, estdo sujeitas a uma série de obrigacdes perante a Uni-
dade de Inteligéncia Financeira, que lhes exige a adoc¢ao de
politicas de prevengdo a lavagem, mediante a identificacdo de
clientes (art. 102) e a comunicacdo de operagdes financeiras
suspeitas (art. 11). Inevitavelmente, ao obrigar tais sujeitos a
adocdo de mecanismos preventivos, a Lei impode a essas pesso-
as deveres de cuidado e protecdo ao bem juridico afligido pela
lavagem de dinheiro®.

Nesse contexto, ainda seguindo a proposta de Silva

6  SILVA SANCHEZ, J. M. “Expansién del derecho penal y blanqueo de capitales”,
In: ABEL SOUTO, M. SANCHEZ STEWART, N. (Orgs.) Il Congreso sobre
prevencion y represion del blanqueo de dinero. Valéncia: Tirant lo Blanch,
2011, p. 131-139. p. 135.

7 BARROS, M. A.; PEGORARI CONTE, C. “Antilavagem de dinheiro: ensaio sobre
uma cultura em formagdo.” Revista ESMESC. 13. v. n. 19. p. 427-457, 2006, p.
435.

8 OLIVEIRA, A. C. C. Lavagem de dinheiro. Responsabilidade pela omiss3o de
informagdes. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p. 23.
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Sanchez, os deveres dos sujeitos obrigados sao divididos em
essenciais e secundarios. De um lado, os deveres essenciais sao
aqueles de informacdo, contidos no art. 10, V, que prevé a obri-
gacdo de comunicar ao Estado - diretamente ao COAF ou por
intermédio do 6rgdo fiscalizador de sua atividade - a existén-
cia de operacoes suspeitas de lavagem de dinheiro.

De outro lado, os deveres secundarios se identificam
com os seguintes: diligéncia em relacao ao cliente, do art. 10,
[ e II; confidencialidade da informacao prestada ao Estado so-
bre a operacdo de aparéncia suspeita, do art. 11, II; conservar
registros e documentos pelo periodo de cinco anos, do art. 10,
§29; e estabelecimento de mecanismos internos para assegu-
rar o cumprimento dos demais deveres, do art. 10, II1.

Muito embora seja listado como essencial, o dever de
reporte de informacdes sobre operacdes suspeitas ndo teve
seu objeto precisamente delimitado pela Lei. E dizer, a opera-
¢do suspeita ndo encontra parametros objetivos dispostos na
Lei de Lavagem de Dinheiro. Em seu lugar, a Lei faz remissdo as
normas complementares que venham a ser “fixadas pela auto-
ridade competente e nos termos de instrucdes por esta expe-
didas” (art. 10, II).

Dessa opcdo deriva que o art. 11 da Lei de Lavagem
seja complementado pelas normas complementares elabora-
das pelos 6rgdos setoriais responsaveis (Banco Central do Bra-
sil (Bacen), Comissdo de Valores Mobilidrios (CVM), conselhos
de classe etc.). Em outras palavras, o objeto da obrigacao de
reporte (a operagdo suspeita) é conceituado ndo pela lei, mas
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pelas entidades setoriais®, que ditardo o contetido das regras
de cuidado impostas aos sujeitos obrigados.

No caso dos entes obrigados para os quais existe 6rgao
préprio fiscalizador - como aqueles que se submetem a Supe-
rintendéncia de Seguros Provados (SUSEP) ou a Comissdo de
Valores Mobiliarios (CVM), por exemplo -, tais 6rgaos sdo com-
petentes para editar as regras que preveem os critérios para a
caracterizacdo de uma operacdo como suspeita e dispor sobre
os mecanismos de reporte e eventuais san¢des administrativas.
Ja para as pessoas sujeitas aos mecanismos de controle para as
quais nao exista tal 4rgdo, nos termos do paragrafo primeiro do
art. 14 da Lei n2 9.613/98, as normas serdo expedidas pelo pro-
prio COAF, a quem compete a definicdo das pessoas abrangidas e
a aplicacdo das san¢des administrativas previstas na mesma lei.

Muito embora essas normas administrativas, traduzidas
em regras de cuidado, ndo complementem o contetddo do tipo,
conforme bem pontua Ana Carolina de Oliveira, elas serao res-
ponsaveis por definir “as fronteiras do risco permitido, da atu-
acdo imprudente e do grau de perigo tolerado para o bem juri-
dico”1?. Dessa forma, incumbe a cada um dos sujeitos obrigados
conhecer a normativa setorial de referéncia a sua atividade para,
a partir dai, identificar as operagdes consideradas suspeitas e
promover sua analise de riscos em conformidade normativa.

9  PIASKOSKI, Augusto Cesar. “Reporte de informacdes sobre operacdes suspei-
tas de branqueamento de capitais e a sua utilizagdo como prova no processo
penal”, In: MENDES, P. S.; PEREIRA, R. S. (Coord.) Novos Desafios da Prova
Penal. Coimbra: Almedina, 2020. p. 406-452.

10 OLIVEIRA, A. C. C. Lavagem de dinheiro. Responsabilidade pela omissido de
informagdes. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p. 32-33.
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Partindo destas consideragdes, o apartado seguinte
analisara o mercado imobilidrio como setor sensivel, com es-
pecial énfase na identificacdo da entidade setorial competente
para regulamentar e identificar os agentes imobilidrios que, na
forma do art. 99, X, figuram como sujeitos obrigados.

2.0 MERCADO IMOBILIARIO COMO SETOR
SENSIVEL: SUJEITOS OBRIGADOS E
ENTIDADE SETORIAL COMPETENTE

Desde a redagdo original da Lei n2 9.613/98, as pesso-
as juridicas que atuavam na compra e venda de iméveis ja eram
submetidas aos mecanismos legais de controle antilavagem. A
partir da reforma promovida pela Lei n? 12.683/12, também
as pessoas fisicas dedicadas a tais atividades (corretores auto-
nomos) passaram a figurar como sujeitos obrigados aos deve-
res previstos pela lei e pelos regulamentos.

Esta op¢ao legislativa se deu em virtude de que a simu-
lacdo de valorizacdo ou de lucro a partir da compra e venda de
bens imoveis é uma das técnicas mais usuais, embora frequen-
temente menos arrojada’!, para pratica do crime de lavagem
de dinheiro.

11 A afirmacgo se confirma, sobretudo, quando comparamos essa modalidade
aos contratos ficticios de prestagdo de servigo entre empresas offshore re-
gistradas em nome de terceiros para ocultar, inclusive, o beneficiario final
das transagdes. Essa espécie de operagdes foi objeto de inimeros casos da
denominada Operagdo Lava-Jato. Por todos, a titulo exemplificativo, vide:
BRASIL. Tribunal Regional Federal (4. Regido). Ministério Publico Federal,
Mario lldeu de Miranda e outros, 2018. Apelagdo criminal n2 5023942-
46.2018.4.04.7000.
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De maneira simplificada, a técnica se resume em duas
etapas essenciais. Em primeiro lugar, o agente que pretende
branquear capitais de origem ilicita negocia a compra de de-
terminado imovel e declara como valor de venda um montante
inferior ao efetivamente pago. Em segundo lugar, posterior-
mente, o agente vende o imével com uma simula¢do de valo-
rizacdo até, pelo menos, o montante efetivamente pago por ele
na compra, de maneira que a quantia nao declarada passara a
ter justificativa licita de origem.

Suponhamos que um sujeito “A”, funcionario publico,
pretenda dissimular a origem de seiscentos mil reais que rece-
beu em espécie como vantagem indevida que exigiu em razido
da funcdo - produto, portanto, do crime concussao (art. 316,
caput, do Codigo Penal).

Para tanto, “A” deposita o montante na conta de um
corretor de imoveis “B”, que intermedia a compra de um apar-
tamento em seu favor, no valor real de dois milhoes de reais.
Assim, a vendedora “C”, incorporadora imobiliaria, recebe um
milhdo e quatrocentos mil reais por transferéncia direta de “A”
e seiscentos mil reais de “B”. Entretanto, na escritura, declara-
se que o valor da venda é de apenas um milhdo e quatrocentos
mil reais; ou seja, os valores repassados por “B” sdo omitidos
na escritura.

Um ano depois, “A” aliena o imével pelo valor decla-
rado de dois milhdes de reais, alegando sua valorizacdo em
42,85% no periodo. Dessa forma, “A” passa a ter origem licita
declarada para os seiscentos mil reais de vantagem indevida,
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sob o argumento de incremento no valor do imével2

N3o a toa, essa pratica vem sendo vinculada pelas Uni-
dades de Inteligéncia Financeira e pelas entidades setoriais a
lavagem do produto dos crimes de trafico de entorpecentes,
tendo um Estado da Federac¢do apurado que a maior parte do
lucro advindo dessa modalidade delitiva é branqueado em ope-
racbes de compra e venda de iméveis?3. Dai, portanto, a opgdo
do legislador por apontar a promocdo e a compra e venda de
iméveis como atividades sensiveis na Lei de Lavagem.

Diante desse cendrio, duas questdes se apresentam
preliminarmente: quem regulamenta as atividades de monito-
ramento deste setor e quais sdo os sujeitos obrigados?

2.1 (In)definicdo de competéncia: da Resolucao COAF
n2 14/06 a Resolugiao COFECI n® 1.336/14

A competéncia da regulamentacdo e fiscalizacdo dos
entes obrigados aos mecanismos de prevencao e repressao da
Lei de Lavagem vem sendo objeto de discordancia entre as en-
tidades setoriais desde meados dos anos 2000. Para situar o
leitor na discussao, comecgo pela letra da lei.

12 Evidentemente, a complexidade das operacdes varia de acordo com um sem
-numero de fatores, tais como o montante envolvido, a existéncia ou ndo de
imdveis ou contas no exterior e a quantidade de agentes implicados. Por op-
¢do metodoldgica, expds-se a modalidade mais simples de lavagem a partir
da compra e venda de iméveis.

13 BRASIL Servigo Publico Federal. Conselho Federal de Corretores de Imdveis.
Guia de prevencgado a lavagem de dinheiro para o setor imobilidrio. Disponi-
vel em: https://www.crecisp.gov.br/Media/guia_prevencao_correto.pdf
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O paragrafo primeiro do art. 14 da Lei n? 9.613/98,
desde a sua redacgao original, estipula que as instru¢des desti-
nadas aos entes obrigados para os quais ndo exista 6rgdo pro-
prio fiscalizador serdo expedidas pelo préprio COAF, a quem
compete a definicao das pessoas abrangidas e a aplicacdo das
san¢des administrativas previstas na mesma lei.

Partindo dessa premissa, para que se verifique a entida-
de setorial competente para regulamentar e fiscalizar os deve-
res dos entes obrigados, ha que se identificar os agentes do setor
que, em principio, poderiam se enquadrar ao art. 92, X, da Lei n?
9.613/98 (“as pessoas fisicas ou juridicas que exercam ativida-
des de promocdo imobilidria ou compra e venda de imdveis”).

Na linha do que se expds acima, os principais agentes
do setor imobiliario sdo as imobiliarias, os corretores de imo-
veis, os agentes financeiros, as construtoras, as incorporadoras
e, por fim, os clientes. A esses entes podemos acrescentar as
leiloeiras de imoveis, as loteadoras, as cooperativas habitacio-
nais e as administradoras de iméveis.

Trata-se, evidentemente, de um mercado complexo,
que se espraia por um amplo leque de categorias profissionais
que podem ser associadas a compra e venda de imdveis. Por
conseguinte, o setor conta com uma heterogeneidade de 6r-
gaos fiscalizadores de atividades profissionais - como os Con-
selhos Federal e Regionais de Corretores de Imédveis (Sistema

14 «g 19 As instrucBes referidas no art. 10 destinadas as pessoas mencionadas
no art. 99, para as quais nao exista érgao proéprio fiscalizador ou regulador,
serdo expedidas pelo COAF, competindo-lhe, para esses casos, a definigdo
das pessoas abrangidas e a aplicagdo das sangdes enumeradas no art. 12.”
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CRECI/COFECI) e os Conselhos Federal e Regional de Engenha-
ria e Agronomia (CONFEA/CREA) - e com algumas atividades
desvinculadas de 6rgdos especificos, tal como se verifica com
as incorporadoras imobiliarias, regidas por legislacdo especifi-
ca (Lein24.591/64).

Nesse contexto, ja em 1999 e, novamente, em 2006, o
COAF resolveu a delimitacao das pessoas juridicas vinculadas
ao mercado imobiliario sujeitas ao mecanismo de controle da
Lei de Lavagem, pautando-se na prerrogativa que lhe concede
o paragrafo Unico do art. 14.

Assim, a Resolucdo COAF n? 14, de 23 de outubro de
2006, definiu o rol exemplificativo das pessoas a que se refe-
ria o inciso X do art. 92 da Lei n? 9.613/98: as construtoras,
incorporadoras, imobilidrias, loteadoras, leiloeiras de imdveis,
administradoras de bens imdveis e cooperativas habitacionais
“que exer¢cam as atividades de promoc¢ao imobilidria ou com-
pra e venda de imodveis em carater permanente ou eventual, de
forma principal ou acessdria, cumulativamente ou ndo”.

Pouco tempo depois, em 2008, o COAF formulou con-
sulta a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN) sobre
a competéncia do Sistema CRECI/COFECI para disciplinar o
reporte de operacdes suspeitas exclusivamente dos corretores
imobiliarios. Isto é, a consulta indagava se, apesar da submissao
direta ao COAF dos demais agentes imobiliarios sem 6rgao fis-
calizador proéprio, no caso especifico dos corretores de imoéveis,
aregulamentacdo deveria se dar pelo Sistema CRECI/COFECI.

Através do Parecer 0000749/2008, a PGFN posicionou-
se em sentido afirmativo. Entretanto, naquela ocasido, a signata-
ria do ato elaborou a sentenca genérica de que “a competéncia
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para regulacdo e fiscalizacao das pessoas juridicas que exercem
atividades de promocdo imobilidria ou compra e venda de imo-
veis para os fins de aplicacdo do disposto na Lei n? 9.613, de
1998, é do Conselho Federal de Corretores de Iméveis e dos Con-
selhos Regionais.” Disso resultou que o COFECI se entendesse
competente para regulamentar as atividades de empresas cuja
atividade fugia - e ainda foge - as suas atribuicdes legais.

Assim, o COFECI editou a Resolu¢ao n® 1.168/10, com
a pretensdo de substituir a normativa vigente elaborada pelo
COAF ressaltando o parecer acima mencionado em sua expo-
sicdo de motivos. Nesse contexto, em uma solucdo de todo ir-
razoavel, os parametros de atuacdo antilavagem de todos os
agentes imobilidrios que atuam na compra e venda de imoveis,
das construtoras as leiloeiras, passariam a ser delineados pelo
orgao de classe dos corretores de imoveis.

Com a superveniéncia das reformas trazidas pela Lei
n? 12.683/12, que estendeu a sujeicdo aos mecanismos de
controle as pessoas fisicas!®, o COAF solicitou novo parecer a
PGFN, acerca de sua competéncia residual para dispor sobre
os deveres dos entes obrigados ndo subordinados ao Sistema
CRECI/COFECL.

Dessa vez, por meio do Parecer 0000705/2013, a PGFN
ratificou o parecer emitido em 2008, mas esclareceu que houve
indevida interpretacio extensiva do seu conteudo, cujo escopo
era limitado a competéncia para a fiscalizacdo da atividade dos
corretores de iméveis. Em outras palavras, a afirmacdo genérica

15 Recorde-se, no ponto, que a redagdo original do inciso X do art. 92 da Lei n®
9.613/98 previa apenas a sujei¢do de pessoas juridicas a lei.
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de competéncia do COFECI ndo se aplicava a todos os agentes
imobiliarios, mas apenas aqueles cuja disciplina e fiscalizagao
lhe incumbe nos termos do art. 52 da Lei n® 6.530/78¢.

A despeito do esclarecimento prestado, o COAF revo-
gou a Resolucdo n® 14/06, recaindo sobre o Sistema CRECI/
COFECI a incumbéncia de regulamentar as atividades do setor
de acordo com a reforma da Lei de Lavagem ocorrida em 2012.
E assim o fez.

Chegamos, enfim, a norma complementar atualmente
vigente ao setor imobilidrio no tocante aos deveres de cuidado
e controle antilavagem: a Resolu¢ao COFECI n? 1.336/14, edi-
tada em conformidade com as alteragdes promovidas pela Lei
n?2 12.683/12. Conforme se expora a seguir, a resolucao nao foi
bem recepcionada pelos agentes imobilidrios nao subordina-
dos ao Sistema CRECI/COFECI, em especial, pelas construtoras
e incorporadoras.

2.2 Incompeténcia do COFECI para regulamentar a
atividade de agentes afora corretores de imoveis e
imobiliarias

Na pagina do COFECI dedicada as informacdes sobre o
COAF, constam os seguintes dizeres:

16  “Art 52 O Conselho Federal e os Conselhos Regionais sdo 6rgdos de disciplina
e fiscalizagdo do exercicio da profissdao de Corretor de Imdveis, constituidos
em autarquia, dotada de personalidade juridica de direito publico, vinculada
ao Ministério do Trabalho, com autonomia administrativa, operacional e
financeira.”
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Comecou a vigorar em fins de outubro de 2006 a
Resolucdo n? 14, editada pelo Conselho de Con-
trole de Atividades Financeiras (COAF) em 23 de
outubro de 2006. Esse normativo foi substituido
pela Resolugdo COFECIn® 1.336/2014, editada em
20.outubro.2014 e obriga as empresas do ramo
imobiliario, tais como construtoras, incorpo-
radoras, imobiliarias, loteadoras, leiloeiras
de imoveis, administradoras de bens imoveis
e cooperativas habitacionais, a comunicar ao
orgao quaisquer operacdes consideradas sus-
peitas. As novas normas aumentam a fiscalizacdo
de transacdes imobiliarias, visando o combate a
corrupgao e a lavagem de dinheiro.

Conforme ja se exp0s anteriormente, a Resolucdo COFE-
CI 1.168/10, atualizada apos a reforma de 2012 pela Resolucao
n? 1.336/14, propds-se a substituir a Resolucdo COAF n? 14/06,
revogada em 2013 pelo plendrio da Unidade de Inteligéncia Fi-
nanceira. Tudo isto porque houve uma interpretacdo mal guiada
acerca do Parecer PGFN/CAF/N2 0000749/2008, de 23 de abril
de 2008, da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional.

Nessa trama, um conselho profissional cuja competén-
cia regulatéria e fiscalizatdria se restringe, nos termos da lei
que o criou (Lein® 6.530/78), aos corretores de imoveis, editou
norma pretensamente aplicavel a todos os agentes que atuem
na promoc¢do ou compra e venda de imoéveis. Alguns deles se
subordinam a 6rgaos proprios, como as construtoras ao CREA/
CONFEA, enquanto outros nao sao vinculados a qualquer enti-
dade fiscalizadora, como as incorporadoras. O que todos tém
em comum é a absoluta desvinculacao ao CRECI/COFECI e a
corretagem de imoveis, que deveria ser o inico objeto de regu-
lacdo dessas instituicdes.
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Recordando as licdes de Ana Paula de Oliveira, apre-
sentadas no primeiro apartado deste artigo, o descumprimen-
to dos deveres secundarios impostos pela lei e pela regula-
mentacao setorial (dever de coleta e armazenamento de da-
dos do cliente, dever de sigilo das comunicacdes de operagdes
suspeitas e dever de compliance) ensejam a responsabilizacao
administrativa. Enquanto isso, o descumprimento dos deveres
de comunicacdo de operacgdes, pelo potencial de colaboracao
relevante no delito, pode ter como consequéncia a responsabi-
lizacdo penal pelo delito de lavagem de dinheiro em comissao
por omissao.

Importante ressaltar que ndo se trata, aqui, de uma su-
jeicdo a reprimendas brandas ou pouco relevantes. Ao revés,
por um lado, as san¢des administrativas previstas pelo art. 12
da Lei n29.613/98 compreendem multas de até vinte milhoes
de reais (inciso II), inabilitacdo temporaria (inciso III) e até
mesmo a cassacdo ou suspensdo da autoriza¢do para exercer
a atividade (inviso IV). Por outro lado, a pena prevista para a
modalidade simples do crime de lavagem de dinheiro é de trés
a dez anos de reclusdo e multa.

Isso significa dizer que diversos agentes do setor imo-
bilidrio que ndo se subordinam ao Sistema CRECI/COFECI, por
ndo se enquadrarem as hipoteses de atividade profissional da
Lei n? 6.530/78, estdo sujeitos a san¢des da mais alta impor-
tancia caso venham a ignorar resolucao de um conselho profis-
sional criado para fiscalizar outra atividade, que ndo a sua. O
que se verifica, de fato, é um avanco fiscalizatorio além dos li-
mites da legalidade, marcado pelo estabelecimento de deveres
de cuidado e protecdo por 6rgdo incompetente, cujo descum-
primento pde em risco a operacao - e a prépria liberdade - dos
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diversos agentes imobilidrios, afora os corretores, que atuam
na compra e venda de imoveis.

Consequentemente, ndo causa qualquer espanto a
constatacdo de um sem-nimero de demandas judiciais ajuiza-
das por pessoas juridicas ndo subordinadas ao Sistema CRECI/
COFECI que discutem a violacdo de deveres estabelecidos na
Resolucdo COFECI n? 1.336/14. Dentre elas, ganhou especial
protagonismo uma ag¢do proposta pelo Sindicato das Empresas
de Compra, Venda, Locacdo e Administracdo de Imoéveis Resi-
denciais e Comerciais de Sdo Paulo (Secovi-SP), maior sindica-
to do mercado imobilidrio da América Latina, e pela Camara
Brasileira da Industria da Construgdo (CBIC)"".

Atualmente aguardando julgamento em fase de apela-
¢do perante o Tribunal Regional Federal da 12 Regido, a agdo
visa a declaracdo definitiva de ndo-obrigacdo dos associa-
dos e representados da parte autora a Resolucdo COFECI n?
1.336/14, com a consequente assunc¢ao, pelo COAF, da compe-
téncia que lhe foi legalmente atribuida pelo paragrafo primeiro
do art. 14 da Lei de Lavagem.

Ainda sobre o tema, merece destaque caso semelhan-
te decidido pelo Superior Tribunal de Justica em meados deste
ano'®, que inadmitiu que o Conselho de Arquitetura e Urbanismo
do Brasil (CAU) regulamentasse o exercicio profissional de en-
genheiros e agronomos, fiscalizados pelos Conselhos Federal e

17 BRASIL. Tribunal Regional Federal (1. RegiZo). Camara Brasileira da IndUstria
da Construgao e outros. Apelagao civel 26241-06.2015.4.01.3400.

18  BRASIL. STJ. Conselho Regional de Engenharia e Agronomia do Alagoas e ou-
tros. Agint no recurso especial 1872400 — PE.
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Estaduais de Engenharia e Agronomia (CREA/CONFEA).

Em interpretacdo analégica, ndo poderia o COFECI edi-
tar normativa aplicavel a entidades que ndo se submetem a sua
fiscalizacdo, especialmente, quando estas entidades respon-
dem a 6rgao fiscalizatorio préprio, como ocorre com as cons-
trutoras, submetidas ao CONFEA.

Ademais, mesmo nas hipdteses de agentes imobilia-
rios sem vinculacdo a qualquer 6rgao fiscalizatério, o COFECI,
que tem natureza juridica de autarquia federal, submete-se ao
mandamento constitucional de legalidade (art. 37), de manei-
ra que suas competéncias sdo “imodificaveis pela vontade do
proprio titular, o qual, pois, ndo pode dilata-las ou restringi
-las, pois sua compostura é a que decorre de lei”*. Portanto,
as competéncias fiscalizadoras desse 6rgao devem ser restritas
aos exatos termos do artigo 52 da Lei n? 6.530/78, isto é, aos
corretores de imdveis.

Pois bem, uma vez constatada a incompeténcia do
Conselho Federal de Corretores de Imédveis para editar as
normas complementares a Lei n2 9.613/98 para o setor imo-
bilidrio, diante da auséncia de regulamentacdo pelo COAF nos
termos do art. 14, §12, da Lei de Lavagem, a definicdo dos su-
jeitos obrigados aos mecanismos de controle antilavagem se
esvazia. E dizer, existe uma lacuna de regulamentag¢io com
respeito a todos os agentes imobiliarios que nio se sujeitam a
fiscalizagcdo do COFECI e, por conseguinte, ndo se pode preci-
sar quais sdo os deveres especiais - ou mesmo se ha algum -

19 MELLO, C. A. B. Curso de direito administrativo. 242 ed. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2007, p. 145-146.
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exigiveis das incorporadoras, construtoras, administradoras
de bens e demais pessoas que exercem atividade de compra e
venda de imodveis.

Diante desse cenario, a solucdo mais acertada parece
encontrar correspondéncia na regulamentacdo originalmente
proposta pelo COAF em 2006, resguardada a competéncia dos
orgaos fiscalizadores das atividades de corretagem e engenha-
ria, tal como determina o paragrafo primeiro do art. 14 da Lei
de Lavagem.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Neste artigo, foram analisados aspectos legais e regula-
mentares dos mecanismos de prevencao e repressao a lavagem
de dinheiro aplicaveis ao setor imobiliario, especificamente no
tocante a competéncia das entidades setoriais para editar as
normas complementares que estabelecem deveres aos sujeitos
obrigados.

Em sintese, criticou-se a aparente lacuna de regula-
mentacao no tocante aos agentes imobilidrios nao fiscalizados
pelo Conselho Federal dos Corretores de Iméveis, cuja Resolu-
¢don? 1.336/14 ndo pode pretender subordinar construtoras,
incorporadoras, administradoras de bens, entre outros agen-
tes que nao se circunscrevem ao seu ambito de competéncia,
atribuido nos estritos termos da Lei n2 6.530/78.

Em observancia ao mandamento constitucional de
legalidade, ndo incumbe a esse 6rgdo profissional a fiscali-
zacdo global sobre todas as operacdes de compra e venda de
imdveis, mas tdo somente sobre o que toca a intermediacao.
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Consequentemente, tampouco lhe incumbe a fixacdo de para-
metros aplicaveis a atividade de entes sujeitos a fiscalizacao
de outros 6rgaos.

A solucdo mais adequada, ao revés, parece apontar a
direcdo do paragrafo primeiro do art. 14 da Lei de Lavagem
de Dinheiro, incumbindo ao COAF nova indicacao dos agentes
imobilidrios se sujeitam aos mecanismos da Lei de Lavagem
e, em especial, se os parametros objetivos para a configuracio
da suspeicdo sobre determinada operacao deverdo ser aqueles
estabelecidos para as imobilidrias e corretores de iméveis na
resolucdo vigente.
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ADVOCACIA
RACIALIZADA: O ESTADO
DA ARTE NO BRASIL

Leticia de Souza Baddauy!

Para mudar o mundo, é preciso mu-
dar as maneiras de fazer o mundo,
isto é, a visdo de mundo e as ope-
ragdes prdticas pelas quais os gru-
pos sdo produzidos e reproduzidos.
(BORDIEU, 2004, p. 166)

RESUMO: O trabalho tem por objeto uma andlise da presen-
¢a de negras e negros no exercicio da advocacia no Brasil. Foi
realizada pesquisa documental, por meio da internet, para le-
vantamento de nimeros e informacdes sobre o ambiente de
trabalho nos escritérios de advocacia, Ordem dos Advogados
do Brasil e departamentos juridicos. A analise reflexiva dos da-
dos foi feita tomando por base as nog¢des de colonialidade/de-
colonialidade de autores da Sociologia. Também foi enfocada

1 Advogada. Arbitra. Professora de Direito Processual Civil e Resolugdo
de Disputas na Universidade Estadual de Londrina. Doutoranda em
Sociologia na Universidade Estadual de Londrina. E-mail: leticia@
Ibaddauy.com.br
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a situacdo da advogada negra e a interseccionalidade. Foram
identificadas iniciativas para promoc¢ao da igualdade racial na
advocacia, bem como apontadas algumas falhas e necessidade
de aprimoramentos. Conclui-se que para avangar com éxito o
trabalho que vem sendo feito, € necessario recorrer-se a um
giro decolonial.

PALAVRAS-CHAVE: advocacia negra - advocacia racializada -
racismo estrutural - colonialidade

1. INTRODUCAO

presente trabalho tem por objetivo tracar um panorama,

com base em pesquisa documental, da atual situacdo

da presenca de negras e negros na advocacia no Brasil.
Logo, inicialmente se esclarece que o termo racializada do titulo
esta se referindo a racializacdo da populagio de cor negra e par-
da. Ou seja, outras racializagdes ndo foram aqui tratadas.

Segundo dados do ultimo censo demografico do Insti-
tuto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE, 2021), mais da
metade da populacdo brasileira é de cor preta ou parda. Se-
gundo dados do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil (2021), existem 1.297.364 profissionais de advocacia no
Brasil.

Considerando a primeira informacdo acima, de que
mais da metade da populacdo brasileira é racializada, associa-
da ao expressivo nimero de advogados e advogadas no Pais,
pode-se colocar a seguinte pergunta: quantos destes profissio-
nais sdo negros e negras? Seria de se esperar que essa maio-
ria estivesse visivel e equitativamente distribuida em todas as
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camadas sociais, ocupando espacos dentre as liderancas das
organizacdes publicas e privadas, na representacao politica, na
academia, e, assim também na advocacia.

A partir dos registros oficiais ndo se tem a resposta
exata para a pergunta acima colocada. O site do Conselho Fe-
deral da Ordem dos Advogados do Brasil ndo apresenta, no seu
Quadro da Advocacia, um quantitativo por raca, mas apenas
por Estado (seccional OAB) e por género (binario).

Ressalvadas a dificuldade de acesso aos nimeros e de-
mais informacdes, o panorama foi tracado com base em pes-
quisa documental. Para tanto, utilizou-se primordialmente
documentos disponiveis na rede mundial de computadores. A
analise do cenario tracado a partir da pesquisa documental foi
embasada em pesquisa bibliografica, relacionada aos estudos
socioldgicos envolvendo colonialidade e decolonialidade, ra-
cializacdo e interseccionalidade.

2. A ADVOCACIA NEGRA

Neste ponto, é cabivel a apresentacdo de algumas notas
histéricas.

Em 1843, foi fundado do Instituto dos Advogados do
Brasil (IAB), tendo como seu presidente o advogado negro
Francisco Gé Acaiaba de Montezuma. “Seu nome de batismo
era Francisco Gomes Brandiao, mas no curso da vida e das lutas
fez a opc¢do nativista e adotou como sobrenome o Gé, tapuia, o
Acaiaba, africano, e 0 Montezuma, asteca.” (IAB, 2009). A sede
da instituicdo é conhecida como Casa de Montezuma.
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No Parang, o fundador da Ordem dos Advogados, em
1932, foi um advogado negro, o curitibano Jodo Pamphilo
Velloso d’Assumpcao, lideranca da advocacia paranense a épo-
ca. Pamphilo d’Assumpcdo nasceu ainda na vigéncia da escra-
vidao e formou-se pouco depois de sua aboli¢cdo, em 1889, na
Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco (hoje integran-
te da Universidade de Sao Paulo). Foi fundador também do Ins-
tituto dos Advogados do Parana (IAP), em 1917, tendo sido seu
primeiro presidente (GOMES, 1959, p. 381).

Em 2017, a seccional Piaui da Ordem dos Advogados do
Brasil reconheceu Esperanca Garcia como a primeira advogada
piauiense. Esperanca Garcia foi uma mulher negra escravizada
que lutou contra a violéncia e opressao por meio da palavra,
sendo célebre a carta que escreveu, em 1770, ao governador
da capitania do Piaui, denunciando os maus tratos sofridos por
ela e outras escravas, e seus filhos, na fazenda de algodado onde
eram mantidos. Em termos formais, a carta preenche os requi-
sitos de uma peticdo (ato juridico processual), razdo pela qual
foi reconhecida como um ato de exercicio de advocacia (INSTI-
TUTO ESPERANCA GARCIA, 2019).

Os trés nomes acima referidos foram profissionais da
advocacia negra, atuantes em tempos bastante longinquos, ou
seja, em tempos em que nao se cogitava de diversidade, inclu-
sdo, direitos humanos etc, nas carreiras profissionais. Do con-
trario, ainda se vivia o regime da escravizacao legalizada.

Diante disto, com nomes de tanta importancia, desta-
que e luta para o exercicio da advocacia, aliado ao ntimero de
negros e pardos na populacdo brasileira, poderia parecer que o
“curso natural do tempo” somente poderia ter levado a forte e
consolidada presenca negra na advocacia brasileira e em suas
liderancas.
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Entretanto, mesmo com a caréncia de dados estatisticos
(e até reforcado por esta caréncia, revelando a invisibilidade
deste grupo), ndo é o que se observa nos quadros da Ordem dos
Advogados do Brasil, tampouco no ambiente dos escritérios de
advocacia e departamentos juridicos brasileiros.

0 levantamento feito pelo Centro de Estudos das Rela-
¢oes de Trabalho e Desigualdades (CEERT), de 2019, apontou,
por exemplo, que os negros representam 1% dos advogados de
grandes escritérios. Na ocasido, a instituicdo avaliou, em parce-
ria com a Alianca Juridica pela Equidade Racial, nove bancas de
Sdo Paulo (ANGELO, 2020).

Este dado, mais uma vez comparado com a porcentagem
de negros e pardos na sociedade brasileira (aproximadamente
55%, de acordo com o IBGE), evidencia um problema: ou os es-
critoérios contratam menos negros ou existem fatores que preju-
dicam a retencdo destes profissionais nas bancas de advocacia.

E senso comum afirmar que o Direito, tanto como
ciéncia? quanto como pratica, desenvolve-se em um ambiente
tradicional e conservador. Em seus estudos criticos, inclusive,
diversos autores, conhecidos como “doutrinadores”, termo
que por si ja revela o conservadorismo dessa area do saber,
atribuem ao Direito a funcdo justamente de manutenc¢do do
status quo’®, também aqui propositadamente se utilizando

2 Neste trabalho ndo sera discutido se o Direito é de fato uma ciéncia, questdo
que divide pesquisadores.

3 Também extrapola os limites deste trabalho o debate epistemoldgico entre
direito como instrumento de manutengdo x direito como instrumento de
transformacao.
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a expressdo latina, outra caracteristica conservadora da
linguagem no Direito.

Diante deste quadro, vislumbra-se a dificuldade de in-
gresso de individuos pertencentes a grupos com marcadores
sociais historicamente excluidos e minoritarios nas carreiras
juridicas, apesar das noticias de atuacdes de destaque de advo-
gados e advogadas negras no Pais. Em relacdo a tais atuacdes,
sabe-se que existe verdadeira invisibilidade destes agentes
histéricos, que somente em tempos muito recente vém sendo
referenciados no campo juridico. Ainda, conforme as advoga-
das e advogados negros relatam, a sociedade resiste em identi-
ficar negras e negros como advogados (NEITSCH, 2021, p. 24;
ABAYOMI JURISTAS, 2021).

3. A ADVOGADA NEGRA NA INTERSECCAO

Nos bancos dos cursos de Direito, verifica-se predomi-
nancia de estudantes mulheres em muitas turmas. As estudan-
tes, tornando-se bacharelas, e desde que aprovadas no Exame
de Ordem, podem ingressar nos quadros da Ordem dos Advo-
gados do Brasil, inscricdo necessaria para o exercicio regular
da advocacia.

Na advocacia brasileira ja existe verdadeira igualda-
de numérica de profissionais inscritos no respectivo érgdo de
classe, a Ordem dos Advogados do Brasil (ORDEM DOS ADVO-
GADOS DO BRASIL, 2021). Porém, quando se verificam os pos-
tos de trabalho ocupados por mulheres nesta carreira, a igual-
dade ainda esta bastante distante.

No Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
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a Diretoria (presidente, vice, secretarios e tesoureiro) é compos-
ta apenas por homens. Desde sua fundacao, na década de 30, até
hoje, a presidéncia foi exercida por 36 pessoas, todas do género
masculino. Na atual gestdo, atuam 161 conselheiros, sendo mu-
lheres apenas 13,67% deste quadro.

Na andlise sobre os dados da OAB Federal, verifica-se
que as mulheres ingressam na carreira de forma paritaria aos
homens, mas, quando analisados os niumeros de Conselheiras
ou Membras de Comissdes da instituicdo que ocupem cargo de
presidéncia ou cargo de comando a variac¢do, a participacao fe-
minina varia entre zero e 30% (ORDEM DOS ADVOGADOS DO
BRASIL, 2020).

Nos escritorios de advocacia, a participacdo feminina
apresenta resultados similares. Em estudo publicado em 2017,
constatou-se que o ingresso de mulheres e homens como advo-
gados junior (primeiro nivel na sociedade de advogados), nos
15 maiores escritorios de advocacia da cidade de S3o Paulo, é
equanime. Contudo, conforme se analisa a ascensdo na carreira
(cargos de advogado pleno e sénior), ha uma sensivel reducdo
da presenca feminina, chegando a 10% (BERTOLIN, 2017, p.
09). As mulheres sido excluidas de forma estrutural da ascen-
sdo da carreira nas sociedades de advogados, sendo pequeno o
numero de sdcias nos escritorios, se comparado ao nimero de
advogadas iniciantes.

Observa-se que, além do expressivo numero de advo-
gadas atuantes ndo ser proporcional ao niimero de advogadas
em posicdes de lideranga, ocorre também um fendmeno de
genderizagdo no campo juridico. Vale dizer, existem areas em
que se espera e aceita que a mulher esteja presente e, conse-
quentemente, areas consideradas masculinas, como o direito
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societario, por exemplo.

Outro fendmeno que se observa no discurso ambiente
da advocacia é a racializacdo. Aqui se esta falando da expectati-
va de comportamento e area de atuagdo mais uma vez. Espera-
se dos advogados negros que sua atuac¢do esteja relacionada a
direitos de vulneraveis, direitos humanos, direito do trabalho,
e areas correlatas. Novamente, ndo se espera no ambiente das
negociacoes de fusdes e aquisicdes empresariais, por exemplo,
a presenca da advocacia negra.

Este fendmeno ja se inicia na fase ainda do curso de
graduacao, quando dos estudantes negros espera-se o envol-
vimento com as “bandeiras” relacionadas aos direitos huma-
nos e discriminacgao racial. Os grupos de pesquisa dentro das
universidades revelam esta pratica. O sistema de cotas raciais,
ha mais de uma década implementado nas universidades pu-
blicas brasileiras, possibilitaram atualmente um nimero muito
maior de negros nas turmas de Direito. Contudo, estudantes
relatam a dificuldade de integrarem-se as atividades de suas
respectivas turmas, fruto do racismo estrutural.

Podemos, assim, identificar o habitus presente no cam-
po juridico:

o habitus produz praticas e representacdes que
estdo disponiveis para a classificacao, que sdo ob-
jetivamente diferenciadas; mas elas sé sdo imedia-
tamente percebidas enquanto tal por agentes que
possuam o Codigo, os esquemas classificatérios
necessarios para compreender-lhes o sentido so-
cial. Assim o habitus implica ndo apenas o sense
of one’s place, mas também o sense of other’s place
(BORDIEU, 2004, p. 158).
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Inserida neste contexto de genderizacdo e racializacdo,
pode-se indagar que posicdo estaria “reservada” a advogada
negra. Estaria esta profissional marcada por seu género, en-
frentando desafios narrados pelas mulheres da pesquisa de
BERTOLIN (2017)? Ou as praticas racistas relatadas durante a
Ciranda das Pretas (2021)?

O fato é que somente na interseccionalidade pode ser
identificada com maior clareza a subordina¢ao a que estao su-
jeitas tais profissionais. Sem a compreensdo do cruzamento,
para tomar-se a metafora topografica de CRENSHAW (2002, p.
177), corre-se o risco de ndo se compreender a dimensdo da
invisibilidade e discriminacdo em decorréncia desta combina-
¢do (ndo descartadas outras) de marcadores sociais discrimi-
natoérios. Como defende Maria Lugones, “a interseccionalidade
revela o que ndo conseguimos ver quando categorias como gé-
nero e raca sao concebidas separadas uma da outra. A denomi-
nacdo categorial constréi o que nomeia” (2020, p. 59).

A abordagem interseccional ganhou for¢a com os mo-
vimentos sociais da década de 80 nos Estados Unidos da Amé-
rica. Contudo, Kimberlé Crenshaw é frequentemente apontada
como tendo cunhado o termo em seu trabalho de 1991. Explica
Patricia Hill Collins:

Histérias da emergéncia da interseccionalida-
de costuram clamar que a intelectual feminista
afro- -americana Kimberlé Crenshaw “cunhou” o
termo interseccionalidade no artigo Mapping the
Margins: Intersectionality, Identity Politics, and
Violence against Women of Color, publicado na
Stanford Law Review (Crenshaw, 1991). Como
uma tedrica critica da tematica racial e advogada,
Crenshaw ndo foi uma militante nos movimentos
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sociais, mas estava intimamente familiarizada
com o trabalho por justica social dos movimentos.
Nesse sentido, Crenshaw foi idealmente posicio-
nada na convergeéncia dos estudos de raga/ classe/
género na academia, assim como na centralidade
de iniciativas de justica social para a mudancas le-
gais e sociais que fizeram avan¢ar argumentos da
interseccionalidade (COLLINS, 2017, p. 10).

Conforme mencionado, o presente estudo, para tragar
o “estado da arte” da advocacia racializada no Pais, valeu-se
de pesquisa documental na rede mundial de computadores. A
grande dificuldade em se localizar levantamentos e pesquisa
empirica que tragam informacdes precisas sobre a mulher ne-
gra advogada demonstram o grau de invisibilidade deste grupo
e a lacuna na percep¢do das dinamicas envolvidas em sua atu-
acdo profissional.

Por tal razdo “somente através de um exame mais de-
talhado das dinamicas variaveis que formam a subordinacao
de mulheres racialmente marcadas pode-se desenvolver inter-
vencdes e protecdes mais eficazes.” (CRENSHAW, 2002, p. 177).

4. PERSPECTIVAS EM BUSCA DA EQUIDADE

Diversidade, equidade e inclusio esta na agenda das em-
presas e outras organizagdes. Importantes relatérios tém sido
produzidos sobre diversidade e inclusdo no ambiente de traba-
lho por influentes empresas de auditoria e consultoria empresa-
rial, inclusive enfatizando os resultados positivos relacionados
a produtividade, inovagao, entre outros. A légica capitalista de
mercado que sustenta este movimento, apontada por criticos
como oportunista, ndo pode ser limitadora do reconhecimento
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das a¢des tomadas que poderdo trazer a maior participagdo, a
visibilidade necessaria e a igualdade para estes espacos. O lema
da diversidade originario do movimento dos portadores de ne-
cessidades especiais (PNE) nos Estados Unidos (nothing about
us without us) confirma que negros e negras precisam ocupar os
postos de trabalho, de lideranca e visibilidade para que se cons-
trua de modo sustentavel a igualdade racial nas organizagdes.

A advocacia brasileira responde a esta atual demanda
global por mais diversidade em seu ambiente. Neste tépico, bus-
ca-se trazer noticia de algumas iniciativas que vem sendo ob-
servadas tanto na pratica de politicas de diversidade e inclusao,
como nas lutas de advogados e advogadas negros. As a¢des aqui
apresentadas foram elencadas selecionando-se informagdes na
rede mundial de computadores, ndo tendo carater exaustivo.

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
aprovou, em dezembro de 2020, o Provimento 202 de 2020, com
a adocdo do sistema de cotas para mulheres e para negros e ne-
gras nas elei¢cdes para todos os quadros da instituicao:

Art. 72 Para registro de chapa, que devera atender
ao percentual de 50% (cinquenta por cento) para
candidaturas de cada género, e, ao minimo, de
30% (trinta por cento) de advogados negros e de
advogadas negras, assim considerados os(as) ins-
critos(as) na Ordem dos Advogados do Brasil que
se classificam (autodeclaragdo) como negros(as),
ou seja, pretos(as) ou pardos(as), ou definicdo
andaloga (critérios subsidiarios de heteroidentifi-
cacdo), entre titulares e entre suplentes, o(a) in-
teressado(a) deverd protocolar requerimento na
Comissdo Eleitoral, nos termos do art. 131, do Re-
gulamento Geral e seus paragrafos.
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Este Provimento teve importancia tanto por sua apro-
vacdo em si, quanto pelas diversas manifestacdes e debates
que envolveram a apresentacdo dos projetos que resultaram
na redacdo do artigo acima transcrito.

Ainda no ambito da Ordem dos Advogados do Brasil,
foram sendo constituidas, ao longo dos anos, Comissodes de
Igualdade Racial. Atualmente, esta modalidade de comissdo
esta presente no Conselho Federal e em 12 das 27 subsecgdes
da OAB.

No que se refere a escritérios de advocacia, temos dois
movimentos importantes e complementares acontecendo.

Nos grandes escritdrios, tem sido instalados Comités
de Diversidade. Opta-se neste estudo por ndo nominar escrito-
rios em que se pode encontrar comité desta natureza em fun-
cionamento. Profissionais envolvidos com este trabalho inter-
no tém relatado arduos desafios enfrentados para inclusio de
negros e negras em seus quadros, como, por exemplo:

a)necessidade de alteracdo de requisitos do processo se-
letivo, com implicagdo em regras que costumam ser pa-
radigmas de padrdo de exceléncia do escritéorio. Uma
das principais é a exigéncia de graduacdo em faculdades
“de ponta”. Esta exigéncia geralmente exclui da prépria
selecdo candidatos negros, vez que o nimero de estu-
dantes negros nas melhores universidades é pequeno. O
sistema de cotas tem corrigido em parte esta distor¢ao,
o que revela a necessidade de pensar de modo integrado
a inclusdo racial no campo juridico. Alguns escritorios
eliminaram a exigéncia;
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b)ainda no processo seletivo, externo ou interno, a bar-
reira trazida aos advogados iniciantes negros pelo nao
dominio da lingua inglesa (CANAL ARBITRAGEM, 2021).

¢) Outro movimento, trazendo a reacao da advocacia ne-
gra, é o de grupos de advogados e advogadas que, como
forma de resisténcia e forca, tem criados seus proprios
escritérios compostos apenas por sécios negros. E, em
2019, foi fundada a Associacdo Nacional de Advocacia
Negra (ANAN).

O projeto Incluir Direito busca ampliar a inclusdo de
estudantes negros em escritérios de advocacia. E formado pela
Comissdo de Graduacdo da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Sao Paulo (FDUSP), Centro de Estudos das Sociedades
de Advogados (CESA) e Fundacao Arcadas. A iniciativa permi-
te a capacitacdo orientada de estudantes do terceiro ao oita-
vo semestre e o aprimoramento dos departamentos de recur-
sos humanos dos escritdrios filiados ao CESA para promover a
insercao dos beneficiados pelo programa. Um advogado apon-
tado pelo CESA fica responsavel pelo acompanhamento do es-
tudante durante sua permanéncia no projeto, pois a retencao
do profissional é crucial, ndo bastando altera¢des no processo
seletivo, para que se concilie diversidade com efetiva inclusao.

Na contramio, pesquisa do Datafolha (FOLHA DE SAO
PAULO, 2021) aponta que a maioria dos integrantes dos escri-
torios de advocacia é contra a adogao do regime de cotas para
os cargos de direcdo nos escritérios de advocacia, tanto para
género quanto para raga.



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

5. CONSIDERACOES FINAIS

A exclusdo da populagdo negra presente na sociedade
brasileira é evidente fruto da colonizagio e escravizagio. E re-
levante, para que se caminhe com maior efetividade em busca
da inclusdo racial, a tomada de consciéncia acerca da colonia-
lidade ainda presente, do carater estrutural do machismo e do
racismo e da ja mencionada interseccionalidade que atinge de-
terminados subgrupos.

Nas palavras de Adélia Miglievich-Ribeiro:

Percebe nesta as operacgdes de exclusdo e desuma-
nizacdo mediante a producdo da diferenca colo-
nial. Sabe que o discurso da emancipacgao colou-se
a praticas seculares de violenta dominacio sobre
os povos colonizados de maneira que a coloniali-
dade - algo mais que a colonizagio politica - ndo é
ainda uma histéria passadista (2014, p. 68).

A prépria nocao de raca foi construida no decorrer dos
processos de colonizacdo europeia. Afirma Anibal Quijano:

Con el tiempo, los colonizadores codificaron como
color los rasgos fenotipicos de los colonizados y lo
asumieron como la caracteristica emblematica de
la categoria racial. Esa codificacion fue inicialmen-
te establecida, probablemente, em el area britano
-americana. Los negros eran alli no solamente los
explotados mas importantes, pues la parte princi-
pal de la economia reposaba en su trabajo. Eran,
sobre todo, la raza colonizada mas importante, ya
que los indios no formaban parte de esa sociedad
colonial. En consecuencia, los dominantes se lla-
maron a si mismos blancos (2000, p. 203).



LETICIA DE SOUZA BADDAUY | 81

E preciso, portanto, um giro decolonial para que as
acoes que tém sido discutidas e implementadas nos espagos em
que a advocacia é exercida alcancem éxito. Este giro decolonial
nao se fara possivel sem advogados e advogadas negros estejam
presentes e visiveis em posicoes de lideranca dentro da carrei-
ra, incluindo-se a Ordem dos Advogados do Brasil, escritorios de
advocacia e departamentos juridicos.

A nocdo de outsider within (COLLINS, 2016) mostra bem
como este agente que “ndo pertence” mas esta dentro é capaz de
com sua visdo muito particular demonstrar o carater estrutu-
rante e estruturado do racismo no campo juridico. A experiéncia
do sujeito ndo pode ser relegada. Nas palavras de Patricia Hill
Collins: “dessa forma, enquanto o pensamento feminista negro
pode ser registrado por outras pessoas, ele é produzido por mu-
lheres negras” (COLLINS, 2016, p. 101). De modo analogo, isto
pode ser aplicado a outros grupos e subgrupos marginalizados.

De fato, o poder de fazer grupos é o poder simbdlico por
exceléncia. E um grupo, na licdo de Pierre Bordieu, “sé comeca a
existir enquanto tal, para os que fazem parte dele e para os ou-
tros, quando é distinguido, segundo um principio qualquer, dos
outros grupos, isto é, através do conhecimento e do reconheci-
mento” (2004, p. 167).

Verifica-se que na advocacia, apesar da presenca signifi-
cativa de negros e negras, inclusive com atuagdes historicamen-
te marcantes e relevantes para toda classe profissional, estes
ndo possuem o capital simbodlico necessario para o exercicio do
poder simbolico. Segundo Pierre Bordieu (2004, p. 166), este
capital é uma espécie de crédito decorrente de lutas anteriores,
que sé pode ser obtido ap6s um longo processo de instituciona-
lizacao.
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Matéria de jornal sobre a pesquisa Datafolha (2021) ci-
tada anteriormente, em que se constatou a rejeicao do sistema
de cotas raciais nos escritorios de advocacia, trouxe a fala de
uma mulher, contraria ao sistema, no seguinte sentido: a en-
trevistada reconhecia a desigualdade e importancia das cotas.
Porém, afirmava os escritérios nao estariam “preparados” para
adocdo de um regime de cotas, visto que a ascensao a cargos de
poder precisava ser legitimada por um reconhecimento inter-
no dos pares no que se refere ao merecimento do advogado/
advogada promovido, pois posi¢des de lideranca precisam ser
“validadas” (FOLHA DE SAO PAULO, 2021). O oculto nesta ex-
periéncia é justamente que um suposto ambiente preparado
possivelmente nao existe, visto que o sistema de cotas visa jus-
tamente a quebra do habitus.

Portanto, sem exatamente se negar a dindmica identi-
ficada pelo socidlogo francés, o reconhecimento necessario e
suficiente para o exercicio do poder simbdlico, quando se trata
de agentes racializados, ndo encontra condi¢cdes de ocorréncia
sem um giro decolonial que propicie o combate ao racismo es-
trutural.

A advocacia é carreira que estd intimamente relacio-
nada a promoc¢do da igualdade. Legitimo é esperar-se que a
promova dentro de seu préprio campo, podendo, para tanto,
contar com o trabalho em conjunto e multidisciplinar, notada-
mente do Direito, Sociologia e Psicologia* a fim de promover
reflexdes, debates, acdes e treinamento nos ambientes de tra-
balho de advogadas e advogados racializados.

4 Este estudo ndo teve por objeto abordar aspectos psicoldgicos do racismo.
Porém, vale notar que a Psicologia é idonea para contribuir com ferramentas
de revelagdo de vieses inconsciente de raga.
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1. INTRODUCAO

dito antigo de que o Brasil é o pais dos bacharéis nunca

esteve mais atual, e agora é também o pais dos advoga-

dos, sendo contados na casa do milhdo os inscritos nos
quadros da Ordem dos Advogados do Brasil?

Nos ultimos anos tem havido um crescimento expo-
nencial de faculdades na area do Direito no pais, ndo obstante
os esfor¢os da Ordem dos Advogados do Brasil para que fosse
suspensa essa criacdo desenfreada de novos cursos, pela evi-
dente saturacdo de mercado de trabalho, tratando-se de desejo
governamental calcado na politica, interessando aos suces-
sivos governos que as estatisticas registrem o maior nimero
possivel de cidaddos formados em curso superior. E o custo
para a implantacdo de curso de Direito € muito menor do que
para areas de engenharia, medicina e congéneres, que exigem
equipamentos e laboratorios sofisticados.

Conforme dados do Ministério da Educacdo e Cultura3,
existem no Brasil mais de 1.800 faculdades de Direito, o que da
uma dimensdo da capacidade da formacdo anual de bacharéis
no pais, avidos para seguir as carreiras juridicas, a maioria in-
teressada em passar no Exame de Ordem e se qualificar para o
exercicio da advocacia. Em 2019, a OAB registrou a aprovagio

2 Eram exatas 1.224.054 inscri¢Ges originarias em todo o pais, conforme divul-
gado no site do Conselho Federal da OAB em 07/07/2021, em http.//www.
oab.org.br/institucionalconselhofederal/quadroadvogados

3 http://emec.mec.gov.br/ - consulta realizada em 22/04/2020
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de 60.095 bacharéis em seu exame*, dos quais grande parte de-
verd buscar exercer a advocacia.

Pelo contingente de advogados ja qualificados e pelo
grande ntimero de bacharéis que se qualificam ano a ano para
o exercicio da advocacia, ndo ha como deixar de considerar que
o mercado de trabalho ficou saturado, ndo acompanhando na
mesma medida o crescimento dos profissionais da area advo-
caticia.

Em outros tempos, bastavam uma maquina de escre-
ver e muito entusiasmo para que o advogado se lancasse no
mercado de trabalho ao abrir escritorio préprio, mas esse qua-
dro mudou muito, a comecar pelo investimento necessario em
instalacoes, mobiliario, equipamentos de informatica para o
desenvolvimento das fun¢des em torno do processo judicial
eletronico, com significativos custos em certificagdo, manuten-
¢do de acesso a internet de alta velocidade, seguranca de dados
etc., ndo acessivel a todos.

A advocacia solo ficou cada vez mais dificil, e por isso
um grande nimero de novos advogados busca iniciar ou reto-
mar sua carreira juridica vinculando-se a escritérios ja esta-
belecidos, com estrutura fisica, de pessoal, de equipamentos e
clientela consolidados.

E é aqui que avancamos no tema deste capitulo, sobre
contratacdo de advogados, para que exercam suas atividades
profissionais vinculados a estruturas consistentes e aprovadas

4 http://examedeordem.oab.org.br/pdf/2019.1 - XXVIII EOU- Desempenho
por IES e Campus.pdf e http.//examedeordem.oab.org.br/pdf/2019.2 - XXIX
EOU- Desempenho por IES e Campus.pdf
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no mundo juridico, notadamente as sociedades de advogados.

Matéria que leva a muitos estudos e discussdes nes-
se ambito, diz respeito a forma de contratacdo de advogados,
em todas as suas possiveis varia¢des. Este capitulo pretende
abordar essa multiplicidade de opg¢des e suas consequéncias
praticas, que impactam diretamente na gestdo das bancas de
advocacia.

O presente estudo abordara, de forma sequencial, a
contratacdo de advogado empregado sob a égide da Consolida-
¢do das Leis do Trabalho (CLT) e suas caracteristicas, e a con-
tratacdo de advogado associado por sociedade de advogados
e por sociedade individual de advocacia, na forma autorizada
pelo Provimento n? 169/2015 do Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil.

Antes de prosseguir, saliente-se a importancia
da atividade dos advogados, cuja essencialidade é descrita no
art. 133 da Constituicdo Federal, ao pontuar que “O advogado
é indispensdvel a administragdo da justica, sendo invioldvel por
seus atos e manifestagées no exercicio da profissdo, nos limites
da lei”.

Tendo esse parametro em mente, é preciso
abordar o fato de que a sociedade vem acompanhando, com
o passar dos anos, uma mudanc¢a gigantesca na forma que se
desenvolvem as relacdes de emprego, pelo enorme avango
tecnoldgico, que implementou mudancas radicais no modo de
comunicacdo, através da internet, permitindo o trabalho a dis-
tancia e ndo exigindo a presenca do empregado na empresa,
entre outras relevantes mudangas. Essas altera¢des atingiram
também aquelas que envolvem a area juridica, dentre outras. E
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é exatamente isso que o presente estudo quer abordar, exami-
nando as novas formas de contratagdo, associacdo e sociedade,
com a adaptacdo dos ditames legais a cada uma delas, dentro
dos escritdrios de advocacia.

2. ADVOGADO EMPREGADO

Ainda que o exercicio da advocacia traga insita
a ideia de liberdade e independéncia na atuacio profissional,
nada impede que o advogado venha a atua em seu mister me-
diante a manutencdo de uma relacdo de emprego, com a su-
bordinagdo juridica (vinculo que une empregado e emprega-
dor) descrita na CLT, devendo ser lembrado, apropriadamente,
que subordinacdo nao se confunde com submissao, como sera
abordado adiante.

0 advogado empregado tem seu labor discipli-
nado, inicialmente, pela Lei n? 8.906/1994 (Estatuto da Advo-
cacia e da Ordem dos Advogados do Brasil - EAOAB), em seus
artigos 18 a 21°%, que se constituem em normas especiais de

5 Art. 18. Arelagdo de emprego, na qualidade de advogado, ndo retira a isengao
técnica nem reduz a independéncia profissional inerentes a advocacia.
Paragrafo unico. O advogado empregado ndo esta obrigado a prestagao
de servigos profissionais de interesse pessoal dos empregadores, fora da
relacdo de emprego.

Art. 19. O salario minimo profissional do advogado sera fixado em sentenga
normativa, salvo se ajustado em acordo ou convencao coletiva de trabalho.
Art. 20. A jornada de trabalho do advogado empregado, no exercicio da
profissdao, ndo podera exceder a duragao didria de quatro horas continuas e
a de vinte horas semanais, salvo acordo ou convengdo coletiva ou em caso
de dedicagdo exclusiva.

§ 12 Para efeitos deste artigo, considera-se como periodo de trabalho o
tempo em que o advogado estiver a disposi¢do do empregador, aguardando
ou executando ordens, no seu escritorio ou em atividades externas, sendo-
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tutela, onde a CLT serd apenas fonte subsidiaria e somente na-
quilo onde nao houver contraposicao.

A CLT assim caracteriza o vinculo de emprego entre
patrdo e empregado: “Art. 32 - Considera-se empregado toda
pessoa fisica que prestar servigos de natureza ndo eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante saldrio”.

Desse modo, para que o advogado possa ser reconheci-
do como empregado de determinado escritdrio juridico (assim
considerados a sociedade de advogados, a sociedade unipes-
soal e o advogado empregador autonomo), faz-se necessaria a
presenca de alguns elementos obrigatoérios, como a pessoalida-
de, a onerosidade, a ndo eventualidade e a subordinacdo juri-
dica. Quanto a essa ultima, deve ser ponderado que o advoga-
do estard subordinado ao patrdo apenas administrativamente,
porquanto pode ser instado a cumprir horario, seguir metas,
respeitar normas de conduta. E também pode ser dispensado
do emprego, por qualquer das condutas elencadas no artigo
482 da CLT (ato de improbidade, incontinéncia de conduta ou

Ihe reembolsadas as despesas feitas com transporte, hospedagem e
alimentacao.

§ 292 As horas trabalhadas que excederem a jornada normal sdo remuneradas
por um adicional ndo inferior a cem por cento sobre o valor da hora normal,
mesmo havendo contrato escrito.

§ 32 As horas trabalhadas no periodo das vinte horas de um dia até as
cinco horas do dia seguinte sdo remuneradas como noturnas, acrescidas do
adicional de vinte e cinco por cento.

Art. 21. Nas causas em que for parte o empregador, ou pessoa por este
representada, os honorarios de sucumbéncia sdo devidos aos advogados
empregados.

Pardgrafo Unico. Os honorarios de sucumbéncia, percebidos por advogado
empregado de sociedade de advogados sdo partilhados entre ele e a
empregadora, na forma estabelecida em acordo.
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mau procedimento, condenacao criminal passada em julgado,
desidia no despenho das funcoes etc.).

No momento em que o advogado empregado passa a
exercer a advocacia, contudo, essa subordina¢do ao emprega-
dor deixa de existir, pois o caput do artigo 18, do EAOAB, im-
poOe que “a relagdo de emprego ndo retira a isengdo técnica nem
reduz a independéncia profissional inerente a advocacia”. Passa
a ser, parafraseando o ensinamento de Gisela Gondim Ramos®,
ao comentar mencionado dispositivo, uma relagdo de patroci-
nio, onde a orientacdo técnica passa para a esfera de decisdo do
profissional designado, ndo sendo mais admissivel a interfe-
réncia do empregador, por si ou por qualquer preposto. O tra-
balho intelectual ficard a cargo e sob o conhecimento técnico
do advogado, cujo empregador nio terad a possibilidade de se
valer de sua hierarquia para reduzir a autonomia ou até mes-
mo delimitar a atuagao profissional do empregado.

Além disso, o advogado empregado esta subordinado
aos ditames da sua profissdo, pelo que nao pode ser obrigado
a aceitar causa que considere ilicita ou imoral, sendo de sua
exclusiva competéncia a orientagdo técnica a ser adotada em
seu trabalho.

Como ensina Paulo Luiz Neto Lobo’, em obra de referén-
cia para a advocacia, “Entende-se por isengdo téchica do advoga-
do empregado a total autonomia quanto a correta aplicacdo dos

6 RAMOS, Gisela Gondim. ESTATUTO DA ADVOCACIA - Comentarios e
Jurisprudéncia Selecionada, Floriandpolis: OAB/SC Editora, 2003, p. 361.

7 LOBO, Paulo Luiz Netto, Comentarios ao Estatuto da advocacia e da OAB, Sdo
Paulo: Saraiva, 2017, pp.121-122.
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atos, meios e prazos processuais, sem interferéncia do emprega-
dor. O advogado empregado ndo pode prosseguir orientacdo tec-
nicamente incorreta, mesmo quando ditada pelo empregador.
Na atuagdo técnica o advogado deve observar apenas sua cons-
ciéncia profissional e ética. Nessa drea estritamente profissional,
a relagdo de emprego ndo o alcanga”.

Por isso, o estimado autor adverte: “Sem independéncia
profissional ndo hd advocacia. Desde suas mais remotas origens,
a advocacia sé pode ser exercida com absoluta independéncia
em face do poder politico e do proprio cliente. A subordinagdo
hierdrquica, propria da relagdo de emprego é limitada pela in-
dependéncia profissional do advogado, que ndo pode ser macu-
lada. A isengdo técnica e a independéncia profissional sdo requi-
sitos indisponiveis e interdependentes no exercicio da advocacia.
A decisdo de ajuizar alguma agdo ou encetar algum negdcio
juridico é do empregador, mas a realizagdo é ato profissional
exclusivo do advogado”.

Destarte, se, por um lado, o advogado empregado tem
o dever de subordinacdo em relacdo ao seu empregador, por
outro, essa subordinacdo ndo pode interferir na liberdade e
técnica de que utiliza para o regular exercicio profissional.

Também ndo estd obrigado o advogado empregado a
prestar servicos de interesse pessoal do empregador, fora da
relacdo de emprego, consoante dita o paragrafo tinico do artigo
18 do EAOAB. Isso garante a liberdade do advogado até para
exercer de forma auténoma sua profissdo, fora do escritorio
onde atua como empregado e respeitando eticamente seu em-
pregador e os termos do contrato laboral.

Precisa ser sublinhado que a relagdo formada entre
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empregado e empregador, no caso, advogado e escritorio, de-
vera se submeter ao que preceitua a CLT, observando-se as nor-
mas e rotinas exigidas para os outros empregados, dentre estas
a regular anotacdo em carteira de trabalho, com as condi¢des
que a caracterizam.

Esta previsto no artigo 19 do EAOAB, um salario mini-
mo profissional que sera fixado em sentenga normativa, salvo
se ajustado em acordo ou convencao coletiva de trabalho. Vol-
taremos a discorrer sobre tal dispositivo mais adiante.

0 artigo 20 do EAOAB, por sua vez, determina que a
jornada de trabalho do advogado empregado ndo podera su-
perar quatro horas didrias e a de vinte horas semanais, salvo
acordo ou convenc¢ado coletiva ou em caso de dedicacdo exclu-
siva, quando sera de quarenta horas semanais, conforme disci-
plinado no art. 12 do Regulamento Geral do EAOAB. Em caso de
dedicacao exclusiva, serdo remuneradas como extraordinarias
as horas trabalhadas que excederem a jornada normal de oito
horas diéarias.

Outro ponto importante a ser considerado, diz respeito
aos honorarios de sucumbéncia, sendo determinado no artigo
14 do Regulamento Geral do EAOAB, que esses, “por decorrerem
precipuamente do exercicio da advocacia e sé acidentalmente da
relacdo de emprego, ndo integram o saldrio ou a remuneragdo,
ndo podendo, assim, ser considerados para efeitos trabalhistas
ou previdencidrios”. E o paragrafo unico desse dispositivo de-
termina que “os honordrios de sucumbéncia dos advogados em-
pregados constituem fundo comum, cuja destinagdo é decidida
pelos profissionais integrantes do servigo juridico da empresa ou
por seus representantes”.
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Voltando ao exame do piso salarial, necessario analisar
uma questdo bastante relevante, que trata do salario minimo
dos advogados contratados. Existem dois fatores que o podem
definir essa questao: determinacao legal de piso, ou seja, aquele
definido por lei ou, o que é chamado de “piso ético”, sugerido
pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), e que consiste no
valor minimo justo para a contratacao.

Segundo artigo no site juridico Migalhas® publicado
em janeiro de 2020, existe legislacdo aplicavel ao tema no Dis-
trito Federal e nos Estados do Acre, Mato Grosso, Mato Grosso
do Sul, Pernambuco, Piaui, Rio de Janeiro, Rio Grande do Nor-
te, Ronddnia e Sergipe, onde os salarios minimos variam entre
R$ 1.528,25 e R$ 2.788,60, para vinte horas semanais, e de R$
2.674,27 a R$ 4.412,13, para jornada exclusiva. Em outros Esta-
dos existem sugestoes de “piso ético”, algumas vezes por iniciati-
va da OAB local, outras por sindicatos de advogados, que podem
ser conferidos nos links mencionados na nota referida. Nos Es-
tados do Parana e do Amazonas, através de suas Seccionais da
OAB, foi determinado que os valores minimos de remuneragao
devem observar a tabela de honorarios do 6rgao. Os Estados do
Ceara e de Minas Gerais ndo tem um piso minimo, mas existem
projetos de lei em tramite nesse sentido, vigorando, por ora, a
livre pactuagdo. Os Estados do Amap4, Espirito Santo e Rio Gran-
de do Sul ndo possuem nenhum piso, nem projeto de o instituir.

A contratacdo de advogado para a prestacdo de servicos
com vinculo de emprego, tal como regida pela CLT, acarreta os

8 https://www.migalhas.com.br/quentes/318016/piso-salarial-confira-quan-
to-ganha-um-advogado



GUILHERME KLOSS NETO | 97

mesmos custos gerados pela contratacdo de empregados em
geral, exigindo do empregador a concessao de férias anuais re-
muneradas, o pagamento do décimo-terceiro salario, o recolhi-
mento de contribui¢do previdenciaria e do fundo de garantia do
tempo de servico com base no valor do salario, além do custeio
de transporte, alimentacdo e outros beneficios que sejam reco-
nhecidos a categoria por decisdao do contratante ou conforme
convencao coletiva de trabalho.

3. ADVOGADO ASSOCIADO A SOCIEDADE
PLURIPESSOAL

Outra forma legalmente admissivel para a contratacao
de advogado por escritério juridico, da-se na figura da associa-
¢do, com respaldo no Regulamento Geral do EAOAB, que assim
dispde sobre o tema:

Art. 39 - A sociedade de advogados pode associar-
se com advogados, sem vinculo de emprego, para
participagdo nos resultados.

Pardgrafo tnico - Os contratos referidos neste ar-
tigo sdo averbados no registro da sociedade de ad-
vogados”.

Com base no referido dispositivo, aliado ao contido no
art. 15 do EAOAB’ pode-se assegurar que o advogado tem o
direito de exercer sua profissdo como empregado, conforme

9 Art. 15 — Os advogados podem reunir-se em sociedade civil de prestagao
de servigos de advocacia, na forma disciplinada nesta Lei e no Regulamento
Geral.
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ja visto, socio ou associado, como se vera a seguir, o que lhe
seja mais favoravel, bastando que as condi¢oes de trabalho a
ele afetas demonstrem a total autonomia de sua atuacao. As-
sim, o associado nao pode ter controle de jornada, subordina-
¢do juridica ou qualquer outro elemento capaz de caracterizar
uma relacdo empregaticia, o que é da esséncia do contrato de
associacao.

Por for¢a da edi¢do do Provimenton2 169/2015, o Con-
selho Federal da OAB passou a regular as relacdes societarias
entre socios patrimoniais e socios de servico nas Sociedades
de Advogados, bem como a figura do advogado associado, pre-
vista no acima citado art. 39 do Regulamento Geral do EAOAB.

Entre outras regula¢des, o Provimento n? 169 especifi-
cou, no artigo 52, que o associado “poderd participar de uma ou
mais sociedades de advogados, mantendo sua autonomia profis-
sional, sem subordinagdo ou controle de jornada e sem qualquer
outro vinculo, inclusive empregaticio, firmando para tanto con-
trato de associacdo que deverd ser averbado no Registro de So-
ciedades de Advogados perante o respectivo Conselho Seccional.

Essa determinacdo veio a suprir uma lacuna, para tor-
nar claro que a contratacdo assim realizada ndo guarda resqui-
cio de relacao trabalhista, reforcando o entendimento de que
ndo existe hipossuficiéncia técnica do advogado perante a so-
ciedade que o contrata na condi¢do de associado. De se notar,
ainda, que o associado pode trabalhar em mais de um escrit4-
rio, sem se sujeitar a controle de jornada ou a subordinacao. E,
ainda que ndo participe dos lucros, nem dos prejuizos da so-
ciedade, ele tem direito a parte de honorarios, contratados por
esta com os clientes e/ou resultantes de sucumbeéncia, referen-
tes as causas e interesses que lhe forem confiados, conjunta



GUILHERME KLOSS NETO | 99

ou isoladamente, na forma prevista no contrato de associagdo.

Por ser o contrato de associacdo de natureza civil, a so-
ciedade e o associado poderao estipular livremente suas clau-
sulas, determinando quais serdo as funcdes a serem exercidas
e qual sera a forma de remuneracdo. Alids, essa remuneracao
é conhecida por retirada associativa, uma vez que nido se con-
funde com a retirada societaria (correspondente aos sécios pa-
trimoniais e de servigo). Alias, ndo se vislumbra impedimento,
ainda, que o associado venha a ter uma retirada fixa e periodi-
ca, que ndo se caracteriza como salario, conforme definido pelo
Provimento n? 169,

Cabe frisar que o advogado associado, além de estar au-
torizado a participar de outra sociedade, pode manter clientela
prépria, consoante preceitua o art. 8° do Provimento n? 169,
desde que, evidentemente, ndo haja conflito de interesses com
os clientes das sociedades de advogados com as quais mante-
nha contrato de associacdo. Para tanto, bastara comunicar, pre-
viamente e de modo formal a existéncia de vinculos ja existen-
tes, respeitando de maneira ética a possibilidade da ocorréncia
de conflito de interesses entre uma sociedade e outra.

Tem sido visto na pratica a adogdo, em contratos do
género e sem qualquer sombra de ilegalidade, de clausulas
barreira, para evitar que o advogado associado atue particular-
mente no mesmo ramo da sociedade que o contratou durante

10 Art. 7°(..)
Paragrafo Unico. O contrato de associagdo estabelecera livremente a forma
de pagamento, que podera basear-se em critério de proporcionalidade
ou consistir em adiantamentos parciais, ou, ainda, honordarios fixados por
estimativa, para acerto final, ou por outra forma que as partes ajustarem.
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o transcurso da associacdo e por um prazo especificado apds
o rompimento do liame, evitando a concorréncia desleal e o
desvio de clientes.

Dentre os motivos que levam os profissionais da advo-
cacia a ingressarem em bancas como associados, certamente
estd a natural dificuldade de inicio da vida profissional sem
apoio ou estrutura, podendo ser os escritdrios ja constituidos
um porto seguro para o desenvolvimento da atividade laboral,
considerando que na associacdo ndo serdo responsaveis pelos
prejuizos experimentados pela banca (salvo se a ele derem
causa), terdo uma estrutura ja montada e contrato averbado
na OAB, conforme exige o Provimento n? 169. Nesse contrato,
como ja dito alhures, deverdo ser detalhados os servigos que
o advogado prestara e os critérios para definicdo de seus ho-
norarios, e se tal documento contiver elementos que possam
caracterizar uma relacdo de emprego, como definida na CLT,
devera a OAB recusar sua aceitacao.

Contudo, ndo é assim que pensam alguns representantes
do Ministério Publico do Trabalho (MPT), que veem no contra-
to de associagdo uma forma de fraudar um verdadeiro vinculo
empregaticio, em que o advogado seria privado de uma série de
direitos trabalhistas e previdenciarios, o que seria consequéncia
do excesso de profissionais que ingressam no mercado a cada
ano, propiciando esse desvirtuamento pela pseudo associagao.

Exemplo dessa tendéncia do MPT em considerar o asso-
ciativismo como uma fraude a legislacdo trabalhista, encontra-
se em estudo intitulado “O falso contrato de ‘advogado associado’
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e a atuagdo do MPT no combate a essa fraude”'!, onde foi asseve-
rada a existéncia de uma verdadeira teoria da conspiragdo, em
que “(...) muitos dos representantes do érgdo de classe respectivo
sdo, eles mesmos, sécios das bancas fraudadoras de direitos tra-
balhistas, e, portanto, diretamente interessados na manutengdo
desse cendrio” (p. 97), como se a OAB estivesse a atuar para o
acobertamento de situacdes de fraude trabalhista, o que revela
o0 absurdo da colocagdo e da pretensao de seu autor.

Nao é possivel presumir, como é a tonica da matéria
acima referida, que todos os contratos de associacdo consti-
tuem fraude, principalmente quando eles devem ser subme-
tidos ao crivo ao Orgdo representativo da Classe, que exerce
controle e fiscalizacdo, sendo sabido e ressabido que o ilicito
nao se presume, pois depende de prova efetiva.

Parece-nos despropositada, pois, a cruzada do MPT
para tentar impedir o trabalho do associado sem vinculo em-
pregaticio, o que faz sob a fraca e descabida alegacio de exis-
téncia de fraude em sua totalidade, sem considerar que o labor
do advogado nesse caso decorre exatamente da sua liberdade
e autonomia, ao contratar com o escritério a forma como ira
prestar seus servicos, sem horario para expediente, muitas ve-
zes sem a necessidade de comparecer sempre a sede da banca
para realizar seu mister e sem subordinacao hierarquica.

11 http://escola.mpu.mp.br/publicacoes/boletim-cientifico/edicoes-do
-boletim/boletim-cientifico-n-51-janeiro-junho-2018/o-falso-contra-
to-de-201cadvogado-associado201d-e-a-atuacao-do-mpt-no-combate-a-
-essa-fraude
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Em obra basilar a respeito das sociedades de advoga-
dos, o renomado professor paranaense Alfredo de Assis Gon-
calves Neto'?, assim se posiciona sobre a matéria: “Ndo padece
a regra regulamentar de qualquer vicio de ilegalidade, como
querem fazer crer alguns representantes do Ministério Ptblico
do Trabalho, porque ndo estd a criar nova figura juridica, mas
simplesmente a contemplar uma possibilidade concreta, dentre
as vdrias possiveis, de contratagdo de servigos de advocacia pela
sociedade. Ou seja, com ou sem a norma regulamentar, a ampla
liberdade de contratar permite que a sociedade de advogados
celebre contratos de associagdo com advogados autonomos.”

E prossegue o mestre, explanando com clareza solar
sobre a licitude da contratacao: “A associagdo entre a sociedade
e um ou mais advogados pode trazer a tona o que os tratadistas
italianos costumam denominar de trabalho parassubordina-
do, que é uma categoria intermedidria entre a do empregado e
a do profissional auténomo, onde sdo incluidos, normalmente,
os profissionais liberais e outras atividades atipicas: o trabalho
é prestado com pessoalidade, continuidade e coordenagdo, mas
com independéncia, desfigurando, assim, a possivel existéncia de
um contrato de trabalho.”

Nas palavras do festejado doutrinador Amauri Mascaro
Nascimento'?, “a parassubordinacdo se concretiza nas relacées
de natureza continua, nas quais os trabalhadores desenvolvem

12 GONGCALVES NETO, Alfredo de Assis, Sociedade de Advogados, Sdo Paulo:
Lex Editora S.A., 2016, p. 163

13 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Ordenamento Juridico Trabalhista. S3o
Paulo: LTr, 2013. p. 322
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atividades que se enquadram nas necessidades organizacionais
dos tomadores de seus servigos, contribuindo para atingir o ob-
jeto social do empreendimento, quando o trabalho pessoal deles
seja colocado, de maneira predominante, a disposig¢do do contra-
tante, de forma continua.”

Nessa seara até podem ocorrer fraudes, mas essa seria
a excecdo e ndo a regra, tendo em vista a formacao juridica dos
participes da relacdo e a necessidade de submeter o contrato
a averbacao pela Ordem dos Advogados do Brasil, responsavel
pelo controle do ato, com iniciativas que vao além do simples
recebimento do material, com foco na prépria orientagdo geral
sobre o tema'.

Outro ponto importante a ser examinado, tra-
ta da ilegitimidade do MPT para ajuizar tutela processual co-
letiva em face de direitos individuais, como o fez em diversas
ocasides em acgdes civis publicas deduzidas em desfavor de
sociedades advocaticias, pois a mera origem comum ndo é su-
ficiente para caracterizar direitos como homogéneos. Os direi-
tos homogéneos sdo aqueles que surgem para muitas pessoas
em decorréncia do mesmo fato ou ato juridico, devendo existir
uma prevaléncia das questdes comuns sobre as questdes indi-
viduais de cada integrante desse coletivo de pessoas. Tem-se
no caso, apenas pluralidade de direitos individuais, caracteri-
zando direitos individuais heterogéneos.

14 Destaque-se aqui a preocupagdo da OAB/PR quanto a matéria, dentre outras
Seccionais, ao oferecer a toda a classe minuta de contrato de associacgdo,
que segue estritamente as normas determinadas pelo Provimento n2 169 do
Conselho Federal, e que pode ser encontrada em https://www.oabpr.org.
br/sociedade-de-advogados-minutas
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Veja-se a respeito, excerto de decisao do Tribunal Su-
perior do Trabalho, onde foi Relator o Ministro Caputo Bas-
tos!s, ao tratar da ilegitimidade do MPT em situagdes que tais:

“Invidvel o seguimento do recurso neste topico ante a con-
clusdo da Turma de que a pretensdo relativa ao registro
da CTPS dos trabalhadores constitui direito individual
heterogéneo, uma vez que depende de prova individual de
cada trabalhador no que se refere ao inicio da prestagdo
dos servigos, bem como o reconhecimento dos elementos
fatico-juridicos que configuram a relagdo de emprego.

Considerando que os pedidos sdo acessérios ao pleito de
reconhecimento da relagdo de emprego, de igual modo,
ndo se verifica interesse de uma categoria ou grupo, mas
de cada trabalhador, o que afasta a legitimidade ativa ad
causam do Ministério Ptblico do Trabalho.”

Na mesma diregdo foi a seguinte decisdo do Tribuna
Regional do Trabalho da 62 Regido, relatada pelo Desembar-
gador Ruy Salathiel’¢, onde foi entendido que “as sociedades de
advogados tém ampla liberdade para admitir novos integrantes
em seus quadros, na qualidade de sécios (observadas as disposi-
coes de seus atos constitutivos); para associarem-se a advogados
que atuem autonomamente, ajustando a forma de participagéo
nos resultados; e para contratar outros como empregados, nos
moldes previstos pela Legislacdo Consolidada. Essa liberdade
ndo deve ser mitigada sem que para isso existam motivos rele-
vantes e bem delineados. A impetrante, portanto, detém o direito

15 Processo n. 0001327-20.2013.5.24.0005 - AIRR - 22/11/2017 do TST

16 Mandado de Seguranga n® 0000058-59.2013.5.06.0000
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de admitir novos advogados sob qualquer das trés modalidades
desenhadas pela Lei 9084/96 em conjunto com o seu Requlamen-
to. Eventual deturpagdo dessas formas deve ser provada caso a
caso, assegurada sempre a possibilidade de prevaléncia do prin-
cipio da realidade em detrimento de estratégias fraudulentas. A
tutela antecipada, nos moldes em que deferida, contudo, aproxi-
ma-se da imposicdo de condenagdo antecipada da parte ré, ora
impetrante, o que ndo se pode admitir. Sequranca concedida.”

O MPT tem buscado caracterizar todos os contratos as-
sociativos como fraude, com pedido a Justica de imposicdo de
multas elevadissimas, o que ja se transformou até em matéria
veiculada na grande imprensa, como em o Estado de S. Paulo?’,
relatando que importante escritério conseguiu obter a recon-
sideracdo integral de tutela de urgéncia contra si concedida em
acao civil pablica, revertendo a aplicagdo de multa de cento e
oitenta milhdes de reais, onde fora pedido que fosse obrigado
a contratar os profissionais que trabalham na banca com base
nas regras da CLT, onde sobressai a argumentacdo de defesa da
sociedade: “Ora, estamos falando de advogados, operadores do
Direito, considerados constitucionalmente como indispensdveis
a administragdo da Justica, ndo de hipossuficientes como alega-
do pelo MPT. Na verdade, constitui desrespeito a classe tratd-los
como se despidos fossem ndo apenas de conhecimento técnico,
mas, sobretudo da capacidade de pensar e de se autodeterminar
em seus proprios contratos’.

Diferentemente do que ocorre com a contratagdo de

17 https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/juiz-reconsidera-
decisao-e-afasta-multa-milionaria-a-escritorio-de-advocacia
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advogado empregado regida pela CLT, com a celebracdo de
contrato de associacdo nao serdo devidas verbas de natureza
trabalhista, social e complementares, cabendo ao empregador
emitir RPA (recibo de pagamento auténomo) referente ao va-
lor dos servicos, sobre os quais havera recolhimento na fonte
dos tributos incidentes, devendo o associado manter-se inscri-
to junto ao 6rgao previdenciario oficial e ao municipio em que
atua, conforme a legislacao local que disciplina o recolhimento
de imposto sobre servicos.

4. ADVOGADO ASSOCIADO A SOCIEDADE
INDIVIDUAL

O contrato de associacdo pode ser celebrado também
entre advogado e sociedade individual de advocacia, figura ju-
ridica criada pela Lei n® 13.247 /2016, que alterou o artigos 15
a 17 do EAOAB, e que consiste em uma pessoa juridica formada
por um Unico sécio, tendo por objeto a prestacao de servicos
advocaticios, a semelhanc¢a da empresa individual de respon-
sabilidade limitada (EIRELI), que é objeto de analise completa
em outro capitulo da presente obra.

A sociedade individual de advocacia se insere no rol das
sociedades de advogados, sendo legitimada, por isso, a contar
com advogados associados, empregados e sociedades parceiras,
onde cada um mantém, de per si, sua individualidade, ndo afron-
tando, destarte, o que a lei preceitua. Assim, é possivel que uma
sociedade de advogados contrate como associada uma socieda-
de unipessoal de advocacia (e vice versa), para prestar servicos,
mas ndo como socio, assim como é possivel que a sociedade
unipessoal mantenha vinculo de associacdo com advogado(s), e
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mesmo com outras(s) sociedade(s) individual(ais).

A esse propdsito, tome-se novamente como esteio a
obra do Prof. Assis Gongalves?:

“A sociedade unipessoal de advocacia pode firmar ajus-
tes de associagdo, assim com advogados, como com outra ou ou-
tras sociedades unipessoais ou, ainda, com sociedades de advo-
gados pluripessoais. Os contratos assim firmados tém de ser re-
duzidos a escrito ou, onde possivel, produzidos eletronicamente
e, em qualquer das alternativas, levados a registro na Seccional
de sua sede e, se for o caso, de sua filial (n% 51 e 53 supra). Tam-
bém nesses casos é preciso que a associagdo ndo seja um disfarce
para a contratagdo de advogados empregados em qualquer dos
polos da relagdo juridica, visto que a sociedade unipessoal ndo
estd imune a ser caracterizada como empregador ou emprega-
do. A relagdo de emprego revela-se pela andlise da situagdo con-
creta, indiferente as manobras que possam ser utilizadas para
encobri-la. Também sdo licitos os pactos de cooperagdo, escritos
ou ndo, consoante a abordagem feita anteriormente em relacdo
as demais sociedades de advogados (n? 54 supra)”. [Os nimeros
citados fazem referéncia aos Pactos de Colaboracao entre so-
ciedades, examinados na obra.]

0 tanto que foi dito acima quanto aos custos da con-
tratacdo do associado por sociedade pluripessoal, deve ser
observado no caso da sociedade individual, tratando-se de um
mesmo regime juridico.

18 GONCALVES Neto, Alfredo de Assis, Sociedade de Advogados, Sdo Paulo: Lex,
2016, p. 267/268
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5. CONCLUSAO

Pela observacdo dos aspectos analisados, a respeito das
citadas formas de contrata¢do de advogados, fica claro possuir
cada uma delas vantagens e desvantagens, que deverao ser es-
tudadas para a escolha daquela que pareca mais adequada ao
profissional a ser contratado, segundo as regras acima expos-
tas, de modo que possa exercer seu oficio de forma tranquila e
ética.

A advocacia cada vez mais é praticada por advogados
unidos em sociedade, sejam eles sécios, associados ou empre-
gados, entidade juridica por meio da qual se estreitam os lacos
de colaboracgao profissional, tendéncia essa que nao tera volta
e, pode-se dizer, havera o tempo em que, sobretudo nos maio-
res centros, sem esse instrumento o advogado ndo mais conse-
guira exercer a profissdo em sua plenitude.
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A IMPORTANCIA DA
PARTICIPACAO DA ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL NA
QUALIDADE DE AMICUS CURIAE
NOS INCIDENTES DE ASSUNCAO
DE COMPETENCIA E RESOLUCAO
DE DEMANDAS REPETITIVAS

Amanda Busetti Mori Santos!'

RESUMO: A nova sistematica apresentada pelo Cédigo de Pro-
cesso Civil conferiu aos Tribunais de 22 grau a possibilidade de
firmar precedentes normativos vinculantes através dos acor-
daos proferidos nos incidentes de assuncdo de competéncia e
resolucdes de demandas repetitivas. Referidas decisdes pos-
suem eficacia normativa, e, portanto, afetam nao sé os jurisdi-
cionados, como toda a sociedade, orientando condutas e confe-
rindo direitos e obrigacdes. A necessidade do contraditério am-
pliado como fator de influéncia dos julgadores e a necessidade
de ampliacdo cognitiva da questdo posta a apreciacdo do Poder
Judicidrio demanda a atuacao do amicus curiae, caracterizado

1 Graduada em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Parana (PUC/PR)
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por terceiro capaz de contribuir com o feito, mediante o for-
necimento de subsidios que contribuirdo para o incremento
de qualidade das decisdes judiciais. A atuacdo da Ordem dos
Advogados do Brasil na qualidade de amicus curiae, portanto,
se mostra indispensavel, ndo s6 pela indubitavel capacitacao
técnica de seus membros, mas, sobretudo, pela sua finalidade,
insculpida no inciso I do artigo 44 da Lei 8.906/94, que lhe
impode o dever de defender a Constitui¢do, a ordem juridica do
Estado democratico de direito, os direitos humanos, a justica
social, e pugnar pela boa aplicacdo das leis, pela rapida admi-
nistracdo da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e das
institui¢des juridicas.

PALAVRAS-CHAVE: Precedentes. Incidente de Assuncdo de
Competéncia (IAC). Incidente de Resolucdo de Demandas Re-
petitivas (IRDR). Ordem dos Advogados do Brasi. Contradito-
rio. Amicus Curiae.

1. INTRODUCAO

presente artigo tem por objetivo analisar a necessidade

imposta pelas novas técnicas de formacdo de preceden-

tes estabelecidas pelo Cédigo de Processo Civil de 2015,
consistente na imprescindibilidade de um contraditério amplia-
do por meio da participacdo de terceiros, com especial destaque
para a figura do amicus curiae.

0 tema merece atengdo, tendo em vista como a formacgao
dos precedentes normativos vinculantes, sobretudo aqueles que
podem ser gerados em ambito territorial e regional, caracteri-
zados pelos incidentes de assuncdo de competéncia e resolugao
de demandas repetitivas, impactam nas relag¢des juridicas, nao
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apenas dos jurisdicionados, mas de toda a sociedade, impactos
estes que possuem o condao de orientar condutas e interferir na
existéncia de direitos e obrigacdes.

Para tanto, adotou-se uma postura investigativa basea-
da em pesquisa bibliografica relacionada ao sistema de prece-
dentes apresentado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, e
ao papel desempenhado por terceiros nas técnicas que formam
precedentes. Analisou-se, ainda, os dispositivos constantes na
Constituicdo Federal e Cédigo de Processo Civil de 2015 que dis-
ciplinam a matéria.

O primeiro capitulo apresentara os principais vetores
que norteiam o sistema de precedentes estabelecido pelo Codi-
go de Processo Civil de 2015, cuja dogmatica é estabelecida atra-
vés de seus artigos 926, 927 e 489 §19, V e VI. Para tanto, serdo
destacados os seguintes vetores: estabilidade, seguranca juridi-
ca, previsibilidade, isonomia e eficiéncia ao Poder Judiciario.

0 segundo capitulo abordara os requisitos dos inciden-
tes de assuncdo de competéncia e resolucdo de demandas repe-
titivas e seus respectivos efeitos, considerando, sobretudo, o po-
der conferido pelo legislador aos Tribunais de segunda instancia
de firmarem precedentes normativos vinculantes.

O terceiro capitulo analisara como estao inseridos nas
novas técnicas de precedentes os principios do contraditoério e
ampla defesa e a consequente e necessaria conferéncia de um
contraditério ampliado com vistas a garantir a legitimidade de
referidos instrumentos.

0 quarto e ultimo capitulo trard aspectos relevantes
acerca do papel politico-institucional da Ordem dos Advogados
do Brasil, bem como de sua importancia nos incidentes de as-
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sunc¢do de competéncia e resolucao de demandas repetitivas na
qualidade de amicus curiae.

O proposito do presente estudo, portanto, é demons-
trar que, ndo obstante o contraditério ampliado seja elemento
imprescindivel dentro de aludidas técnicas de formacao de pre-
cedentes, a participacao de entidade que possua representativi-
dade adequada, nomeadamente com funcgao politico-institucio-
nal que lhe habilita a participar de todo e qualquer incidente, é
fundamental e se revela indispensavel dentro de um Estado de-
mocratico de direito, com o objetivo de garantir a legitimidade
dos instrumentos normativos em apreco, possibilitando, assim,
a atuacdo da sociedade, ainda que de forma indireta.

2. BREVES CONSIDERACOES ACERCA DOS
PRINCIPAIS VETORES QUE NORTEIAM O
SISTEMA DE PRECEDENTES ESTABELECIDO
PELO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

0 Codigo de Processo Civil de 2015, com o objetivo de
promover maior estabilidade, seguranca juridica, previsibili-
dade, isonomia e eficiéncia ao Poder Judiciario, proporcionou
a sistematica processual uma nova forma de pensar o direito.
Para tanto, insculpiu em seus artigos 926,927 e 489, 8§12V e VI
um novo sistema de precedentes com for¢a normativa atribui-
da por lei, vinculando os julgadores de forma obrigatdria, siste-
ma este que “esta longe de ser um sistema dotado de uma mera
caracteristica técnica”.? Conforme afirma Hermes Zanetti Jr.,

2 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo
CPC. 3 ed. rev., atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 104
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[o] reconhecimento formal pela lei da for¢a nor-
mativa dos precedentes é um passo decisivo no
processo civilizatoério juridico, auxiliando aos pro-
cessos culturais que poderiam levar muito tempo
e apresentar, no seu desenvolvimento, menos ga-
rantias para os direitos fundamentais. 3

As premissas que levaram a criacdo do novo sistema,

calcado em regras formadas racionalmente, com pretensao

de universalizagido*, encontram-se intimamente ligadas, e de-

monstram que o ideario do legislador e dos juristas que parti-

ciparam da elaboracao do Cédigo de Processo Civil, espera-se,

atenderd, tanto as necessidades dos jurisdicionados, como do

Poder Judiciario, de modo a, nas palavras de Luiz Guilherme

Marinoni®,

[luminar e pavimentar o caminho em busca da ra-
cionalizagdo do nosso sistema de distribuicdo de
justica, garantindo-se, consequentemente, a igual-
dade e a seguranga juridica, indispensavel para o
homem poder se desenvolver e para a economia
ter condi¢des de frutificar.

Isto porque, através do novo sistema de precedentes

3 ZANETTI JR. Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos prece-
dentes normativos formalmente vinculantes. 4 ed. atual. ampl. Salvador:
JusPodivm, 2021. p. 347

4 ZANETTI JR. Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos prece-
dentes normativos formalmente vinculantes. 4 ed. atual. ampl. Salvador:
JusPodivm, 2021. p. 322

5 MARINONI. Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5 ed. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2016. p. 83
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judiciais normativos, as partes, os jurisdicionados e a sociedade
passam a ter a perspectiva de que as decisdes proferidas pelo
Poder Judiciario serdo estaveis e previsiveis, gerando assim,
um ambiente juridicamente seguro. E o que se pode extrair da
norma orientadora consignada no artigo 926 do CPC, que esta-
belece que “[o]s tribunais devem uniformizar sua jurisprudén-
cia e manté-la estavel, integra e coerente” Espera-se, também,
que através do carater vinculante dos precedentes, as decisdes
se mostrem isonOmicas, ou seja, que ndo exista tratamento di-
verso quando as questdes postas a apreciacdo do Poder Judici-
ario guardem entre si identidade de direito.

A estabilidade proporcionada pelos precedentes judi-
ciais, implica no reconhecimento de que as decisdes perma-
necerdo integras enquanto houver pertinéncia social e legal.
Assim, as decisOes judiciais devem “ter um minimo de conti-
nuidade para que o Estado de Direito, ndo seja o Estado Pro-
visoério”.° Apenas com a alteracdo deste quadro é que podera o
precedente ser superado.

Ja a previsibilidade, antes reconhecida por meio da le-
gislacdo, hoje, em decorréncia da nova sistemdtica dos prece-
dentes, é ampliada, voltando sua atencdo também para as de-
cisdes advindas do Poder Judiciario’. Portanto, consiste nio sé
no conhecimento da norma, mas sobretudo no conhecimento
de sua interpretacao juridica dada pelo Poder Judiciario. Assim,

6 MARINONI. Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5 ed. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2016. p. 103

7 PEIXOTO. Ravi. Superagdo do Precedente e seguranga Juridica, 4 ed. rev.
atual. ampl. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 40
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conforme assinala Ravi Peixoto, quanto mais elementos sejam
de conhecimento publico, maior serd a previsibilidade do or-
denamento juridico®.

Com esteio nas premissas da estabilidade e previsibili-
dade, surge a seguranca juridica, consistente na garantia de que
tanto o Estado quanto os terceiros se comportardo de acordo
com o direito. Para o mesmo autor, a seguranca juridica pode
ser analisada sob dois aspectos. O primeiro, estatico e consis-
tente na cognoscibilidade, relacionada com o conhecimento
do direito por quem a ele seja submetido, ou seja, a seguranca
de orientacdo. O segundo, dinamico, que se desdobra em duas
vertentes, quais sejam, a calculabilidade e a confiabilidade, es-
tes voltados a seguranca de realizagdo do direito.” Ademais, a
seguranca juridica proporcionada pelo sistema de precedentes
passa a definir o comportamento e as agdes dos cidaddos. Para
Luiz Guilherme Marinoni,

[o] primeiro aspecto demonstra que se trata de
garantia em relagdo ao comportamento daqueles
que podem contestar o direito e tém o dever de
aplica-lo; o segundo quer dizer que ela é indispen-
savel para que o cidaddo possa definir o modo de
ser das suas atividades.°

8 PEIXOTO. Ravi. Superagdao do Precedente e segurancga Juridica, 4 ed. rev.
atual. ampl. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 67

9 PEIXOTO. Ravi. Superagao do Precedente e segurancga Juridica, 4 ed. rev.
atual. ampl. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 51-59

10 MARINONI. Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5 ed. S3o Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2016. p. 97
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Deve, ainda, o sistema de precedentes garantir aos ju-
risdicionados tratamento isonémico, uma vez que ndo se pode
admitir que situa¢des idénticas recebam do Poder Judiciario
respostas com conteudo decisoério diferente.”'!. Aqui, deve-se
considerar que o principio da igualdade demanda uma redefi-
nicdo dogmatica, e deve ser pensado ndo apenas diante da lei,
mas sobretudo, diante do Direito em si, ou seja, diante da norma
juridica, qualquer que seja ela, ou, de quem quer ela demande.?

Ha ainda, a perspectiva de que o Poder Judiciario seja
mais eficaz, tanto em termos quantitativos, quanto em termos
qualitativos. Neste ponto, ndo se pode deixar de levar em con-
sideracdo a crise enfrentada pelo Poder Judiciario, uma vez
que “a estrutura institucional do Judiciario, tal como se esta-
belece nos dias de hoje é incapaz de absorver a demanda por
resolucdes de controvérsias, deixando de fornecer solug¢des ra-
zoaveis, previsiveis e financeiramente acessiveis a todos”.’* O
relatério Justica em Numeros de 2020 apresentado pelo CNJ*,

11 LEMOS. Vinicius Silva. Recursos e processos nos tribunais. 5 ed. rev. atual.
ampl. Salvador: Editora JusPodvum, 2020. p. 774

12 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA. Paula Sarno. OLIVEIRA. Rafael Alexandria de.
Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério. De-
cisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisdria. v 2.14. ed. Salvador:
JusPodivm, 2019. p. 578

13 COSTA. Suzana Henriques da. e MIRANDA. Andra Pimentel de. A participa-
¢ao de terceiros no julgamento de incidente de resolucdo de demandas
repetitivas: uma andlise do Tribunal de Justica de Sao Paulo. In: JR, Fredie
Didier. Colegdo Grandes Temas do Novo CPC: Partes e Terceiros no Processo
Civil. Bahia: JusPodivum, 2020. p. 150

14 Disponivel em:  https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/
WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-atualizado
-em-25-08-2020.pdf . Acessado em: 13/10/202. p. 93
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indica que o ano de 2019 finalizou com 77,1 milhdes de pro-
cessos em tramitacdo. Em que pese o relatdrio indique estabi-
lidade do acervo em 2017 e reducao nos anos de 2018 e 2019,
0s numeros sdo alarmantes, na medida em que é apontado
que “mesmo que ndo houvesse ingresso de novas demandas e
fosse mantida a produtividade dos magistrados e dos servido-
res, seriam necessarios aproximadamente 2 anos e 2 meses de
trabalho para zerar o estoque”. A eficiéncia, portanto, garante
aos jurisdicionados e ao Poder Judiciario, por exemplo, a di-
minuicdo de processos de massa mediante decisdes proferidas
através das técnicas de precedentes, o que contribuiria para
o atingimento da garantia constitucional da razoavel duracao
do processo (artigo 59, inciso LXXVIII da Constitui¢cdo Federal)
com a consequente possibilidade de maior dedicacdo as causas
de maior complexidade, além da evidente economia de gastos
pela administragio publica.'®

Consideradas tais premissas, ha que se observar que o
sistema de precedentes, além de determinar a vinculacio for-
mal dos julgadores, vincula, também, as partes, os jurisdiciona-
dos diretamente ligados com a questdo discutida, e toda a so-
ciedade. Tal compreensdo se mostra clara na medida em que as
decisdes judiciais decorrentes da nova sistematica passaram a
ser enfrentadas como verdadeiras fontes de direito, implican-
do na necessaria mudanca da cultura juridica tradicional con-
sistente na subsuncio dos fatos a norma.'® Conforme assinala

15 MARINONI. Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5 ed. S3o Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2016. p. 139

16  MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema brasileiro de precedentes: natu-
reza, eficacia, operacionalidade. 3 ed. rev. atual. ampl. Salvador: JusPodivm,



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

Vinicius Souza Lemos,

Na técnica de formacdo de precedentes, o Tribu-
nal utiliza, diante dos precedentes declarativos e,
principalmente, os criativos, uma nova norma ju-
ridica, para a utilizacdo além das partes daquele
processo, nascendo com uma universalidade, com
total possibilidade de utilizacdo em casos analo-
gos - existentes ou futuros, o que o torna uma fon-
te, hoje, primaria de fonte de direito. '’

E importante ter em mente que, diferentemente das
leis, gerais e abstratas, os precedentes sdo criados através de
fatos concretos e revelam algo que é autébnomo diante da lei,
ndo sendo dela mera consequéncia légica.'®Assim, “da solugdo
de um caso concreto, extrai-se uma regra de direito que pode
ser generalizada”."’

Importante considerar, ainda, que o precedente exerce
funcdo de integracdo nos papéis desempenhados pelos legis-
ladores e pelos julgadores, apontando Hermes Zanetti Jr. que
“a existéncia de nova lei, valida substancial e formalmente,

2019. p. 688

17 LEMOS. Vinicius Silva. Recursos e processos nos tribunais. 5 ed. rev. atual.
ampl. Salvador: Editora JusPodvum, 2020. p. 770

18 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo
CPC. 3 ed. rev., atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 105

19  DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA. Paula Sarno. OLIVEIRA. Rafael Alexandria de.
Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério. De-
cisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisodria. v 2.14. ed. Salvador:
JusPodivm, 2019. p. 555
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determina o afastamento do precedente”.?® Em contrapartida, e
mostrando que tanto a lei, quanto os precedentes, encontram-
se diretamente vinculados, afirma Luiz Guilherme Marinoni que
“quando os textos normativos encontram diversas interpreta-
¢des no Judiciario, o que obviamente importa sdo as decisdes
judiciais”.?

Inquestionavel, portanto, que as condutas sociais sao
moduladas, em grande maioria, pelas instru¢des obtidas pela
lei e pelas decisdes judiciais, agora reforcadas pela existéncia de
um sistema mais amplo de precedentes vinculantes no ordena-
mento juridico brasileiro. Assim, conclui Hermes Zanetti Jr, que,
tanto a lei quanto os precedentes vinculam a sociedade, posto
que ambos tém carater normativo.??

Em linhas gerais, tem-se que, a mudanca de paradigma
estabelecida pelo Cédigo vigente consistente no respeito e pre-
servacdo dos entendimentos previamente firmados?, é festeja-
da pela doutrina que, de forma majoritaria, enuncia que a nova
técnica, se bem utilizada, proporcionara a sociedade um sistema

20 ZANETTIJR. Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos prece-
dentes normativos formalmente vinculantes. 4 ed. atual. ampl. Salvador:
JusPodivm, 2021. p. 378

21 MARINONI. Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5 ed. S3o Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2016. p. 100

22 ZANETTI JR. Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos prece-
dentes normativos formalmente vinculantes. 4 ed. atual. ampl. Salvador:
JusPodivm, 2021. p. 378

23 ZANETTI JR. Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos prece-
dentes normativos formalmente vinculantes. 4 ed. atual. ampl. Salvador:
JusPodivm, 2021. p. 391
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juridico coeso, frente ao panorama até entdo identificado como
instavel, inseguro, imprevisivel e desigual. Assim, o novo sis-
tema de precedentes, calcado nos preceitos da estabilidade,
seguranca juridica, previsibilidade, isonomia e eficiéncia do
Poder Judicidrio, atribuiu forg¢a vinculante ao rol estabelecido
no artigo 927 do Cédigo de Processo Civil, sistematica esta que
passa a integrar o ordenamento juridico patrio.

3. EFEITOS DOS ACORDAOS FIRMADOS
NOS INCIDENTES DE ASSUNCAO DE
COMPETENCIA E INCIDENTES DE
RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS

Para além das leis, em sentido amplo, deve o julgador
observar, como padrdes obrigatoérios, o rol apresentado pelo
artigo 947 do Codigo de Processo Civil, dentre os quais se des-
tacam os acorddos em incidente de assuncdo de competéncia
e de resolucdo de demandas repetitivas. Referidos incidentes
evidenciam-se no cédigo processual por representarem técni-
cas novas, além de poderem ser firmados em ambito territo-
rial, pelos Tribunais de Justica, e regional, pelos Tribunais Re-
gionais Federais.

A importancia dos incidentes abordados pode ser ob-
servada ndo s6 através de sua eficicia normativa, como tam-
bém, e sobretudo, em relacdo a seus efeitos. Para tanto, impor-
tante fazer uma breve analise dos requisitos de cada instituto, a
fim de compreender a extensdo de seus efeitos e os consequen-
tes impactos na sociedade, tendo-se em mente que enquanto
instituicdo, o Poder Judiciario exerce ndo sé a funcao de dirimir
a controvérsia que lhe é apresentada, como também promover,



AMANDA BUSETTI MORI SANTOS | 121

por meio de suas decisdes, o enriquecimento juridico através
da formacdo de precedentes?*.

0 incidente de assuncao de competéncia (IAC), previs-
to no inciso I1I do artigo 927 do Cédigo de Processo Civil, esta-
belece que é admissivel sua instauracdo quando o julgamento
de recurso, de remessa necessaria ou de processo de compe-
téncia originaria envolver relevante questdo de direito, com
grande repercussao social, sem repeticdo em multiplos proces-
sos. Devem estar presentes, portanto, e de forma simultanea,
trés requisitos: (i) relevante questdo de direito; (ii) grande re-
percussdo social; e (iii) sem repeticdo em multiplos processos.

0 tema é aprofundado por Rodolfo de Camargo Mancu-
so quando assevera que

[o] instituto da assung¢do de competéncia busca,
de um lado, evitar que temas transcendentes, com
aptiddo para se reproduzirem em outros proces-
sos, porventura recebam respostas discrepantes,
quica contraditorias, ao intento das fracdes de um
Tribunal (dispersao jurisprudencial interna) e, de
outro lado, por ai se intenta assegurar tratamen-
to isonomico aos jurisdicionados, a par de agilizar
julgamentos. 2°

Oportuno consignar a relevancia do referido instituto,

24 ZANETTI JR. Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos prece-
dentes normativos formalmente vinculantes. 4 ed. atual. ampl. Salvador:
JusPodivm, 2021. p. 390-391

25 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema brasileiro de precedentes: natu-
reza, eficacia, operacionalidade. 32 ed. rev. Atual., ampl. Salvador: Editora
JusPodivm, 2019. p. 656
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caracterizada pelo seu carater preventivo, uma vez que, dife-
rente das demais técnicas, prescinde de divergéncia de julga-
mentos. Como efeito, através do acérdao proferido no IAC, ha a
criacdo de uma nova norma ou conduta que deve ser observada
tanto pela sociedade, como pelos outros 6rgéos judiciarios?®, e
que, dada a sua natureza preventiva, tera o condao de pacificar,
desde logo, grandes questdes de direito.

Conforme ja asseverado, o IAC ndo tem por escopo re-
solver questoes repetidas em multiplos processos. Assim, cabe
registrar o questionamento realizado por Teresa Arruda Alvim
Wambier, a respeito da existéncia de necessidade de se preve-
nir ou compor divergéncias, se ndo se supuser ou se constatar
a existéncia de decisdes conflitantes. A prépria autora respon-
de o problema suscitado quando afirma que a decisdo profe-
rida em IAC deve ser respeitada em casos subsequentes “nao
necessariamente idénticos, mas apenas quanto a sua esséncia”.
27. Os fatos, portanto, podem ser diferentes, contudo, o que os
aproxima é a mesma esséncia juridica.

Exsurge, no entanto, a preocupacdo assinalada por Ro-
dolfo de Camargo Mancuso ao abordar o Projeto de Lei do Cadi-
go de Processo Civil (P] 8.046/2010) e o incidente de resolugao
de demandas repetitivas. Neste ponto, cumpre assinalar que no
anteprojeto, o incidente possuia carater preventivo ao estabele-
cer como critério “controvérsia com potencial de gerar relevante

26 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Cur-
so de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum.
v.2. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019 p.586

27  WAM BIER, Teresa Arruda Alvim; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso
extraordinario e a nova fungdo dos Tribunais Superiores no direito brasilei-
ro. 5 ed. ver. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 577
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multiplicacdo” [italico ndo consta no original]. No caso, é possivel
transportar as colocagdes do autor para o incidente de assungao
de competéncia, considerando o seu carater preventivo e o risco
a seguranca juridica perfectibilizado através da fixacao da tese
estabelecida por meio do acérddo que o julga. Tal colocacao é
pertinente na medida em que, a ocorréncia de relevante questao
de direito a respeito da qual seja conveniente a prevengao

ainda estd incipiente, ndo tendo alcangcado um
razoavel grau de maturag¢do, assim atropelando
a ordem natural do processo (pretensdo inicial
> contraditério > provas > cognicdo > decisdo)”.
Ademais, adverte o autor que “o Tribunal ad quem,
por definicdo, preordena-se a rever decisoes de
primeiro grau e, ndo, em principio, antecipar-se a
elas.?®

0 incidente de resolucdo de demandas repetitivas
(IRDR), disciplinado no artigo 976 e seguintes do Coédigo de
Processo Civil, por sua vez, prevé o cabimento de sua instaura-
¢do quando houver, simultaneamente (i) a efetiva repeticdo de
processos que contenham controvérsia sobre a mesma ques-
tdo unicamente de direito e (ii) risco de ofensa a isonomia e a
seguranca juridica.

Neste ponto, cumpre assinalar que, para Luiz Guilher-
me Marinoni, no caso do incidente de resolucao de demandas
repetitivas, ndo ha “qualquer preocupacao em orientar a socie-
dade ou a solugdo de casos futuros” Para ele, tal técnica tem

28 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema brasileiro de precedentes: natu-
reza, eficacia, operacionalidade. 32 ed. rev. Atual., ampl. Salvador: Editora
JusPodivm, 2019. p. 661-662
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por objetivo “regular uma questao litigiosa que estd presente
em varios casos pendentes”.??0 autor ainda faz referéncia a ou-
tro aspecto que merece destaque em relacao a referida técnica,
consistente no estabelecimento de coisa julgada sobre questao.
[sto porque um ou mais casos serdo destacados para julgamen-
to, permanecendo os demais suspensos até que seja proferida
decisdo pelo Orgdo Julgador. A formagdo do precedente, por-
tanto, “produz[iria] coisa julgada sobre questdo que interessa
a todos os litigantes dos processos pendentes”?’, circunstancia
esta que implicaria em verdadeira violacao do direito de parti-
cipar em contraditério.

Sabe-se que a coisa julgada tem por objetivo assegurar
autoridade a decisdo. Contudo, evidencia-se a preocupacao do
professor Luiz Guilherme Marinoni acerca do direito funda-
mental ao contraditoério. Isto porque,

[..] no incidente de resolucao de demandas repe-
titivas julga-se a questao de muitos em processos
de alguns. Como é 6bvio, se no Estado Democra-
tico de Direito a participacdo é indispensavel re-
quisito de legitimac¢do do exercicio do poder, ndao
ha como imaginar que uma decisdo - ato de posi-
tivagdo do poder estatal - possa gerar efeitos em
face de pessoas que nao tiveram oportunidade de
participar.3!

29 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Cur-
so de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. v.
2.5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p.608

30 MARINONI. Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5 ed. S3o Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2016. p. 323

31  MARINONI. Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5 ed. Sio Paulo: Re-



AMANDA BUSETTI MORI SANTOS | 125

A critica é realizada pelo autor, assim como por par-
te da doutrina, como Clayton Maranhdo e Frederico Augusto
Gomes, que, por esse e outros motivos, ndo reconhecem no in-
cidente mecanismo habil a formar um precedente vinculativo.
Em consonancia com Marinoni, os autores compreendem que,
ao tentar se valer da logica dos precedentes, o legislador ten-
tou “obstaculizar a participacao dos terceiros afetados no inci-
dente de resolucao de demandas repetitivas, como se tratasse
de um mero exercicio interpretativo que dispensa a participa-
¢do daqueles que serdo atingidos pela decisdo” 3

A andlise acima é relevante na medida uma vez que as
técnicas empreendidas pelos incidentes de assuncdo de com-
peténcia e resolucdo de demandas repetitivas implicam, a de-
pender do instrumento, na prevencdo de demandas através
da consolidagdo de temas relevantes de direito e na fixagao de
teses quando houver multiplicidade de processos que versem
sobre a mesma questdo de direito, de modo a garantir isono-
mia e segurancga juridica, circunstancias estas que devem ser
levadas em consideracdo, especialmente, ao se considerar que
o legislador atribuiu aos tribunais de segunda instancia, papel
de extrema importancia na formacio dos precedentes.

Ainda, consideradas as diferencas existentes entre os
institutos, ndo se pode olvidar que a repercussdo de seus efei-
tos em muito se assemelham, especialmente no que diz res-
peito aos seus impactos juridicos e sociais, tanto em relacao

vista dos Tribunais, 2016. p. 328

32 MARANHAO, Clayton. e GOMES, Frederico Augusto. O terceiro afetado e o
devido processo de resolugdo de demandas repetitivas. In: JR, Fredie Di-
dier. Cole¢ao Grandes Temas do Novo CPC: Partes e Terceiros no Processo
Civil. Bahia: JusPodivm, 2020. p. 127-128
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ao passado, mas, sobretudo, quanto em relagdo ao futuro. A
respeito deste aspecto temporal, ainda nas licdes de Marinoni,
deve-se ter em conta que

0 juiz que considera o passado, mostra respeito
ao Poder de que faz parte e a confianca nele de-
positada pelo jurisdicionado. No entanto, se o ma-
gistrado é consciente de que a sua decisao podera
formar um precedente, o qual devera ser respei-
tado pelos seus sucessores e interferira sobre o
comportamento das pessoas, a sua preocupacao
e responsabilidade pessoal certamente intensifi-
cam-se. Quando se pensa em termos de preceden-
te, a decisdo de hoje ndo apenas considera o pas-
sado, mas também serve de guia para o futuro. 3

Desta feita, conclui-se pela cautela de que devem se
revestir os pronunciamentos judiciais que formam preceden-
tes. A nova técnica impde a necessidade de um olhar atento
em relacdo as decisdes firmadas pelos incidentes de assuncao
de competéncia e resolucdo de demandas repetitivas, conside-
rando que estas ndo ocupardo espaco apenas para solucionar
questao latente no direito, mas também, questdes futuras, que
repercutirdo na esfera juridica de toda a sociedade. Neste sen-
tido, vale considerar as palavras de William Soares Pugliese no
sentido de que

os magistrados devem considerar o futuro porque
“vao inscrever essas mesmas decisdes na pratica
da comunidade, a qual vai servir de referéncia
futura”. Agir de acordo com a estabilidade, porém,

33 MARINONI. Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5 ed. S3o Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2016. p. 89
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ndo significa apenas perceber que a decisdo
servira como referéncia futura, mas considerar os
efeitos que essa referéncia produz em relagio ao
modo como as pessoas definem suas condutas.?

Assim, a par da discussdao doutrindria, a nova siste-
matica implica no enriquecimento do ordenamento juridico
na medida em que, para além das partes, amplia os efeitos
decisoérios, alcangando a todos os jurisdicionados, com poten-
cial, inclusive, de orientar condutas, estabelecendo direitos e
obrigacdes, tal como o fazem as leis propriamente ditas. Neste
sentido, assinala Lemos que “os precedentes judiciais, criados
pelos Tribunais, realmente pautam a sociedade e seus atos”*’,
afinal, conforme menciona Marinoni, “ninguém pode orientar
a sua vida com base num direito que nido pode ser identificado
ou é aplicado de modo contraditério pelos Tribunais”.?®

4. 0S PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO
CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA
INSERIDOS NAS TECNICAS DE JULGAMENTO
DO IACE IRDR

Como corolarios do Estado Democratico de Direito,

34 PUGLIESE, William Soares. A Ratio da Jurisprudéncia: Coeréncia, Integrida-
de, Estabilidade e Uniformidade. 2016. Tese (doutorado) - Curso de Direito,
Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2016. p. 176-177

35 LEMOS. Vinicius Silva. Recursos e processos nos tribunais. 5 ed. rev. atual.
ampl. Salvador: Editora JusPodvum, 2020. p. 775

36 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo
CPC. 3 ed. rev., atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 115
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os principios constitucionais do contraditério e ampla defe-
sa insculpidos no artigo 59, inciso LV da Constituicdo Federal,
sdo de importancia inigualavel na ordem processual brasileira.
Conforme assevera Welder Queiroz dos Santos, “o modelo de
processo tracado pela Constituicdo impoe a analise de todo o
Direito Processual Civil a luz dos direitos fundamentais pro-
cessuais, tais como o devido processo legal, o contraditério e a
ampla defesa”?’.

Referidos principios, conexos entre si, e que atualmen-
te recebem contornos de um amalgama de um tunico direito
fundamental3®, possuem especial relevo nas técnicas dos pre-
cedentes firmados pelo IAC e IRDR. Isto porque, é inquestiona-
vel o fato de que a formacao de referidos precedentes sé pode
ser tida como legitima mediante a ampliacdo do contraditério
e ampla defesa, pois em que “ndo se pode tolerar que alguém
possa ser prejudicado por uma decisdo judicial, sem que se lhe
tenha dado a oportunidade de defender seus interesses”°.

O contraditorio, sob a 64tica tradicional, é tido como
o direito de contrapor argumentos (dimensdo formal). Con-
tudo, referido principio recebeu novos contornos, acrescen-
tando-lhe o real poder de influenciar o julgamento (dimensao

37  SANTOS. Welder Queiroz dos. Principio do contraditério e vedagio de deci-
sdo surpresa, 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 29

38 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. Introduc3o ao Di-
reito Processual Civil, Parte Geral e Processo do Conhecimento-v. 1: 21. ed.
Salvador: JusPodivm, 2019. p. 115

39 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Cur-
so de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 5
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. v. 2.p.107
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substancial)*. Deixou o contraditério, portanto, de ser iden-
tificado como a contraposicao bilateral de argumentos carac-
terizada pela “informacao-reacdo”, passando a ser identificado
como a possibilidade de exercer efetiva influéncia no ambiente
processual.”!

Consolidado, em termos gerais, nos artigos 7, 9 e 10
do CPC, o contraditério deve garantir a efetiva participagdo no
desenvolvimento do processo, conferindo as partes o poder de
influenciar no contetido das decisdes, assim como ter os ar-
gumentos nela considerados. O principio, ndo pode mais ser
pensado apenas como direito de participagdo na construcao da
norma juridica individualizada, mas também como o direito de
participacdo na construc¢io da norma juridica geral.*?

Conforme ja asseverado, a decisdo proferida em aludi-
dos incidentes, repercute para além dos jurisdicionados dos
casos destacados, como também para os casos suspensos e que
serdo afetados. Além disso, atingem a toda a sociedade que,
num primeiro momento, deixa de participar de sua construcao
juridica por ndo possuir, ainda que de forma momentéanea, in-
teresse juridico acerca do direito ali debatido.

40 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. Introdu¢do ao Di-
reito Processual Civil, Parte Geral e Processo do Conhecimento-v. 1: 21. ed.
Salvador: JusPodivm, 2019. p. 107

41 TEMER, Sofia. Participacdo no Processo Civil: repensando litisconsércio, in-
tervengdo de terceiros e outras formas de atuagdo. Salvador: JusPodivm,
2020. p. 231

42 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA. Paula Sarno.OLIVEIRA. Rafael Alexandria de.
Curso de direito processual civil - v. 2: teoria da prova, direito probatdrio.
Decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisodria. 14. ed. Salvador: Jus-
Podivm, 2019. p. 5
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Desta forma, a doutrina é pacifica ao asseverar que,
nas técnicas de formacao de precedentes, é imprescindivel a
instauracao de um contraditério ampliado e qualificado, com
vistas a expandir a discussdo sobre a matéria. A principal al-
teracdo que os institutos atinentes ao microssistema de pre-
cedentes trazem, € justamente a instauracdo de um contradi-
torio qualificado, com ampliacdo da discussdo material a fim
de inserir manifestacdes da sociedade, com a possibilidade de
diversas outras consideracdes que transcendem a causa, o pro-
Cesso ou recurso representativo da controvérsia.*®

A necessidade do contraditério ampliado nos institu-
tos que formam precedentes nao consiste, portanto, em mera
formalidade para legitima-los. As manifestacdes devem ter o
condao de “influenciarem na demanda, de modo a terem seus
argumentos considerados, debatidos e respondidos, mesmo
que forem rejeitados”.**

Sob tal angulo, é importante mencionar que, na mesma
esteira em que deve o contraditério ser ampliado, deve a fun-
damentacdo ser reforcada. Nas palavras de Fredie Didier Jr., “a
ampliacdo da cognicdo e do debate desagua numa decisdo com
motivacdo reforcada, a servir de paradigma, de orientacao, de
precedente, enfim, de regra a ser seguida em casos sucessivos”*.

43 LEMOS. Vinicius Silva. Recursos e processos nos tribunais. 5 ed. rev. atual.
ampl. Salvador: Editora JusPodvum, 2020. p. 829

44 LEMOS. Vinicius Silva. Recursos e processos nos tribunais. 5 ed. rev. atual.
ampl. Salvador: Editora JusPodvum, 2020. p. 831

45 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito pro-
cessual civil - v. 3: meios de impugnacdo as decisdes judiciais e processo
nos tribunais. 16. ed. Salvador: Juspodivm, 2019. p. 807
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Neste ponto, é importante ter em mente a funcdo extraprocessu-
al da fundamentagdo, uma vez que ela ndo se presta apenas a
justificar a solucao alcancada em caso especifico, mas também,
sobretudo considerando um sistema que valoriza os preceden-
tes judiciais, o faz como “modelo de conduta aqueles indivi-
duos que ndo participam, nem nunca participariam, daquele
processo especifico”*.

Ao tratar sobre o IRDR, Wambier pontua que a decisdo
deve ser fundamentada “[n]do sé quanto aos argumentos favo-
raveis a tese vencedora, mas também aos contrarios”. A autora
complementa ao afirmar que

A atengdo redobrada com a fundamentacgdo [..]
se deve justamente ao fato de que o acérdao-
paradigma projetara seus efeitos para casos cujas
partes processuais muitas vezes sequer terdo tido
a oportunidade fatica de apresentar suas razoes
ao tribunal. Desse modo, o refor¢o argumentativo
exigido na fundamentacdo esta longe de ser mero
preciosismo do legislador; ao contrario, é requisito
que acrescenta legitimidade e autoridade ao
julgamento.*’

Portanto, a decisdao que forma o precedente deve ser
fundamentada de forma exaustiva, contemplando todos os

46  DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA. Paula Sarno.OLIVEIRA. Rafael Alexandria de.
Curso de direito processual civil - v. 2: teoria da prova, direito probatério.
Decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisodria. 14. ed. Salvador: Jus-
Podivm, 2019. p. 581-582

47  WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso
extraordinario e a nova fungdo dos Tribunais Superiores no direito brasilei-
ro. 5 ed. ver. atual. ampl. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 569



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

argumentos apresentados. Tal colocacdo se mostra indispen-
savel pois, apenas uma decisdo devida e amplamente funda-
mentada permitira o exercicio do contraditério e ampla defesa
apo6s a formacdo do precedente. Ademais, apenas através da
fundamentacdo é que a sociedade “consegue entender, dian-
te da necessidade de previsibilidade, os limites das condutas
a serem seguidas de acordo com o precedente judicial criado
naquela decisdo”.*®

Sob este aspecto, indispensavel abordar as duas fases
que envolvem o contraditério inserido nas técnicas dos pre-
cedentes firmados pelo IAC e IRDR. A primeira, anterior a for-
macdo do precedente, momento em que as partes processuais
apresentardo todos os argumentos capazes de influenciar o
julgador, que devera consolidar a tese juridica mais justa e de-
mocratica em relacdo ao direito discutido. A segunda, poste-
rior a sua formagao, e que justificara o afastamento de um pre-
cedente, seja através da técnica de distingdo (distinguishing)
ou de superagdo (overruling)®.

Acerca da importancia do contraditério em momento
posterior a formacdo do precedente, oportuna a colocacao de
Vinicius Silva Lemos

Na aplicacdo do precedente ao caso concreto, em
demandas futuras, o contraditério também tem

48 LEMOS. Vinicius Silva. Recursos e processos nos tribunais. 5 ed. rev. atual.
ampl. Salvador: Editora JusPodvum, 2020. p. 780

49 ZANETTI JR. Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos prece-
dentes normativos formalmente vinculantes. 4 ed. atual. ampl. Salvador:
JusPodivm, 2021. p. 357
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papel fundamental. Ndo ha como imaginar a apli-
cacdo de um precedente judicial pelo juizo, de
qualquer grau, em momento e processo futuro,
sem a necessidade das partes exporem seus ar-
gumentos sobre o precedente judicial existente e
a sua relacdo com as situagdes faticas do caso. E
o momento de as partes analisarem a ratio deci-
dendi do precedente judicial comparando com as
peculiaridades daquela demanda, em especifico,
para proporem a utilizacdo do precedente judicial,
ou o distinguishing, argumentando, desde logo, os
pontos que convergem ou divergem entre o prece-
dente judicial exposto na demanda a ser julgada. >’

As alteragdes do momento histoérico podem demandar
do Poder Judiciario a necessidade de superar o entendimento
antes firmado (overruling), de modo a garantir a manutencao
da congruéncia juridica e social dos precedentes. O procedi-
mento autdbnomo utilizado para tal fim, como ndo poderia dei-
xar de ser, deve assegurar o contraditorio que, segundo Welder
Queiroz dos Santos, é institucionalizado através da figura do
amicus curiae, “com a finalidade de pluralizar e democratizar o
debate, bem como legitimar a nova orientagdo que se pretende
estabelecer”.®!

O contraditério ampliado, alias, é importante para a le-
gitimidade dos incidentes que formam precedentes, o qual, por
sua vez, s6 pode ser assegurado mediante a representatividade

50 LEMOS. Vinicius Silva. Recursos e processos nos tribunais. 5 ed. rev. atual.
ampl. Salvador: Editora JusPodvum, 2020. p. 778

51 SANTOS. Welder Queiroz dos. Principio do contraditério e vedacio de deci-
sdo surpresa, 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 219
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adequada. Para tanto, de modo a garantir o devido processo le-
gal, caracterizado pelo comprometimento dos julgadores com
a ampla defesa e o contraditdrio, deve-se assegurar de forma
suficiente a participacdo de terceiros no julgamento dos inci-
dentes que formam os precedentes com for¢a normativa, pois
“so é possivel a extensdo de sua indiscutibilidade [dos prece-
dentes] aos terceiros em razao da adequada representacdo de
seus interesses em juizo”*2.

Conclui-se, desta maneira, que o contraditério amplia-
do e a representatividade adequada estdo intimamente asso-
ciados a participacdo de terceiros nos julgamentos do IAC e
IRDR, os quais, além de proporcionarem certo grau de legitimi-
dade as decisoes, contribuem para a formacao de precedentes
que contemplem o maior nimero de argumentos possiveis.

5. A FUNCAO POLITICO-INSTITUCIONAL DA
OAB E SUA ATUACAO NOS INCIDENTES
DE ASSUNCAO DE COMPETENCIA E
RESOLUCOES DE DEMANDAS REPETITIVAS
NA QUALIDADE DE AMICUS CURIAE

A Lei 8.906/94 (Estatuto da Advocacia e da OAB),
traz em seu artigo 44 as finalidades da Ordem dos Advogados
do Brasil. De referido dispositivo é possivel observar que,
para além de promover, com exclusividade, a representacao,

52 MARANHAO, Clayton. e GOMES, Frederico Augusto. O terceiro afetado e o
devido processo de resolugdao de demandas repetitivas. In: JR, Fredie Di-
dier. Cole¢ao Grandes Temas do Novo CPC: Partes e Terceiros no Processo
Civil. Bahia: JusPODIVM, 2020. p. 138-139
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a defesa, a selecdao e a disciplina dos advogados em toda
a Republica Federativa do Brasil, cabe a OAB defender a
Constituicdo, a ordem juridica do Estado democratico de
direito, os direitos humanos, a justica social, e pugnar pela boa
aplicacdo das leis, pela rapida administracao da justica e pelo
aperfeicoamento da cultura e das institui¢des juridicas.

E é a esta ultima finalidade, caracterizada pela funcao
politico-institucional da OAB, que se pretende dar destaque
neste artigo. Isto porque, o legislador, ao conferir tal papel a
OAB, nao s6 lhe atribuiu uma prerrogativa, mas também um
dever de atuar em direcdo a tais fins. Ndo a toa, estabeleceu o
legislador que a OAB ndo mantém com 6rgdos da Administra-
¢do Publica qualquer vinculo funcional ou hierarquico. Traba-
lha a OAB, portanto, ao lado dos Poderes Executivo, Legislativo
e Judiciario, assim como do Ministério Publico, sem, contudo,
se curvar a nenhum deles. Portanto, “sua independéncia sé en-
contra limite na subordinacdo a lei”>.

Deve, ainda, ser considerado que, para além da fun-
¢do politico-institucional prevista em lei, a OAB conta com a
confianca da sociedade como defensora de direitos e garantias
fundamentais. Tal afirmacdo é respaldada pelo recente Estu-
do da Imagem do Judiciario Brasileiro, que apontou, no ano de
2019 a Ordem dos Advogados do Brasil, dentre empresas e or-
ganizacgoes, a instituicdo mais confidvel do pais, com indice de

53  LOBO.Paulo Comentdrios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 12. ed. — Sdo
Paulo: Saraivalur. 2019. 289 p.
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66%>*, fato este que apenas corrobora com a relevante fungao
social por ela desempenhada.

Tais colocagdes se mostram pertinentes ao passo que
se pretende evidenciar, considerando, sobretudo, sua funcao
politico-institucional, a importancia da atuacdo da OAB na
formacdo dos precedentes obrigatorios, notadamente, os inci-
dentes de assuncdo de competéncia e resolucao de demandas
repetitivas. Para tanto, indispensavel fazer referéncia ao artigo
138 do CPC, que disciplina, pela primeira vez no cédigo proces-
sual, acerca da figura do amicus curiae.

Estabeleceu o legislador, em evidente concretizacao da
vertente democratica que alicer¢a nosso Estado Constitucio-
nal®®, que o juiz ou o relator, considerando a relevancia da ma-
téria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a reper-
cussdo social da controvérsia, podera, de oficio ou a requeri-
mento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar

54 Estudo realizado pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) e lan-
¢ado em parceria com a Fundagdo de Getulio Vargas (FGV) no dia 02 de de-
zembro de 2019, que retne dados qualitativos e quantitativos levantados
através da articulagdo de metodologias e técnicas de pesquisas junto aos
seguintes publicos: sociedade (usuarios e ndo usudrios dos servigos da Justi-
¢a), advogados, defensores publicos e formadores de opinido. Segundo o Es-
tudo, na categoria de empresas e organizagoes, os percentuais de confianca
variam entre os mais positivos para OAB (66% confiam) e Empresas Privadas
(56% confiam); mediano para Movimentos Sociais (49%); e mais negativos
para Sindicatos (35%) e Partidos Politicos (14%). (Grafico 6). Estes ultimos
se mantém como ultimos no ranking, em patamar inferior a 20 pontos, em
todos os estratos demograficos. Alguns destaques por estratos: a confianga
na OAB ultrapassa os 70% nos segmentos de maior instrugdo e renda.

55 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Cur-
so de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. v.
2..5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p.106
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ou admitir a participacao de pessoa natural ou juridica, 6rgao
ou entidade especializada, com representatividade adequada.

A intervencdo do amicus curiae, portanto, tem o obje-
tivo de auxiliar o julgador com uma postura de contribuicdo e
colaboracao, mediante a apresentacao de informacgdes e argu-
mentos, qualificando o debate e a formacao da decisao judi-
cial.>® Nas palavras de Wambier, “quanto mais esclarecido esti-
ver o juiz a respeito da matéria sobre a qual decidira, maiores
sdo as chances de um julgamento que atenda aos anseios de
uma decisdo justa e imparcial”®’, circunstincia que demonstra,
também, que o ambiente que antecede a formacao do prece-
dente é o mais propicio para a intervencido do amicus curiae.>®

3

Tanto é assim que o CPC tratou de abordar
explicitamente a participagdo do amicus curiae no IRDR (artigo
983 do CPC) e no julgamento dos recursos repetitivos (artigo
1.038, inciso I do CPC), ao fazer referéncia a possibilidade
de solicitacdo ou admissdo de terceiros com interesse na
controvérsia. Importante observar que, em que pese nao exista
no cédigo previsdo expressa acerca da participagdo do amicus
curiae no IAC, sua intervencdo deve ocorrer “ndo apenas em

56 TEMER, Sofia. Participagdo no Processo Civil: repensando litisconsércio, in-
tervengdo de terceiros e outras formas de atuagdo. Salvador: JusPodivm,
2020, p. 236

57 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso
extraordinario e a nova fungdo dos Tribunais Superiores no direito brasilei-
ro. 5 ed. ver. atual. ampl. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 569

58 TEMER, Sofia. Participagdo no Processo Civil: repensando litisconsércio, in-
tervengdo de terceiros e outras formas de atuagdo. Salvador: JusPodivm,
2020. p. 300-301
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razdo do microssistema de formagdo concentrada de precedentes
obrigatorios, mas também por forga do disposto no art. 138 do
CPC™.

No IRDR, assinala Wambier que a justificativa para in-
tervencao do amicus curiae decorre justamente do interesse
social advindo do julgamento da tese repetitiva, “que se pro-
jetard para uma infinidade de casos idénticos, presentes e futu-
ros, em vez de ter sua eficdcia circunscrita as partes processuais,
como ocorre na processualistica cldssica”®.

Enquanto amicus curiae, portanto, a OAB desempenha
papel importantissimo na formacao dos precedentes em anali-
se. Veja-se que a sua atuacdo poder§, a teor da lei, ser solicita-
da ou admitida. Sob esta perspectiva, a instituicao deve atuar
como interveniente de relevante olhar técnico e social na me-
dida em que “ndo se liga a nenhum dos polos da demanda, nem
lhe interessa o sucesso ou o fracasso da pretensdo deduzida”s.
Assim, em linhas gerais, o amicus curiae tem por objetivo apre-
sentar seu parecer sobre o assunto, de modo a proporcionar
uma visdo mais ampla e técnica dos aspectos que envolvem o
julgamento, sem, contudo, defender qualquer das partes. Atua,

59 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito pro-
cessual civil - v. 3: meios de impugnacdo as decisdes judiciais e processo nos
tribunais. 16. ed. Salvador: Juspodivm, 2019. P. 806

60 \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso
extraordinario e a nova fungdo dos Tribunais Superiores no direito brasilei-
ro. 5 ed. ver. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 569

61 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Cur-
so de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 5
ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. v. 2. p.586p.107
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desta forma, em verdadeira defesa da sociedade.®?

Portanto, a figura do amicus curiae nos referidos inci-
dentes se mostra imprescindivel, seja pela conjun¢ao, no caso
do IAC, da relevancia da questio de direito, repercussao social
e auséncia de multiplicidade, seja, no caso do IRDR, pela con-
juncdo da multiplicidade de processos que contenham contro-
vérsia unicamente de direito e o risco de ofensa a isonomia e
a seguranca

Sobre o tema, ao adotar uma postura critica acerca da
posicdo do Supremo Tribunal Federal frente aos demais pode-
res, bem como sobre os aspectos democraticos que envolvem
sua atuacdo, aponta Miguel Gualano de Godoy que®

Mais do que possibilitar a participacdo popular, é
preciso que essa participacdo na fase pré-decisio-
nal seja levada a sério, que haja ndo apenas uma
escuta dos intervenientes e convocados, mas que
se promova um efetivo debate entre eles. E ne-
cessario que seus argumentos sejam levados em
conta na hora da decisdo, quer para compor o fun-
damento da decisdo, quer para rejeitar os aponta-
mentos realizados. Se essa participacdo popular
assa a ser utilizada apenas como mais u m passo
para legitimar formalmente a decisdo a ser exa-
rada, perde-se o sentido da abertura dial6gica do
Supremo Tribal Federal, esvaziam-se as inovacées

62 LEMOS. Vinicius Silva. Recursos e processos nos tribunais. 5 ed. rev. atual.
ampl. Salvador: Editora JusPodvum, 2020p. 833

63  GODOY. Miguel Gualano de. Devolver a Constitui¢cio ao povo: critica a su-
premacia judicial e didlogos institucionais. Belo Horizonte. Férum, 2017,
p.206
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normativas e transforma-se um desejavel dialogo
em mera retdrica formal de oitiva e participacao.

Neste sentido, oportuno analisar, em especial, dois dos

aspectos que Sofia Temer considera como principais vetores
para a estruturacdo de um novo sistema de participagdo no

processo civil.** Sdo eles: a diversidade e a responsabilidade®.
Referidos vetores, corroboram ndo sé para a compreensdo do

tema, como também conduzem a conclusdo da inafastavel e
fundamental participacdo da OAB nos incidentes em analise.

A diversidade, insculpida pela ideia de que o processo é

um espaco politico plural, indica que, nas palavras de Temer®®

ha no processo mais do que a simples resolucdo de
conflitos congelados e segregados; ha também a
representacdo da sociedade, de seus problemas
e anseios. A prestacdo jurisdicional nao se res-
tringe a adjudicacdo do conflito e tampouco aos
“fins visados pelo autor”, gerando consequéncias

64

65

66

TEMER, Sofia. Participagao no Processo Civil: repensando litisconsércio, in-
tervengdo de terceiros e outras formas de atuagdo. Salvador: JusPodivm,
2020. p. 92

Por ndo se verificar repercussdo direta ao tema abordado, deixa-se, neste
trabalho, de abordar acerca do vetor da flexibilidade por entender que sua
aplicabilidade estaria vinculada ao desejo das partes que podem aderir a um
processo adaptavel, inclusive no que diz respeito a forma de atuagado de ter-
ceiros. Neste caso, por exemplo, poderiam as partes convencionar que em
um litigio envolvendo uma sociedade de advogados, seria a OAB convocada
para atuar como amicus curiae, ou outra forma de interveng¢do, de modo a
contribuir para a solugdo mais adequada, considerando, neste caso, a legisla-
cdo que lhe é pertinente, afetas ao exercicio da profissdo, propriamente dita.

TEMER, Sofia. Participagao no Processo Civil: repensando litisconsércio, in-
tervengdo de terceiros e outras formas de atuagdo. Salvador: JusPodivm,
2020. p. 97
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variadas de estimular comportamentos, influen-
ciar decisbes politicas, definir objetivos sociais,
além de conformar a propria ordem juridica”.

Ao se ter em mente que a prestacao jurisdicional gera
consequéncias de diferentes ordens e para além dos interesses
dos individuos envolvidos no litigio, é possivel vislumbrar com
clareza a necessidade de um olhar técnico e independente. A
funcdo da OAB, portanto, e enquanto participante da formacao
dos precedentes, ndo visa a defesa de um posicionamento ou
de outro. Visa, acima de tudo, assegurar, interesses que trans-
cendem as relagdes individuais®’.

A responsabilidade, por sua vez, poderia ser compreen-
dida através da cooperacdo processual, da boa-fé e do contra-
ditorio®®. Para a autora,

Cooperacao e boa-fé se imbricam com contradité-
rio e o processo deixa de ser “coisa das partes” ou
“do juiz”, Todos os sujeitos assumem a func¢do de
coautores da norma, ndo apenas quanto ao conte-
udo do ato decisério, mas também quanto a pro-
pria estruturagdo do processo, exercendo poder
e influéncia e conformando de modo dinamico o
processo e a decisio judicial.”®’

67 LOBO.Paulo Comentdrios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 12. ed. — S50
Paulo: Saraivalur. 2019. 296 p.

68 TEMER, Sofia. Participagdo no Processo Civil: repensando litisconsércio, in-
tervengdo de terceiros e outras formas de atuagdo. Salvador: JusPodivm,
2020, p. 101

69  TEMER, Sofia. Participagdo no Processo Civil: repensando litisconsércio, in-
tervengdo de terceiros e outras formas de atuagdo. Salvador: JusPodivm,
2020, p. 104-105
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Sob o enfoque da responsabilidade, a participacao do
terceiro no processo ganha especial relevancia ao considerar-
mos que os precedentes criam normas. Assim, a funcao politi-
co-institucional da OAB reverberada por meio de sua atuagao
processual enquanto amicus curiae, assegura a sociedade re-
presentacdo enquanto coautora da norma. Assim, através da
participacdo da OAB, estar-se-a garantindo a representac¢do da
sociedade na formacdo dos precedentes.

Neste sentido, preconiza Welder Queiroz dos Santos
que o amicus curiae se preocupa com o interesse institucio-
nal ou socialmente relevante da questao de direito “tendo em
vista o interesse social na preservacdo da ordem juridica e na
legitimac¢do das decisdes judiciais capazes de estabelecer cri-
térios para a solucdo de um determinado caso que possam ser
adotados como regra geral para casos idénticos [...]."”° Assim,
a intimidade existente entre os requisitos que contemplam a
participam do amicus curie, e a fungdo politico-institucional da
OAB sdo inarredaveis.

Deve-se considerar ainda, que os requisitos autoriza-
dores para a instauracdo do IAC e do IRDR abordados no tépico
2, carregam em si alto teor de cunho social. Tal perspectiva,
pode, ainda, ser melhor evidenciada ao se considerar a permis-
sdo legal para que os incidentes possam ser levados a efeito em
ambito territorial e regional. Nesta seara, a atuagao institucio-
nal da OAB ganha maior relevancia, uma vez que podera, dada
sua proximidade com a realidade fatica e os atores processuais,

70 SANTOS. Welder Queiroz dos. Principio do contraditério e vedagio de deci-
sdo surpresa, 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 209
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se valer de seus Conselhos Seccionais para atuar nos feitos, a
fim de garantir, ou ao menos conduzir referidas decisdes para
um caminho mais justo e democratico, afinal, como bem sa-
lienta Miguel Gualano de Godoy, “é preciso que as instituicdes
dialoguem entre si e também com o povo, a fim de buscar os me-
lhores argumentos, fundados em razdes ptiblicas que possam ser

aceitas, ou ao menos respeitadas por todos”"".

Neste ponto, cumpre salientar que o artigo 138 exige
que, para atuagao no feito, deve o terceiro possuir represen-
tatividade adequada. Tal representatividade se da mediante a
existéncia de “algum vinculo com a questdo litigiosa, de modo
que possa contribuir para a sua solu¢ao”’% In casu, o vinculo da
OAB com toda e qualquer questdo juridica debatida nos inci-
dentes restard, invariavelmente, caracterizada, considerando a
sua fungao politico-institucional.

Conclui-se, portanto, que a figura do amicus curiae é
um instrumento de didlogo entre o Poder Judiciario e a socie-
dade, instrumento este que ndo pode ser banalizado ou des-
considerado, sob pena de se afastar de premissas inerentes de
um Estado Democratico de Direito.

Nao se pode permitir que a abertura dialégica pro-
porcionada pela intervencdo do amicus curie seja esvaziada,

71  GODOY. Miguel Gualano de. Devolver a Constitui¢io ao povo: critica a su-
premacia judicial e didlogos institucionais. Belo Horizonte. Férum, 2017,
p.165

72 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. Introducgo ao Di-
reito Processual Civil, Parte Geral e Processo do Conhecimento- v. 1: 21. ed.
Salvador: JusPodivm, 2019. p. 115
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frente as inova¢des normativas. Assim, eventual indeferimento
do ingresso da OAB para figurar nos incidentes em analise na
qualidade de amicus curiae, pode configurar afronta a lei infra-
constitucional, calcada no artigo 44, inciso I da Lei 8.906/94, e
porque nao dizer, afronta a prépria Constituicao, uma vez que
os postulados que definem sua finalidade, consistem, direta e
indiretamente, na garantia de direitos fundamentais encarta-
dos pela Carta Magna.

Considerando que as técnicas formadoras de preceden-
tes consistentes no IAC e no IRDR sdo novas no ordenamento
juridico brasileiro, deve-se ponderar fortemente a possibili-
dade que se abre, entre o Poder Judiciario e a sociedade, de
um dialogo genuino com o real envolvimento e participagao de
populares, o que configura, nas palavras de Miguel Gualano de
Godoy, “um primeiro passo para a redefinicdo do exercicio da
politica democréatica””3.

6. CONCLUSAO

0 novo sistema de precedentes estabelecido pelos ar-
tigos 926, 927, 489, §12, V e VI do Cédigo de Processo Civil de
2015 surgiu a partir do ideario dos legisladores e juristas de
conferir ao ordenamento juridico maior estabilidade, seguran-
¢a juridica, previsibilidade, isonomia e eficiéncia do Poder Ju-
diciario. Os vetores que direcionaram sua criacdo devem ser
conservados de modo a guiar os operadores do direito quando

73 GODOY. Miguel Gualano de. Devolver a Constitui¢io ao povo: critica a su-
premacia judicial e didlogos institucionais. Belo Horizonte. Férum, 2017,
p.174
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de sua interpretacao, mas sobretudo, quando de sua utilizacdo,
a vista de, com a nova sistematica, alcangar decisdes mais jus-
tas e democraticas.

As técnicas processuais delineadas pelos incidentes
de assuncdo de competéncia (IAC) e resolucdo de demandas
repetitivas (IRDR) possuem especial destaque dado o poder
conferido pelo legislador aos tribunais de segunda instancia
de, através de seus julgados, firmarem precedentes com for-
¢a normativa vinculante. A principal caracteristica, enquanto
mecanismo que forma precedente, revela-se, portanto, por seu
carater territorial, possibilitando aos tribunais a criacdo de
verdadeiras normas juridicas no ambito de sua jurisdi¢do, seja
ela estadual ou regional.

A relevancia do IAC e do IRDR, pode, ainda, ser obser-
vada através dos requisitos que autorizam a sua instauracao,
sejam eles a discussdo sobre relevantes questdes de direito
com grande repercussao social, ou, a discussao acerca da con-
trovérsia sobre a mesma questdo de direito tratada em mul-
tiplos processos, capaz de ofender a isonomia e a seguranca
juridica.

Deve-se observar, no entanto, a problematica suscitada
por referidos instrumentos em relagdo aos principios e garan-
tias fundamentais do contraditério e ampla defesa, que pode,
ao entender da doutrina, ser combatida através da efetiva am-
pliagcdo do contraditério, o que imprimira maior qualidade as
decisdes que devem, a seu turno, serem fundamentadas de
forma exaustiva. O refor¢o da fundamentacao das decisoes, em
verdade, é consentaneo do proprio exercicio do contraditoério,
seja quando da formacdo do precedente, seja quando da sua
distin¢do ou superacao.
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O contraditério ampliado, por sua vez, demanda a re-
presentatividade adequada, revelada, dentre outras, na figura
do amicus curiae, disciplinada pelo artigo 138 do CPC, que deve,
para atingir seu encargo de contribuir para a melhor solugao
do feito, demonstrar o vinculo com a questao litigiosa. Neste
sentido, a finalidade politico-institucional da OAB estabelecida
no artigo 44, inciso I da Lei 8.906/94, consistente em “defen-
der a Constituicdo, a ordem juridica do Estado democratico de
direito, os direitos humanos, a justica social, e pugnar pela boa
aplicacao das leis, pela rapida administracdo da justica e pelo
aperfeicoamento da cultura e das instituicoes juridicas”, habili-
ta-a para atuar tanto no IAC quanto no IRDR, na medida em que
é inquestionavel o seu vinculo com toda e qualquer questao
litigiosa posta a apreciagdo do Poder Judiciario.

Assim, para a preservacdo e legitimacao das técnicas
processuais do IAC e IRDR, imperiosa é a atuacdo da OAB, nao
s6 pela notéria capacidade técnica de contribuir para a melhor
decisdo, mas também, garantir a sociedade, ainda que de forma
indireta, a participagdo na criagdo da nova norma juridica.

Desta forma, ponderada a finalidade politico-institu-
cional da OAB, sua atuag¢do nos incidentes se mostra nao ape-
nas possivel, mas indispensavel, sendo sua importancia reve-
lada através dos impactos, presentes e futuros, ndo s6 para as
partes e os terceiros diretamente afetados, posto que, e consi-
derada a propriedade de precedente normativo vinculante, os
acérdaos proferidos em IAC e IRDR, terdo o condao de reorde-
nar direitos e obrigacdes, impondo novos comportamentos a
sociedade.
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EXECUTIVIDADE DO
CONTRATO ELETRONICO'

Leandro Cavalcante Lima?

RESUMO: O estudo objetiva conhecer como o judiciario entende
a validade e a executividade do contrato eletronico. Efetuou-se
analise de contetido com a técnica de analise tematica em 42
acordaos prolatados de 2005 a 2020 pelo Tribunal de Justica do
Estado do Parand, Brasil. Os dados demonstraram o crescimen-
to progressivo das demandas e a tutela da validade e da execu-
tividade. Identificou-se trés categorias de critérios garantidores
dos efeitos juridicos do contrato eletrénico: o cumprimento do
dever de informacao, a certeza da externaliza¢cdo da vontade no
aceite e a autenticidade da identidade do autor da declaragao.
Conclui-se que o Estado-Juiz recepciona as evolugdes sociais e
0s novos usos tecnoldgicos, porém a operacao civilizatdria do
direito ainda se da pela casuistica enquanto se aguarda uma
regulacdo sobre a matéria, por fim, restou demonstrado que

1 Artigo primeiramente publicado na RILB - Revista Juridica Luso-Brasileira,
Ano 7 (2021), N.2 5.

2 Advogado, OAB PR n. 87.718. Bacharel em Direito pela Universidade
Federal do Para (UFPA). Especialista em Direito Civil e Processual Civil
pela Faculdade de Estudos Administrativos de Minas Gerais (FEAD).
E-mail: leandrocavalcantelima@gmail.com. Lattes: http://lattes.cnpq.
br/2814368100968286. ORCID: https://orcid.org/0000-0001-6371-3612.
Conflito de interesses: O autor declarar que ndo tém conflito de interesses.
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nestalacuna o contrato é Unico instrumento juridico capaz de
conferir alguma seguranga as partes.

PALAVRAS-CHAVES: Contrato Eletronico. Executividade. Juris-
prudéncia.

1. INTRODUCAO

contrato é o esforco na racionalizacdo da experiéncia

social e econdmica que instrumentaliza a constituicdo,

a modificacdo, a transmissdo e a extincao de direitos e
de obrigacdes entre duas ou mais pessoas. Contudo, a captura
da dindmica das relagdes sociais no tempo e no espaco escapa
ao conceito abstrato. Logo, ao intérprete cabe aplicar o insti-
tuto acolhendo o fendmeno da contratualidade a luz dos mais
elevados valores éticos.

Em sintese, o contrato faz lei entre as partes, pois o
aceite, pela propria autonomia da vontade, presume a boa-fé
entre elas. No Brasil o ordenamento juridico tutela o exerci-
cio de liberdade econémica quando substancializa o projeto de
vida da pessoa humana, a assegurar-lhe existéncia digna sob o
amparo da justica social (CF/88 art.12 inc. III, art. 52 inc. XII e
XIII e art. 170 inc. II e III).

Na “era digital” os mercados se expandem em redes glo-
bais de circulacio e de acimulo de riquezas, ao mesmo tempo
que a capacidade criativa aperfeigoa as tecnologias permitindo
0 “encontro” de pessoas e de interesses. Hoje, quem tem acesso
a bens como computadores e smartphones e aos servigos de te-
lefonia e de internet reinventa a forma de contratar, pactuando
obrigacdes e direitos com efeitos capazes de relativizar limites
geograficos e fronteiras fisicas.
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Neste cendrio o contrato eletrénico ocupa funcao cha-
ve, porque oferta alguma seguranca juridica a regra estabele-
cida entre as partes, se a manifestacdo da vontade for livre e
baseada em informagdes claras. Ele é uma nova tecnologia de
celebracdo de negocios juridicos plurilaterais, a formar-se pela
geracdo, pela transmissdo e pelo armazenamento de pactua-
¢des em dados eletronicos, a data message®. O fend6meno gera
debates no meio académico, embora pareca nao haver davidas
quanto ao seu reconhecimento como meio de prova da existén-
cia da relacdo juridica e da validade negocial.

Nada obstante, no Brasil ha preocupacdo quanto a sua
eficacia probatdria em sede processual, quando se trata da
apresentacdo do registro da transacgdo, a documentacao ele-
tronica, e dos requisitos da autenticidade e da integridade. Em
suma, pode-se dizer que a autenticidade é o elemento que ates-
ta a identidade da pessoa que emite a declaracdo de vontade,
a prova da autoria; e a integridade é o elemento que garante a
ndo alteracdo da data message, apds a assinatura ou o aceite.

Diante do desenvolvimento das relacées socioecono-
micas alavancado pela revolucdo nas tecnologias de comuni-
cacdo, questiona-se como o Estado Democratico de Direitos
tem reconhecido e validado o contrato eletronico, garantindo-
lhe seguranga juridica e eficacia. Para responder ao problema,
neste estudo o recorte metodoldgico investiga o entendimento

3 C.f. Lei Modelo da UNCITRAL sobre Comércio Eletrdnico (1996), Artigo 2,
a) Data message significa a informagdo gerada, enviada, recebida ou arma-
zenada por meios eletronicos, dpticos ou similares, incluindo, mas nédo se
limitando, a intercambio eletrénico de dados (EDI); correio eletrdnico, tele-
grama, telex ou telecépia. Disponivel em: https://uncitral.un.org/en/texts/
ecommerce/modellaw/electronic_commerce. Acesso em: 12 mai. 2020.
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do Poder Judiciario no Estado do Parana, Brasil. O objetivo é
conhecer como o Tribunal de Justica entende a validade e a
executividade do contrato eletronico. Busca-se especificamen-
te identificar: (1) se o 6rgdo reconhece a executividade e (2)
quais os critérios para garantir os efeitos juridicos.

1. METODOLOGIA

1.1 Amostra

Foram coletados 45 acérdaos do Tribunal de Justica do
Estado do Parana (TJPR). Sendo que o acérddo é o pronuncia-
mento do 6rgdo colegiado (cf. art. 204 do CPC/2015), o qual
tem a fungdo legal e simbdlica de registrar a ratio decidendi?,
isto é, o entendimento firmado. As decisGes foram coletadas
das publicagdes eletrénicas disponiveis no portal de pesquisa
de jurisprudéncia do TJPR: http://portal.tjpr.jus.br/jurispru-
dencia/. Na aba “pesquisa detalhada”, selecionou-se os itens
‘na Ementa’, ‘Ambito - 22 Grau’ e ‘Tipo de Decisdo - Acdrdao’.
As palavras-chave utilizadas como “Critério de Pesquisa” fo-
ram: contrato eletrénico, contrato virtual, contrato digital,
contrato cibernético, contratacdo eletronica, contratagdo vir-
tual, contratacdo digital e contratagao cibernética. Os critérios
retornaram com a frequéncia descrita na tabela 1.

4 Cf. Para Medina (2017, p.1167) a express3o latina ratio decidendi significa
“os argumentos principais sem os quais a decisdo nado teria o mesmo resulta-
do, ou seja, os argumentos que podem ser considerados imprescindiveis”; e
retne aquilo que realmente deve ser observado pela produgdo jurispruden-
cial, no Cédigo de Processo Civil de 2015 chamado de “tese juridica” (cf. §2¢
do art. 927), de “fundamentos determinantes” (cf. art. 489, §19, V), de “en-
tendimento firmado” (cf., p.ex., art. 932, 1V, ¢, e V, ¢) e de “padrdo decisério”
(art. 966, §592).
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TABELA 1 - Palavras-chave

Palavra-chave Frequéncia | Descartados* | Analisados
Contrato eletronico 27 1 26
Contrato virtual 3 0 3
Contrato digital 1 0 1
Contrato cibernético 0 0 0
Contratagdo eletronica 12 2 10
Contratacdo virtual 2 0 2
Contratacdo digital 0 0 0
Contratacdo cibernética 0 0 0

Total 45 3 42

Fonte: Elaboracdo do autor.
*Descartados: trata de outro assunto, repeticao e autos conexos.

Desta coleta inicial, trés acérdaos foram descartados:
um por ser busca repetida; outro por se tratar de assunto dife-
rente do tema, embora a ementa informasse “contrato eletro-
nico”; e, por fim, um com autos conexos, ja analisado. Assim, 42
decisoes foram analisadas.

1.2 Método

Aplicamos a analise de contetuido para identificar os sig-
nificados presentes nos pronunciamentos do Tribunal do Pa-
rana referente a categoria analitica “contrato eletronico”. Ana-
lisou-se os textos das ementas e dos acérddos identificando os
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entendimentos sobre a validade e a executividade do contrato
eletronico. Efetuou-se a andlise temdtica dos acorddos, pela lei-
tura e pela interpretacao dos significados presentes na deci-
sdo, buscamos extrair do texto o contetido que correspondia
ao tema investigado. Em planilha Excel® os ac6rddos foram
classificados por: (1) nimero do acérdao; (2) data de julga-
mento; (3) partes envolvidas; (4) tipo de contrato; (5) matéria
em discussao; (6) forma de declaraciao de vontade; (7) suporte
ou meio da contratacdo; (8) reconhecimento da executivida-
de; e (9) critérios de validade. Os dados tabulados auxiliaram
as descricdes do padrao de decisdes do Judicidrio Paranaense
conforme se apresenta a seguir.

2. RESULTADOS

No Parand o recurso ao Tribunal de Justica para solu-
cionar os conflitos envolvendo contrato eletronico tem cresci-
do, embora o registro dos ultimos 15 anos informe o volume
acumulado de 42 processos.

GRAFICO 1 - Evolugido da demanda no TJPR

4 — 5
3 ~—— ] —] —— 1 / \ 2
2005 2006 2011 2014 2015 2016 2017 2018 2019  mar.
2020

Fonte: Elaboracao do autor.
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0 grafico 1 representa toda a evolugao historica regis-
trada no site do tribunal e demonstra a tendéncia de crescimen-
to. Abaixo o grafico 2 informa todas as espécies de contrato fir-
mados em ambiente virtual identificadas nos acérdaos do TJPR.

GRAFICO 2 - Espécies de contrato

29

5

1 2 1 1 1 2
— |
Andlise de Consorcio Transporte Educacéo Telefonia
Crédito aéreo
SEGURO COMPRA PRESTAGCAO DE SERVICO MUTUO
& VENDA

Fonte: Elaboracdo do autor.

Os contratos eletronicos sao em sua maioria contratos
de mutuo (29) firmados com institui¢des financeiras - bancos,
fundos de investimento e fundacdo de economidrios. Obser-
vou-se naqueles contratos a veiculacdo da aquisicdo de pro-
dutos financeiros como crédito, empréstimos ou mesmo o
refinanciamento da divida contraida. Ha também a discussao
da validade e da executividade dos contratos de prestacao de
servicos, especialmente nos ultimos 5 anos (2015-2020) dos
servicos educacionais na modalidade educacdo a distancia.

2.1 Executividade

A executividade dos contratos eletronicos foi garanti-
da em todos os acérddos. De fato, o TJPR ndo apresentou nem
um argumento contra a validade do contrato eletronico em si.
Contudo, destaca-se que em trés acérdaos o tribunal afastou a



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

executividade por considerar prejudicada a declara¢do de von-
tade: (1) em 2006 um ac6rdao considerou “totalmente crivel a
alegacdo de que tenha a autora, incorrido em erro, na confissdo
da divida formulada por meio eletrénico, embora ao alcance de
todos, de complicado manuseio, principalmente, para as pesso-
as simples e de mais idade, como parece ser o caso da autora”
(Acordao 360784-5, 152 Camara Civel, 13/09/2006) [grifos
nossos]; (2) em 2005 dois acérdaos trataram do repudio a con-
tratacdo de servicos de telefonia, cuja inscricdo da linha teria
sido feita em atendimento telefonico, com os dados pessoais
do autor, nome completo, nimero do RG, CPF e local de insta-
lagdo, porém sem seu conhecimento.

2.2 Critérios para garantia dos efeitos juridicos

Os critérios extraidos dos acordaos sdao resumidos no
quadro 1 seguinte.

QUADRO 1 - Critérios de eficacia executiva do contrato eletro-
nico

MANIFESTA-
CONTRA- | paprE | SUPOR- | X0 DAVON- | CRITERIOS
TO (n) TE TADE

sitede | preenchimento | i.documen-

Transporte | Empre- | vendas de formulario tacdo dos
aéreo (1) | saaérea | (inter- e emissdo de termos do

net) bilhete aéreo contratado
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ligagio telefo- i. documen-
e-mail; nica gravada; tacdo dos
Insti- caixa uso de cartdo termos do
Miituo (29) tuicdo eletréni- magnético ou "contrata'do
finan- coe/ou | com chip,login | ii.autentica-
ceira internet | e senhapesso- | cdodaiden-
banking al; assinatura tidade do
digital contratante
Insti- caxa INSereao do, ii. autentica-
. o eletroni- | cartdo magné- ~ :
Consorcio tuicao : Lo ¢do da iden-
. coe/ou | tico e digitacdo :
(D finan- . tidade do
) internet | de senha pes-
ceira . contratante
banking soal
ii. autentica-
- login e senha, ¢do da iden-
~ Institui- N .
Educacao ~ site (in- | pagamento da tidade do
cdo de o7
(5) . ternet) | primeiramen- | contratante
ensino : .
salidade iii. aceite por
click
. caixa
Insti- A ~
tuicio eletréni- cartdo com i aceite por
Seguro (1) uie coe/ou chip e senha -acertep
finan- . click
. internet pessoal
ceira .
banking
sitede | preenchimento iv. mensa-
Comprae E-com- | vendas | deformuldrioe | gem eletro-
venda (2) merce (inter- | aceite do termo | nica (e-mail)
net) de confirmacio
v. aceitacao
Cadas- tacita - com-
Analise de tro de site (in- | acessosaosis- | portamento
crédito (1) | inadim- | ternet) tema que trans-
plentes mite essa

aceitacao
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Telefonia

(2)

inscrigdo por

Empre- L atendimento .
ligacao A vi. informar
sade " telefonico, .
telefo- . 0 consumi-
telefo- . informe do
. nica . dor
nia numero de CPF

(in casu fraude)

Fonte: Elaboracao do autor.

A andlise dos acérdaos identificou seis critérios para a
garantia dos efeitos juridicos dos contratos eletronicos. A se-
guir o quadro 2 apresenta a ratio decidendi dos critérios indi-

cados.

QUADRO 2 - Critérios de eficacia do contrato eletronico

CON- | CRITE-
TRATO RIOS RATIO DECIDENDI
Da andlise do bilhete de passagem, constata-se
que o trecho referente ao Voo P3 2255 - Rio de
Janeiro (GIG) - Ribeirdo Preto (17/03/2014 -
. 08h22min/10h05min) é nacional e foi adquiri-
i.docu- . .
menta- do pela autora mediante contratacgdo virtual pela
Trans- 30 dos internet com a GOL, conforme documento acos-
porte 5 tado (...). Ressalta-se que o “print” extraido de
. termos . -
aéreo do con- | uma tela de computador colacionado nas razoes
recursais ndo serve como prova do alegado, além
tratado ~
do que o prazo para producdo de provas se es-
coou durante o tramite do processo em primei-
ro grau. (Processo 0005255-51.2016.8.16.0035,
82 Camara Civel, 25/112019)
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(..) os sofisticados mecanismos de seguranca

i.docu- | digital que estdo a disposi¢do do banco todas as
menta- operacoes celebradas via on-line ou por meio do
¢dodos | caixa eletronico sdo documentadas em suporte
termos digital no qual consta a autenticacdo eletronica
do con- | da operacdo e todos os detalhes a ela concer-
tratado nentes, tais como data, hora e o protocolo de
Mutuo seguranca utilizado para a validacdo da identi-
ii. auten- | dade do correntista (como senha digital, token
ticacdo eletrénico, biometria, dentre outros), tudo isso
daiden- | além do quadro resumo onde constam os deta-
tidade lhes financeiros da operacdo de crédito (prazo
do con- | de pagamento, encargos, dentre outros). (Pro-
tratante | cesso 0005617-49.2012.8.16.0017, 162 Camara
Civel, 10/02/2020)
i auten- (.._.) a,c_ontrata(;ﬁo do consér§io pela via eletro-
ticacdo nica é incontroversa, na medida em que o autor
. . reconhece que foi ao banco e em momento al-
Consdr- | daiden- ~ A
cio tidade gum nega o uso de seu cartao e senha eletrdnica,
do con- dizendo que para tar}tq sohc1t0/u a~a]uda de aten-
tratante dente de caixa eletronico. (Acérdao 1431691-3,
152 Camara Civel, 28/10/2015)
(..) existente e valida a relacdo juridica entre
ii. auten- | as partes”, considerando que houve o acei-
ticagdo te eletronico do contrato pelo requerido, por
daiden- | meio de login e senha pessoais no sistema da
tidade instituicdo. Assim, é certo que nao ha interesse
Educa- | docon- | recursal da parte autora em querer a “reforma
cdo tratante | dar. sentenca, a fim de considerar a assinatura
do Contrato de Prestacdo de Servigcos Educacio-
iii. Acei- | nais, em sua forma eletrénica, como habil a pro-
te por positura da presente A¢ao Monitéria. (Processo
click 0012439-66.2016.8.16.0194, 72 Camara Civel,

11/09/2018)
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Consoante se denota das telas sistémicas juntadas
na contestagdo, o seguro discutido nos autos foi
efetivado por meio eletronico, mediante o sistema

iii. Acei- denominado “clique Unico”, modalidade em que
Seguro | te por g . ‘s
click para a avenca se perfect1~blllzar é necessario que
o correntista forneca cartao e senha pessoal. (Pro-
cesso 0005065-45.2017.8.16.0038, 162 Camara
Civel, 28/10/2019)
;‘;gr:rer}ln- Na mesma data o pagamento fora aprovado, com
o envio de mensagem eletrénica informando que
Compra | eletro- . .
evenda | nica a.ent}‘eg.a do produto dar-se-ia em até 13 (treze)
(e-mail) dias uteis. (Processo 0037174-39.2017.8.16.0030,
102 Camara Civel, 03/02/2020)
v.acei- (..) o contrato eletronico importa em uma simplifi-
tacao cagdo - com virtualizagdo - do contratar. Nao exis-
Andlise tacita - te manifestacdo expressa da declaracélo negocial,
de cré- compor- | mas mero comportamento que transmite essa de-
. tamento | claragdo. A aceitagdo, neste caso, é sempre ticita,
dito : . :
transmi- | dependendo mais do agir da parte contratante, do
te essa que de uma declaragdo propriamente dita. (Acor-
aceitagdo | ddo 1179787-2, 122 Camara Civel, 16/04/2014)
Com efeito, trata-se de um contrato celebrado por
meio eletrénico, sendo que a revolugio tecnoldgi-
ca esta transformando o modus vivendi, exigindo
dos operadores do Direito uma leitura adequa-
da das novas formas de celebrar o contrato. Por
ndo possuir limites fisicos, o mundo virtual é um
espaco do anonimato, um ndo-lugar pela desper-
vi. infor- | sonalizacdo que representa e no qual prolifera o
Telefo- | maro simulacro das identidades. Os sistemas de infor-
nia consu- matica, a rede global e a economia da informacao
midor constituem um sistema especializado, indestringa-

vel para o leigo, haja vista a complexidade técnica
que apresenta, acirrando-se neste espago a vulne-
rabilidade do consumidor. Pode-se afirmar que a
tecnologia incrementa a hipossuficiéncia dos con-
sumidores, instaurando uma relacdo que nao lhes
é familiar. (Acérdao 303233-7, 102 Camara Civel,
10/11/2005)

Fonte: Elaborag¢do do autor.
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Em sintese, estes critérios para garantia dos efeitos ju-
ridicos do contrato eletronico podem compor trés categorias
de anadlise: informacao (critérios i, iv e vi); aceite (critérios iii e
v); e autenticidade (critério ii).

3. DISCUSSAO

3.1 A informacao

O contrato como instrumento juridico que represen-
ta obrigacdes, precisa ser registrado, porque em eventual de-
manda judicial que discuta sua existéncia, validade ou efeitos
deve ser provado. No Brasil, o tribunal do Parana considera
essencial a prova da existéncia da relacdo pela apresentacao
da documentagdo dos termos do contratado. Nos casos descri-
tos acima a compra de passagem aérea e o empréstimo foram
documentados em sistema eletrénico, no primeiro caso havia
um bilhete e no segundo um dossié probatério das transacdes.

Embora ndo haja lei especifica para o contrato eletro-
nico, ele recebe tutela juridica pelos principios da liberdade de
forma e da liberdade contratual (CC/02 Art. 104 inc. III° e Art.
4219). Assim, para ser valido, deve observar aos requisitos dos

5 CC/02 Art. 104. A validade do negécio juridico requer: | - agente capaz; Il -
objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; Ill - forma prescrita ou
nao defesa em lei.

6 CC/02 Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da fun¢édo
social do contrato.
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artigos 104 e 1077 do CC/02, regra para os contratos, apresen-
tando agentes emissores capazes e legitimados, objeto licito,
possivel e determinado ou determinavel, além de ndo se impor
forma prescrita em lei ou ato solene para sua realizacdo. Ainda
pela fundamentagdo legal, a admissao do contrato eletrénico
se da pela vigéncia da regra da atipicidade dos meios de prova
(DO VALE JIMENE; BLUM, 2006). Logo, sendo os meios licitos
e moralmente legitimos, provam a existéncia das transacdes®.
Ademais, 1é-se no Cédigo Civil que, em geral, quaisquer repro-
ducdes eletronicas de fatos ou de coisas faz prova plena, se nao
houver repudio®. Por fim, cabera a parte que impugnar o ins-
trumento apresentar provas robustas para convencer o juiz a
declarar sua falsidade, nos termos dos artigos 427 a 429 do
CPC/15%.

Gholap (2018, p.259) relata que na India o contrato
eletronico é apoiado principalmente pela Lei de Tecnologia da

7 CC/02 Art. 107. A validade da declaracdo de vontade ndo dependera de for-
ma especial, sendo quando a lei expressamente a exigir.

8 CPC/15 Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais,
bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Co-
digo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa
e influir eficazmente na convic¢do do juiz.

9 CC/02. Art. 225. As reprodugdes fotogréficas, cinematograficas, os registros
fonograficos e, em geral, quaisquer outras reprodugdes mecanicas ou ele-
tronicas de fatos ou de coisas fazem prova plena destes, se a parte, contra
quem forem exibidos, ndo lhes impugnar a exatidao.

10 cpC/15 Art. 427. Cessa a fé do documento publico ou particular sendo-lhe
declarada judicialmente a falsidade. (...) Art. 429. Incumbe o 6nus da prova
quando: | - se tratar de falsidade de documento ou de preenchimento abu-
sivo, a parte que a arguir; Il - se tratar de impugnacgdo da autenticidade, a
parte que produziu o documento.
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Informacao de 2000, porém permanece a preocupa¢ao com o
risco de engano do consumidor pouco esclarecido sobre a tec-
nologia ou sobre o conhecimento técnico. De fato, o dever de
informar o consumidor é um atributo da boa-fé contratual e se
desdobra no dever de informar a contraparte, dever de man-
ter sigilosas as conversacdes, dever de avisar imediatamente
quando perder interesse no negécio ou do inadimplemento.
A questao da rescisdo do contrato eletrénico, por exemplo, é
uma questdo debatida no Ira, como solucdo Akbar, Mahmoud e
Hossein (2020) propuseram aproveitar os padroes estabeleci-
dos pela Lei da UNCITRAL.

Em 2005 e 2006 o Tribunal do Paran4, Brasil, declarou
invalidos e fraudulentos dois contratos de telefonia, garantin-
do indenizacdo por dano moral, pois a parte empresaria além
de nao conferir a identidade do contratante, realizou inscricao
de CPF em 6rgdo de protecdo ao crédito, sem comunicar a pes-
soa lesada. Neste sentido, a importancia da decisao de 2020,
Processo 0037174-39.2017.8.16.0030 de 102 Camara Civel do
TJPR, que considerou a mensagem eletrénica (e-mail) como in-
formacao suficiente para a exequibilidade dos termos do con-
trato de compra e venda realizada em um site.

Portanto, a informacdo clara, precisa e documentada
prestada ao contratante, produz justica material nos casos
concretos e materializa o principio da boa-fé objetiva (JUN-
QUEIRA DE AZEVEDO, 1992), substancializa especialmente na
seara consumerista o direito basico de informagado®'.

11 cDC Art. 62 S3o direitos basicos do consumidor: (...) lll - a informag3o ade-
quada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificagdo
correta de quantidade, caracteristicas, composicdo, qualidade, tributos inci-
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3.2 0 aceite

A manifestacdo de vontade é elemento essencial e im-
prescindivel para a formagdo do negocio juridico, inexistindo
o contrato entre as partes se ela estd ausente, ainda que este
critério ndo esteja explicito no Codigo Civil Brasileiro. Como ja
mencionado, o ordenamento juridico nacional adotou o prin-
cipio da liberdade de forma da declaracdo de vontade. Sendo
licitas quaisquer atitudes das partes que externalizam inequi-
vocamente sua intencao livre e consciente, desde que para a
situacdo especifica ndo haja forma especial prescrita em lei.
Portanto, qualquer manifestacido eletrénica da vontade pode
ser valida, respeitados os requisitos legais (BRANCHER, 2017).

Desta (2018) informa ser a consumacdo do consenti-
mento uma questdo desafiadora na Etidpia, face a incerteza
do reconhecimento legal de data message, dos atributos das
comunicacoes, dos erros de input, do tempo de formacio de
contratos, dos requisitos formais, da privacidade do contrato,
da admissibilidade e de regras condicionantes dos meios de
prova em registros eletrdnicos.

No Brasil o Tribunal do Parana considera manifesta-
¢do de vontade o aceito por click, isto é, pressionar uma tecla
do computador encaminha a data message do consentimento
com os termos do negocio. Nos casos analisados pelo tribunal,
os contratos de seguro e de educacdo EAD foram contratados
pelos sites com um click. Ja no Acordao 1179787-2 de 2014,
o tribunal considerou a aceitagdo tdcita - comportamento que

dentes e preco, bem como sobre os riscos que apresentem (...).
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transmite essa aceita¢do, quando o contratante do servico de
analise de crédito continuou utilizando de sua senha pessoal e
de seu acesso ao sistema via internet por mais dois anos ap6s o
fim da primeira contratacdo. Destaca-se trecho da decisdo que
revela o pensamento do tribunal, nestes casos:

“Sempre que se esta diante destes contratos [ele-
tronicos], ndo se esta diante de um novo tipo con-
tratual, mas sim de uma modalidade contratual
que independe de comunicagdo expressa para
a sua pactuacdo. Desta forma, ndo é de qualquer
sorte incomum que esses contratos se deem sem
uma declaracdo manifesta de vontade. Via de re-
gra, concluem-se pelo comportamento das partes,
em que uma das partes aceita os termos do contra-
to normalmente por adesdo por meio de cliques,
ou outros comportamentos concludentes. Mais do
que prescindir de uma assinatura expressa, como
bem observou o magistrado de piso, basta para se
ter firmado o contrato uma conduta inequivoca,
que demonstre, bem assim, a aceitacdo aos termos
do contrato. Assim, desde que devidamente infor-
mado, a mera utilizacdo do acesso disponibilizado
pode sim ser suficiente para a contratacdo, desde
que isso seja devidamente informados pela par-
te. A rigor, o contrato eletronico importa em uma
simplificacdo com virtualizacdo do contratar. Nao
existe manifestacio expressa da declaracdo nego-
cial, mas mero comportamento que transmite essa
declaracdo. A aceitacdo, neste caso, é sempre taci-
ta, dependendo mais do agir da parte contratante,
do que de uma declaragdo propriamente dita”.

Se extrai da decisdo que o aceite esta no plano da exis-
téncia do contrato. Apresentada a proposta ou a oferta do bem
ou do servigo, a intencdo de vincular-se ao proposto/ofertado
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é externalizada pela aceitac¢do, concluindo a formacao do con-
trato.

Em outros paises a inexisténcia de lei gera instabilidade
juridica. Por exemplo, nos Emirados Arabes Unidos ha preocu-
pacdo com a provisdo da lei e da jurisdicao adequadas para a so-
lucao de conflitos com contratos e delitos realizados por meios
eletronicos (NAWAFLEH, 2017). Ja na Indonésia se pensou até
em critérios para um modelo ideal de contratos eletrénicos con-
tendo dez clausulas: (1) liberdade de contrato; (2) ofertas e re-
cibos; (3) boa-fé; (4) termos de uso; (5) transferéncia de risco;
(6) penalidades; (7) for¢a maior; (8) mudanca contratual; (9)
razoes de rescisao; (10) escolha de legislacdo e meios de solugao
de disputas (ILMIH; ZULKARNAIN, 2019, p. 87).

Finalmente, considere-se a solucao oferecida pelo tri-
bunal patrio acertada ao garantir a seguranca juridica dos ne-
gocios.

3.3 A autenticidade

A exequibilidade do contrato eletrénico é garantida
pela autenticacdo da identidade do contratante, ou seja, ao
comprovar a certeza da autorizada declaracdo de vontade.
De Lucca (1998, p.24) ja destacava o problema de garantir a
integridade e a autenticidade do documento eletronico, pois
a transmissdo de dados via internet poderia sofrer erros ou
fraudes, por exemplo, por hackers, o invasor externo dos com-
putadores. Atualmente, junto com a evolucdo dos usos e costu-
mes de contratar no ambiente digital, as solu¢des de autentica-
¢do também se desenvolvem.
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O Tribunal do Parana tem considerado prova de auto-
ria o uso de login e senha, de cartdo magnético ou com chip e
senha, de token eletronico, de biometria e de assinatura digi-
tal. Disto o acérdao de 10/02/2020 para o Processo 0005617-
49.2012.8.16.0017 é emblematico (ver quadro 1, contrato mu-
tuo), revelando-se uma solucao interessante.

Em contraste, Ndunguru (2016, p.33) informa que na
Tanzania crescem os contratos eletrénicos na compra pela in-
ternet de veiculos automotores do Japdo, mas a lei existente
Law of Contract Act CAP 345 nio é adequada para regular to-
dos os aspectos legais do contrato eletrénico como a identida-
de das partes, os requisitos formais de fixacdo da assinatura
eletrdnica, o tempo e o local da comunicacao da oferta on-line
e a aceitacdo de modo a formar um contrato vinculante. Um
grande problema para a relagdo comercial Tanzania-Japao.

No Brasil a Medida Proviséria 2.200-2/2001 trou-
xe maior seguranca juridica para a contratacdo eletronica. A
identidade das partes pode ser validada, por exemplo, pelo uso
da assinatura digital certificada pela Infraestrutura de Chaves
Publicas Brasileira (ICP-Brasil), a garantir a autenticidade dos
documentos eletrénicos em relacdo aos signatarios e a produ-
zir efeitos juridicos, inclusive em face de terceiros. A norma em
questio valida também outras formas de assinatura eletroni-
ca, desde que admitido pelas partes como valido ou aceito pela
pessoa a quem for oposto o documento (Art. 10, §12 e 2212),

12 MP 2.200-2/2001 Art. 10. Consideram-se documentos publicos ou parti-
culares, para todos os fins legais, os documentos eletronicos de que trata
esta Medida Proviséria. §1°As declaragdes constantes dos documentos em
forma eletrénica produzidos com a utilizagdo de processo de certificagdo
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Pinheiro (2016, p.11) informa também que:

“A evolugido tecnolégica esta trazendo mais forca
juridica para os contratos, no sentido de geracdo
de provas que incluem até a geolocalizagido das
partes (local de elaboracdo), os logs de tempo
(para evitar adulteracdo do momento de cele-
bragdo do mesmo), assim como maior certeza de
autoria e integridade e que o fato foi devidamen-
te testemunhado, logo ocorreu (s6 que cada vez
mais por maquinas e ndo por humanos). Tudo
isso devera aumentar sua executividade e ndo o
contrario”.

No contexto da contratacdo eletrénica a assinatura
tornou-se uma solucdo de autenticacdo, para além da escrita
manual, o login com senha, um certificado digital ou a prépria
biometria sdo formas de identificar as partes da relacdo (PI-
NHEIRO, 2016, p.3). A autenticacdo do contrato eletrénico tem
sido garantida pela aposicao de login e senha e da assinatura
digital, sendo reconhecido pelos tribunais.

Os debates sobre tecnologias de contratagdo eletronica
tém avancado. Atualmente se discutem critérios para o desen-
volvimento de ferramentas de descentralizacdo, de seguran-
¢a e de autenticacdo publica, por infraestruturas Blockchain
e Smart Contracts cujo objetivo é obter valores de reputacao

disponibilizado pela ICP-Brasil presumem-se verdadeiros em relagdo aos
signatarios, na forma do art. 131 da Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916 -
Cadigo Civil. § 2°0 disposto nesta Medida Provisoria ndo obsta a utilizagdo
de outro meio de comprovacgdo da autoria e integridade de documentos em
forma eletronica, inclusive os que utilizem certificados ndao emitidos pela ICP
-Brasil, desde que admitido pelas partes como valido ou aceito pela pessoa a
quem for oposto o documento.
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e valores de confianca dos prestadores de servigos. Porém,
ainda ndo ha defini¢des claras para estas ferramentas, nao se
sabe suas implica¢des legais e sobre elas pairam muitas incer-
tezas (ANTE, 2021; ALMASOUD; HUSSAIN; HUSSAIN, 2020).
Finalmente, entende-se que o contrato eletrénico é uma nova
tecnologia de celebracdo de negbécios, resultado da revolucao
tecnolégica e a desenvolver-se.

4. CONSIDERACOES FINAIS

No Parani, o Poder Judiciario aceita e confere executi-
vidade ao Contrato Eletronico. Para garantir os efeitos juridi-
cos, o tribunal tem se preocupado com trés critérios principais:
o cumprimento do dever de informacao; a certeza da externali-
zacdo da vontade no aceite; e a autenticidade da identidade do
autor da declaracao de vontade.

Conclui-se que o Estado-juiz tem recepcionado as evo-
lucdes sociais e 0s nossos usos tecnolégicos. Porém, a operagao
civilizatéria do direito ainda se da pela casuistica, enquanto se
aguarda uma regulamentacdo por lei. Nesta lacuna o contrato é
o instrumento juridico para conferir alguma seguranca entre as
partes, se no exercicio da liberdade econdmica forem respeita-
dos os mais elevados valores éticos, isto é, a substancializacao
do projeto de vida da pessoa humana, assegurando existéncia
digna, sob 0 amparo da justica social e da boa-fé contratual.

Este estudo foi exploratério e focou no entendimento
do tribunal, mas pode ser ampliado para as Turmas Recursais
dos Juizados Especiais, pois na busca por decisdes sobre con-
tratos eletronicos se identificou uma massificacao dos confli-
tos consumeristas nas varas especializadas.
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A MULTIPARENTALIDADE
E A POSSIBILIDADE
DE RETIFICACAO DO
REGISTRO CIVIL
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Patricia Botter Nickel

1. INTRODUCAO

sociedade evolui e a familia como base da sociedade tam-

bém (art. 226 CF). A pluralidade de arranjos familiares,

a diversidade de afetos cria novas situacées no campo
fatico, que acabam sendo trazidas para o campo juridico.

Até pouco tempo, no campo juridico existia uma prima-
zia da parentalidade biolégica em detrimento da parentalidade
socioafetiva. Como se a origem fosse mais importante que o

1 Advogada. Mestre em Science Politique (Ciéncias Politicas) pela Universidade
de Paris 2 Panthéon-Assas. Especialista em Direitos Humanos — Institut
Internacional des Droits de L'Homme (Estrasburgo). Membro da Comissdo
de Direito de Familia da OAB/PR. Diretora Adjunta do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia do Parana (IBDFAM/PR).
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afeto. Porém, esta ndo era a realidade de diversas familias, o
que trouxe a necessidade de uma adaptacgao da jurisprudéncia,
reconhecendo a igualdade entre o vinculo biolégico e afetivo e
a possibilidade de coexisténcia entre eles.

O presente artigo trata da socioafetividade, da multi-
parentalidade e da possibilidade de retificacdo do registro civil

2. PARENTALIDADE SOCIOAFETIVA

A paternidade e a maternidade sdo um direito dever,
lastreado essencialmente na relacio de afeto.

Consequéncia direta do principio juridico da afetivida-
de?, que rege o Direitos das Familias, a parentalidade socioafe-
tiva consagra o vinculo parental de fato como modalidade de fi-
liacdo. Constitui espécie de parentesco civil fundada na posse do
estado de filho, no reconhecimento juridico da relacao de afeto.

A paternidade ou maternidade socioafetiva é aquela que
se constitui pela convivéncia familiar duradoura, independente-
mente da origem do filho. A parentalidade socioafetiva indepen-
de da parentalidade bioldgica. Ela é fruto do amor e da afeicao.
Como explica LUANA BABUSKA CHRAPAK DA SILVA3:

2 A afetividade é um dos principios do direito de familia brasileiro, implicito na
Constituigdo, explicito e implicito no Cédigo Civil e nas diversas outras regras
do ordenamento. Oriundo da forga construtiva dos fatos sociais, o principio
possui densidade legislativa, doutrinaria e jurisprudencial que permite sua
atual sustentagdo de lege lata. CALDERON, Ricardo. Principio da Afetividade
no Direito de Familia. http://genjuridico.com.br/2017/10/26/principio-da-a-
fetividade-no-direito-de-familia/

3 SILVA. Luana Babuska Chrapak. A paternidade socioafetiva e a obrigagdo ali-
mentar. http:// www.jusnavigandi.com.br
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A paternidade tem um significado mais profundo
do que a verdade biolégica, onde o zelo, o amor
paterno e a natural dedicagdo ao filho revelam
uma verdade afetiva, uma paternidade que vai
sendo construida pelo livre desejo de atuar em in-
teracdo paterno-filial, formando verdadeiros lagos
de afeto que nem sempre estdo presentes na filia-
¢ao biologica, até porque, a paternidade real ndo é
bioldgica, e sim cultural, fruto dos vinculos e das
relacdes de sentimento que vao sendo cultivados
durante a convivéncia com a crianca.

A inserc¢do da parentalidade socioafetiva como modali-
dade de filiagdo é respaldada no artigo 1.593 do Cddigo Civil,
que dispde sobre o parentesco natural ou civil®. Ou seja, o pa-
rentesco pode derivar do lago de sangue, da ado¢do ou de outra
origem.

Enquanto o parentesco natural é adstrito a consangui-
nidade, a adog¢ao da locucdo genérica “outra origem” em re-
feréncia ao parentesco civil confere a esta espécie de relacao
juridica uma infinidade ndo especificada de hipdteses de ca-
racterizacao, como adocdo e multiparentalidade.

A filiacdo ndo biolégica ou socioafetiva se da nas
hipoteses de: i) adogdo regular; II) reproducao
assistida heterdloga; iii) posse de estado de fi-
lho. E preciso registar que em todas elas, ha uma
caracteristica em comum, qual seja, a filiacdo ou
estado de filiacdo se estabelecem em um plano
distinto da biologia, forjando-se ora na vontade

4 Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguini-
dade ou outra origem.
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afetiva (adocdo regular e reproducdo heterdloga),
ora no exercicio fatico-afetivo da funcdo de pai e
filho (posse de estado de filho) °

Quanto a caracterizacdo deste estado de fato, PAULO
LOBO discorre precisamente que o reconhecimento juridico da
filiacdo socioafetiva depende da constatacdo de

“coexisténcia de duas circunstancias bem defi-
nidas e dispostas, necessariamente, na seguinte
ordem: i) vontade clara e inequivoca do apontado
pai ou mae socioafetivo, ao despender expressdes
de afeto a crianca, de ser reconhecido, volunta-
ria e juridicamente como tal; ii) configuracdo da
denominada ‘posse de estado de filho’, compre-
endido pela doutrina como a presenca (nao con-
comitante) de tractatus (tratamento, de parte a
parte, como pai/mae e filho; nomen (a pessoa traz
consigo o nome do apontado pai/mae); e fama (re-
conhecimento pela familia e pela comunidade de
relacdo de filiagao), que naturalmente, deve, apre-
sentar-se de forma sélida e duradoura” ¢

0 Enunciado 07 do IBDFAM reflete este entendimento
ao consignar que “a posse do estado de filho pode constituir
paternidade e maternidade” ”

5 COUTO, Cleber. Novos Paradigmas da Filiagdo Socioafetiva. Revista IBDFAM
— Familia e Sucessdes 43. Jan/Fev. 2021

6 LOBO, Paulo, Direito Civil - Familias. S3o Paulo. Editora Saraiva. 2008. p. 212).

7 https://ibdfam.org.br/conheca-o-ibdfam/enunciados-ibdfam
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A inserc¢do da parentalidade socioafetiva como modali-
dade de filiagdo juridica nada mais é que o direito enxergando
arealidade das familias brasileiras, que posicionam as relagdes
afetivas ao mesmo nivel - quando nao mais - dos vinculos bio-
16gicos. E o Estado reconhecendo a necessidade de conferir os
efeitos juridicos da filiagcdo as relagdes que, de fato, constituem
natureza parental.

0 artigo 227, § 62 da Constituicdo Federal, inclusive, é
propositalmente abrangente e equanime ao tratar da filiacdo,
pois ndo distingue os diferentes tipos de filho®.

Importante ressaltar que o reconhecimento da socio-
afetividade é irrevogavel, salvo em caso de vicio de consenti-
mento, que devera ser comprovado judicialmente.

Tendo em vista que, em varias familias, o vinculo afe-
tivo e biolégico coexiste, uma vez consolidada a possibilidade
de parentalidade socioafetiva, a jurisprudéncia tratou de reco-
nhecer a possibilidade de multiparentalidade.

3. MULTIPARENTALIDADE

Como supra exposto, com o reconhecimento juridico

8 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacgdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignida-
de, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragédo,
violéncia, crueldade e opressao.

§ 62 Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogao,
terdo os mesmos direitos e qualificagGes, proibidas quaisquer designagbes
discriminatodrias relativas a filiacdo.
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da parentalidade socioafetiva, para se manter adequado a re-
alidade social, o ordenamento juridico patrio tem admitido a
chamada multi ou pluriparentalidade.

A multiparentalidade se traduz na possibilidade de
reconhecimento do vinculo bioldgico e socioafetivo de forma
concomitante.

Apés muitas discussoes e controvérsias, o E. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL no julgamento do Recurso Extraordina-
rio n2 898.060 que culminou na Repercussdo Geral 622, con-
signou que:

A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em
registro publico, ndo impede o reconhecimento do
vinculo de filiagdo concomitante baseado na ori-
gem biolédgica, com os efeitos juridicos préprios”.
(STF, REx n? 898.060, Rel Min. Luiz Fux, Plenario,
pub. 24/08/2017).

Consignou a Corte Suprema que ndo existe primazia
entre a paternidade (maternidade) biolégica em relacdo a so-
cioafetivo e que ambas podem conviver.

0 demais Tribunais patrios e o C. SUPERIOR TRIBU-
NAL DE JUSTICA® tem decidido de acordo com o entendimento

9 RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. SOCIOAFETIVIDADE. ART. 1.593
DO CODIGO CIVIL. PATERNIDADE. MULTIPARENTALIDADE. POSSIBILIDADE.
SUMULA N2 7/STJ. INDIGNIDADE. ACAO AUTONOMA. ARTS. 1.814 E 1.816
DO CODIGO CIVIL DE 2002. [...]

5. A luz do art. 1.593 do Cddigo Civil, as instancias de origem assentaram a
posse de estado de filho, que consiste no desfrute publico e continuo dessa
condigdo, além do preenchimento dos requisitos de afeto, carinho e amor,
essenciais a configuracdo da relagdo socioafetiva de paternidade ao longo
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exarado pelo E. STF, criando uma jurisprudéncia sé6lida sobre
a matéria.

Importante ressaltar que multiparentalidade traz uma
série de efeitos juridico, no tocante a guarda, visitas e alimen-
tos dos filhos. Também traz efeitos em relacao aos direitos su-
cessorios e previdenciarios.

Os filhos socioafetivos serdo chamados a concor-
rer na sucessao de todos os seus pais, haja vista
o principio da igualdade juridica entre os filhos e
a isonomia consagrada pela Constituicdo Federal,
em seu artigo 227, ndo podendo haver discrimina-
¢des quanto a origem da filiagdo.1?

da vida, elementos insindicidveis nesta instancia especial ante o dbice da
Simula n? 7/STJ.

6. A paternidade socioafetiva realiza a prépria dignidade da pessoa humana
por permitir que um individuo tenha reconhecido seu histérico de vida e a
condigdo social ostentada, valorizando, além dos aspectos formais, como a
regular adogdo, a verdade real dos fatos.

7. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordinario n2
898.060, com repercussao geral reconhecida, admitiu a coexisténcia entre
as paternidades bioldgica e a socioafetiva, afastando qualquer interpretagdo
apta a ensejar a hierarquizagdo dos vinculos.

8. Aquele que atenta contra os principios basilares de justica e da moral,
nas hipdteses taxativamente previstas em lei, fica impedido de receber
determinado acervo patrimonial por heranga.

9. A indignidade deve ser objeto de agdo autébnoma e seus efeitos se
restringem aos aspectos pessoais, ndo atingindo os descendentes do
herdeiro excluido (arts. 1.814 e 1.816 do Cddigo Civil de 2002).

10. Recurso especial ndo provido. (REsp 1704972/CE, Rel. Ministro RICARDO
VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 09/10/2018, DJe
15/10/2018)

10 LINSE SILVA, Marina. Multiparentalidade: Uma anélise da divisdo de direitos
e deveres decorrentes da consanguinidade e da socioafetividade. IBDFAM —
Familia e Sucessdes 40. Jan/Fev. 2021
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Os Enunciados 6 e 9 do IBDFAM sao claros ao afirmar
que o reconhecimento da parentalidade socioafetiva e da mul-
tiparentalidade gera efeitos juridicos :

Enunciado 06 - Do reconhecimento juridico da filia-
cdo socioafetiva decorrem todos os direitos e deveres
inerentes a autoridade parental.

Enunciado 09 - A multiparentalidade gera efeitos ju-
ridicos.

Inegavel, portanto, a possibilidade de reconhecimento
da parentalidade socioafetiva mesmo que implique em multi-
parentalidade. E mais, é possivel a manutencdo, no registro de
nascimento, no nome dos genitores bioldgicos e socioafetivos
de forma concomitante.

4. RECONHECIMENTO EXTRAJUDICIAL
DE PATERNIDADE/MATERNIDADE
SOCIOAFETIVA

Apés o julgamento do Recurso Extraordinario n®
898.060 pelo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, o Conselho Na-
cional de Justica editou o Provimento 63 (em 14 de novembro
de 2017) possibilitando o reconhecimento voluntario e aver-
bacdo da paternidade/maternidade sociofetiva e da multipa-
rentalidade no Cartério de Registro Civil das Pessoas Naturais.

Em 14 de agosto de 2019, foi editado o Provimento 83,
que modificou alguns aspectos do Provimento 63.

Atualmente, somente é possivel o reconhecimento
voluntario extrajudicial de filiacdo socioafetiva para os filhos



VANESSA ABU-JAMRA FARRACHA DE CASTRO E PATRICIA B. NICKEL | 185

maiores de 12 anos, sendo necessario seu consentimento.

Além disso, o requerimento deve ser unilateral, somen-
te pode ser reconhecido um pai ou uma mae socioafetiva.

E necessario, ainda, apresentar prova do vinculo afe-
tivo e o consentimento do pai/mae biol6gicos, que devera ser
atestado pelo registrador nos termos do artigo 10-A.

Art. 10-A. A paternidade ou a maternidade socio-
afetiva deve ser estavel e deve estar exteriorizada
socialmente.

§ 12 O registrador devera atestar a existéncia do
vinculo afetivo da paternidade ou maternidade
socioafetiva mediante apuracdo objetiva por inter-
médio da verificagdo de elementos concretos.

§ 22 0 requerente demonstrara a afetividade por
todos os meios em direito admitidos, bem como
por documentos, tais como: apontamento esco-
lar como responsavel ou representante do aluno;
inscricdo do pretenso filho em plano de saude ou
em 6rgdo de previdéncia; registro oficial de que
residem na mesma unidade domiciliar; vinculo de
conjugalidade - casamento ou unido estavel - com
o ascendente biol6gico; inscrigdo como dependen-
te do requerente em entidades associativas; foto-
grafias em celebracdes relevantes; declaracdo de
testemunhas com firma reconhecida.

§ 32 A auséncia destes documentos ndo impede
o registro, desde que justificada a impossibilida-
de, no entanto, o registrador devera atestar como
apurou o vinculo socioafetivo.

§ 42 Os documentos colhidos na apuragao do vin-
culo socioafetivo deverao ser arquivados pelo re-
gistrador (originais ou c6pias) juntamente com o
requerimento.
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Se atendidos todos os requisitos para o reconhecimen-
to da paternidade ou maternidade socioafetiva, o registrador
encaminhari a solicitacdo ao Ministério Publico.

Com o parecer favoravel do Ministério Publico sera re-
alizado o registro. Em caso de parecer desfavoravel sera arqui-
vada a solicitacao.

5. RECONHECIMENTO JUDICIAL DE
PATERNIDADE /MATERNIDADE
SOCIOAFETIVA

Em que pese a facilitacdo da inclusdo do pai ou mae so-
cioafetivos no registro de nascimento diretamente no cartério,
existem casos em que é inevitavel a judicializacdo da demanda.

Dentre os principais motivos de ajuizamento de agdes
sdo (i) quando os filhos sdo menores de 12 anos; (ii) quando
um dos pais biolégicos ndo estd de acordo com a inclusdo da
socio afetividade; (iii) nos casos de falecimento daquele pai ou
daquela mae que nutria os lagos de socio afetividade.

Os Tribunais patrios tem se manifestado no sentido de
que “Comprovada a existéncia do vinculo, deve ser reconhecida
a filiagdo socioafetiva™.

11 APELACAO CIVEL. DIREITO DE FAMILIA. ACAO DE RECONHECIMENTO DE
FILIACAO SOCIOAFETIVA. VINCULO DEMONSTRADO. RECURSO PROVIDO.
SENTENCA REFORMADA. - Comprovada a existéncia do vinculo, deve ser
reconhecida a filiagdo socioafetiva. (TIMG - AC: 10000211205737001 MG,
Relator: Moacyr Lobato, Data de Julgamento: 09/09/2021, Camaras Civeis /
52 CAMARA CIVEL, Data de Publicagdo: 13/09/2021)
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E que “a posse do estado de filiacdo, consubstanciada em
relacdo afetiva e puiblica como pais e filho, autoriza o reconheci-
mento de filiacdo socioafetiva, amparada na lei civil (art. 1.593
do CC) e no principio constitucional da dignidade da pessoa hu-
mana (art. 14 111, da CF/88).”?

Em recente julgado, o E. TRIBUNAL DE JUSTICA DO
PARANA entendeu que pela auséncia de hierarquia em relagio
aos diferentes vinculos de paternidade (registral, bioldgica e
socioafetiva), permitindo a multiparentalidade no registro de
nascimento®?

12 DIREITO CIVIL - FAMILIA - RECONHECIMENTO DE FILIACAO SOCIOAFETI-
VA POST MORTEM - IMPROCEDENCIA EM PRIMEIRO GRAU - RECURSO DO
REQUERENTE - PROVAS DOCUMENTAL E TESTEMUNHAL DA SOCIOAFE-
TIVIDADE - ESTADO DE FILIACAO COMPROVADO - DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA - SENTENCA REFORMADA - RECURSO PROVIDO A posse do esta-
do de filiagdo, consubstanciada em relacdo afetiva e publica como pais e
filho, autoriza o reconhecimento de filiagdo socioafetiva, amparada na lei
civil (art. 1.593 do CC) e no principio constitucional da dignidade da pessoa
humana (art. 19, Ill, da CF/88). (TJ-SC - AC: 03013751220148240039 Lages
0301375-12.2014.8.24.0039, Relator: Monteiro Rocha, Data de Julgamento:
05/12/2017, Sexta Camara de Direito Civil)

13 APELACAO CIVEL — ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE BIOLOGICA
C/C RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL — SENTENCA QUE INDEFERIU A PETI-
CAO INICIAL E REVOGOU A GRATUIDADE DA JUSTICA INICIALMENTE DEFE-
RIDA — INSURGENCIA DA AUTORA — PRETENSAO DE RESTABELECIMENTO
DA JUSTICA GRATUITA — ACOLHIMENTO — INDEFERIMENTO PAUTADO EM
MERO “COMPORTAMENTO PROCESSUAL” — AUSENCIA DE ELEMENTOS EM
SENTIDO CONTRARIO A DECLARACAO DE HIPOSSUFICIENCIA PRESTADA POR
PESSOA FISICA (ART. 99, §§ 22 E 32, CPC) — NECESSIDADE DE MANUTENCAO
DA BENESSE — ALEGACAO DE QUE E POSSIVEL O RECONHECIMENTO DE PA-
TERNIDADE BIOLOGICA CONCOMITANTE A PATERNIDADE SOCIOAFETIVA JA
REGISTRADA NA CERTIDAO DE NASCIMENTO — POSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO — ADMISSIBILIDADE DA MULTIPARENTALIDADE NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO — DIREITO AO CONHECIMENTO DA ORIGEM GENETI-
CA — AUSENCIA DE HIERARQUIA EM RELACAO AOS DIFERENTES VINCULOS
DE PATERNIDADE (REGISTRAL, BIOLOGICA E SOCIOAFETIVA) — SENTENCA
QUE VIOLA ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL DO SUPREMO TRIBUNAL
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Em outro julgado, restou consignado que a declaracao

de paternidade socioafetiva ndo modifica a relagdo com o pai
biologico .

Resta claro, portanto, que os Tribunais Patrios ja in-

ternalizaram a ideia de multiparentalidade, aplicando-a nos
casos concretos, em que ndo é possivel o reconhecimento ex-
trajudicial.

6. CONCLUSAO

Ao longo dos anos, o Direito das Familias passou por

diversas transformacgdes. Com certeza, a principal mudanga diz
respeito a inclusdo do principio da afetividade como parametro

14

FEDERAL, BEM COMO O DIREITO DE ACESSO A JUSTIGA — SENTENGCA ANU-
LADA — RECURSO PROVIDO. (TJPR - 122 C.Civel - 0003725-28.2019.8.16.0028
- Rio Negro - Rel.: DESEMBARGADORA ROSANA AMARA GIRARDI FACHIN - J.
14.06.2021)

APELACAO CIVEL. ACAO DE RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE SOCIOA-
FETIVA. SENTENGCA DE PROCEDENCIA DO PEDIDO INICIAL, DETERMINANDO
A INCLUSAO DOS DADOS DO PAI SOCIOAFETIVO NOS REGISTROS DE NAS-
CIMENTO DA ADOLESCENTE. INSURGENCIA DO PAI BIOLOGICO. ALEGAGAO
DE QUE O VINCULO ENTRE A FILHA E NOVO COMPANHEIRO DA GENITORA
NAO SE DEU DE FORMA ESPONTANEA, MAS SIM EM RAZAO DE ATOS DE
ALIENAGAO PARENTAL PRATICADOS PELA GENITORA VISANDO AFASTAR
O PAI DO CONVIVIO COM A FILHA. COMPROVAGAO DE VINCULO DE AFE-
TIVIDADE ENTRE A ADOLESCENTE E O COMPANHEIRO DA MAE. CONVIVIO
DESDE TENRA IDADE. DECLARAGAO DE PATERNIDADE REGISTRAL QUE NAO
IMPEDE OU MODIFICA A RELAGAO DA ADOLESCENTE COM O PAI BIOLOGI-
CO. ENTENDIMENTO DO STJDE QUE POSSIVEL A MULTIPARENTALIDADE. AU-
SENCIA DE ATOS DE MA-FE PELO ORA APELANTE, QUE APENAS SE UTILIZOU
DO DIREITO CONSTITUCIONAL DE RECORRER DA SENTENGCA. MANUTENGAO
DA SENTENGA. RECURSO NAO PROVIDO. (TJPR - 112 C.Civel - 0004081-
57.2018.8.16.0028 - Colombo - Rel.: DESEMBARGADOR SIGURD ROBERTO
BENGTSSON - J. 04.10.2020)
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juridico para analise das relagcdes familiares.

Ao se priorizar o afeto, a filiacdo baseada na convivén-
cia, carinho e amor assume o mesmo valor da bioldgica. Além
disso, surge a possibilidade de reconhecimento de outras for-
mas de parentalidade e, também, da multiparentalidade.

Partindo deste reconhecimento jurisprudencial, os
procedimentos que refletem esta situacdo de fato se tornam
menos burocraticos, sendo possivel a inclusdo extrajudicial da
multiparentalidade no Registro Civil.
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DA APURACAO DO
GANHO DE CAPITAL
NO RECEBIMENTO DA
HERANCA

Joao Alberto Diniz dos Santos!

Sérgio Ney Cuéllar Tramujas®

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo analisar a
aplicacdo do art. 18, da Lei n? 7.713/1988, do art. 37 da MP
n? 252/2005 e do art. 40, da Lei n? 11.196, de 2005, frente a
posterior edi¢do do art. 23 da Lei n°. 9.532/1997. O primeiro
ponto a ser estudado, é a possibilidade que o legislador confe-
riu ao herdeiro de receber o bem imével do espdlio/inventa-
rio/doagdo pelo valor histérico da declaracao de imposto de
renda do de cujus, ou pelo valor atualizado de mercado. Ja o
segundo ponto a ser abordado, sera a diferenga de tributacao
entre o recebimento do imével pelo valor histérico ou valor

1 Advogado, pds-graduando no curso de Direito Tributario Empresarial da Uni-
versidade FAE Business School

2 Prof. Orientador da Universidade FAE Business School: Advogado, pds-gra-
duacgdo em Direito Tributario pela Faculdade de Direito de Curitiba, pds-gra-
duacgdo em Direito Empresarial pela PUC/PR.
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atualizado de mercado, demonstrando o beneficio do emprego
do planejamento sucessério, como uma ferramenta capaz de
garantir maior conforto e disponibilidade financeira aos her-
deiros/sucessores.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Tributario, Direito Civil, Heranga,
Sucessao, Tributacdo do Patriménio, Reducdo da Base de Cal-
culo do Ganho de Capital.

1. INTRODUCAO

direito a heranga além de ostentar um papel funda-

mental na circulacdo de bens, resguarda a exteriori-

zagdo tanto do direito de familia, quanto do direito a
propriedade.

Assim, podemos dizer que, a legislacao brasileira ao
prever na Lei n°. 7.713/1988 que os bens imodveis recebidos
por heranca nao sofreriam incidéncia do ganho de capital so-
bre o lucro imobilidrio, acabou-se por priorizar o desenvolvi-
mento familiar e a funcdo social do imével.

Por conseguinte, por meio da Lei n°. 9.532/97, se pas-
sou a priorizar o combate a evasio de receitas tributarias e a
reduzir a renuncia fiscal decorrente de incentivos, dentre as
medidas implantadas, o legislador entendeu ser conveniente
tributar a sucessao hereditaria, prevendo a incidéncia do Im-
posto de Renda sobre ela.

Em verdade, dividiu-se o ato do recebimento da heran-
ca de bens imodveis em duas etapas: (i) apura o patrimonio e o
quinhao devido a cada herdeiro, através do procedimento do
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inventario; e (ii) com a finalizacao do inventario, apura-se se
houve ou nao lucro imobiliario auferido pelo espélio.

Levando tais fatos em consideracdo, nao podemos es-
quecer que na histéria recente do Brasil, houve uma forte alta
no preco dos imoveis, especificamente durante o ano de 2008
e o inicio do ano de 2011, oportunidade na qual, os iméveis
chegaram a apresentar valorizacdo superior a 20% (vinte por
cento) ao ano®. Deste modo, o planejamento sucessorio tem se
mostrando um grande aliado do individuo que pretende fazer
a transicao hereditaria de forma mais segura, organizada e vi-
sando a protecdo do patrimdnio familiar.

Neste panorama, o presente trabalho nao pretende
esgotar o tema, mas busca apresentar ao leitor a importancia
de haver um planejamento sucessdrio para a transmissao dos
bens iméveis da heranga, ja que os sucessores poderao se valer
de isencoes ou redugdes da base de calculo do imposto, e com
isso alcangar uma redugio significativa no custo tributario.

Portanto, o objeto de estudo desse trabalho estara res-
trito a liberalidade da lei, em conceder reducdes na base de
calculo do ganho de capital advindo da sucessdo hereditaria,
com base no ano de aquisicdo do imoével, ja que a falta de ob-
servancia de tais beneficios, pode levar a uma tributagdo acima
da efetivamente devida.

3 Evolugdo do indice FIPEZAP. Disponivel em: <https://fipezap.zapimoveis.
com.br/wp-content/uploads/2021/06/fipezap-202105-residencial-venda.
pdf> Acessado em: 03.08.2021.
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2. DA APURAGAO DO GANHO DE CAPITALE A
SUCESSAO HEREDITARIA

2.1 Do direito a herancga e a previsao legal da sua
transferéncia com a abertura da sucessao

A Assembleia Nacional Constituinte ao elaborar e pro-
mulgar em 5 de outubro de 1988 a Constituicao da Republica
Federativa do Brasil, trouxe grandes avancos para o ordena-
mento juridico nacional.

Essa nova Constituicdo, inclusive, foi apelidada por
Ulysses Guimardes (Presidente da Assembleia Nacional Cons-
tituinte), como uma “Constituicdo Cidada”, devido a ampla
participacdo popular durante a sua elaboracio e a busca pela
efetivacdo da cidadania®.

Dentre as diversas inovac¢des, a Constituicdo Federal
de 1988 consagrou alguns de seus artigos como clausulas pé-
treas, tal nomenclatura foi internalizada por meio da doutrina,
pelo fato de tais dispositivos constitucionais ndo poderem ser
alterados nem mesmo por Proposta de Emenda a Constituicao
(PEC), resguardando-se com isso os valores fundamentais so-
bre os quais ela se sustenta.

O art. 5 da Constituicdo Federal de 1988 é tido como
uma dessas clausulas pétreas®, e é responsavel por dispor sobre

4 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 12. ed. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2008, p.58.

5 Art. 60. A Constituicdo poderd ser emendada mediante proposta: [...] § 42
N3o sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...]
IV - os direitos e garantias individuais. [...]
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os direitos e garantias individuais que sao fundamentais. Em
seu inc. XXX previu-se como garantia constitucional ao cida-
dao, o direito a heranca.

Todavia, a previsao constitucional do direito a heranca
ndo é dotada de aplicabilidade imediata, isto é, a sua eficacia
estd limitada a criagcdo de uma lei infraconstitucional que a re-
gule, para entdo, comegar a gerar seus efeitos praticos.

Atualmente o Codigo Civil Brasileiro, é responsavel por
regulamentar a sucessao e transferéncia dos bens de proprie-
dade do de cujus. Deste modo, a abertura da sucessao se da pelo
falecimento do titular do patriménio, e a heranca é transferida
aos seus herdeiros na forma do art. 1.784 do CCB, aplicando-
se ao caso o Principio do droit de Saisine®. Ao lecionar sobre o
tema, assim consigna a doutrina de Euclides de Oliveira:

“A regra de que a transmissao dos bens aos suces-
sores ocorre logo em seguida ao falecimento do au-
tor da herancga atende ao principio do droit de saisi-
ne, originario do direito francés, segundo o qual /e
mort saisit le vif (o morto d4 a posse ao vivo). O que
vem depois, com os procedimentos de inventario
e a partilha dos bens, reveste-se de importancia
apenas for- mal, para dar comprovagao juridica a
aquisicao da heranga, a qual advém exclusivamen-
te do fato da morte do titular. Opera-se, portanto,
imediata mutacdo subjetiva na propriedade dos
bens, direitos e obrigacdes deixa- dos pelo mor-
to, sem alteragao de sua substancia, ndo obstante
a substituicdo do antigo titular pelo sucessor, por
sub-rogacao pessoal pleno jure” (2009, pg. 52)

6 Art. 1.784. Aberta a sucessdo, a heranga transmite-se, desde logo, aos her-
deiros legitimos e testamentarios.
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Em um primeiro momento, por mais que a posse da he-
ranca seja transmitida de forma automatica com o falecimento
do titular do patriménio, a mesma é repassada aos herdeiros
como um todo unitario, que sera representado pela figura do
espdlio, ou seja, o espdlio representa o conjunto universal e
indivisivel de bens do falecido’, até a posterior abertura do in-
ventario e a partilha®/adjudica¢do dos mesmos de forma indi-
vidualizada, transmitindo-se com isso a propriedade.

O legislador, no intuito de evitar que os herdeiros se
escusassem de abrir o inventario, devido a transmissio/rece-
bimento automatico do patrimonio do de cujus, previu que o
inventario devera ser instaurado dentro do prazo de 2 (dois)
meses’ da data do 6bito (o art. 1.796 do CCB sofreu revogacio
tacita com a entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil),
mas nao estipulou qualquer consequéncia no caso de descum-
primento de tal prazo.

No que se refere a responsabilidade por administrar a
heranca apos a abertura da sucessao, se definird de duas ma-
neiras: (i) a universalidade de bens (espdlio), sera representada

7 Art. 613. Até que o inventariante preste o compromisso, continuara o espo-
lio na posse do administrador provisério.

8 Art. 647. Cumprido o disposto no art. 642, § 32, o juiz facultara as partes que,
no prazo comum de 15 (quinze) dias, formulem o pedido de quinhdo e, em
seguida, proferird a decisdo de deliberagdo da partilha, resolvendo os pedi-
dos das partes e designando os bens que devam constituir quinhdo de cada
herdeiro e legatario.

9 Art. 611. O processo de inventario e de partilha deve ser instaurado dentro
de 2 (dois) meses, a contar da abertura da sucessdo, ultimando-se nos 12
(doze) meses subsequentes, podendo o juiz prorrogar esses prazos, de oficio
ou a requerimento de parte.
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provisoriamente na forma do art. 1.797 e seus incisos, do CCB;
e (ii) a representacao do inventario, sera exercida na forma do
art. 617 do CPC'°,

Por consequéncia, se a pessoa que estiver na posse e
administracdo dos bens do espdlio ndo promover a abertura
do inventario no prazo legal de 2 (dois) meses, qualquer um
dos herdeiros podera propor a acdo de inventario e exercer a
inventarianca, ou das pessoas enumeradas no art. 616 do CPC,
por legitimidade concorrente, a vista que a previsdo do art.
617 do CPC nido tem carater absoluto, e pode comportar flexi-
bilizacao em casos excepcionais, a partir da convic¢do formada
pelo juizo, isto é, nem sempre o conjuge serd obrigatoriamente
tido como o inventariante!™.

10 Art.617.0 juiz nomeara inventariante na seguinte ordem: | - o conjuge ou
companheiro sobrevivente, desde que estivesse convivendo com o outro ao
tempo da morte deste; Il - 0 herdeiro que se achar na posse e na administra-
¢do do espdlio, se ndo houver conjuge ou companheiro sobrevivente ou se
estes ndo puderem ser nomeados; Ill - qualquer herdeiro, quando nenhum
deles estiver na posse e na administragdo do espdlio; IV - o herdeiro menor,
por seu representante legal; V - o testamenteiro, se lhe tiver sido confiada
a administragdo do espdlio ou se toda a heranga estiver distribuida em le-
gados; VI - o cessiondrio do herdeiro ou do legatario; VIl - o inventariante
judicial, se houver; VIII - pessoa estranha idonea, quando ndo houver inven-
tariante judicial.

11 BRASIL, RIO GRANDE DO SUL. TJ - RS. 72 CAMARA CiVEL. AGRAVO DE INS-
TRUMENTO N2 70084818913 (N2 CNJ: 0120250-57.2020.8.21.7000). INTER-
POSTO POR PEDRO MEDEIROS MACIEL, EM FACE DE SILVANIA SEVERO E OU-
TRA. Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro. 09/12/2020. https://www.tjrs.jus.
br/buscas/jurisprudencia/exibe_html.php.: A ordem preferencial de nome-
acdo de inventariante prevista no art. 617 do CPC nao tem carater absoluto,
comportando flexibilizagdo em situagdes excepcionais, a partir da convicgdo
formada pelo juizo. Se a pessoa que estiver na posse e administracdo dos
bens do espdlio ndo promover a abertura do inventério no prazo legal de
60 dias, previsto no art. 611 do CPC, podem propor a a¢do e exercer a in-
ventarianga qualquer um dos herdeiros, ou das pessoas enumeradas no art.
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Sobre o assunto, cabe mencionar, a licio de Nelson
Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery em comentarios ao
art. 617 do CPC:

“3. Nomeagio. Ao juiz cabe nomear o inventarian-
te e remové-lo (CPC 622). Nado pode decidir discri-
cionariamente a respeito da nomeagao do inven-
tariante, devendo se ater a ordem deste artigo,
corrigindo equivocos por acaso existentes quando
da nomeacgdo. Contudo, a ordem prescrita neste
artigo ndo é absoluta e faculta ao juiz altera-la se
houver motivos que desaconselhem sua obedién-
cia, podendo até mesmo escolher pessoa estranha
para o encargo, se se verificar a necessidade dessa
providéncia.” (2015, pg.1444)

Apds ser realizada a nomeagao do administrador/inven-
tariante do patriménio do de cujus, o mesmo devera resguardar
a heranca'?, em conformidade com o disposto no art. 75, inc. VII,
e art. 613 e 614, ambos do CPC, ndo respondendo o(s) herdei-
ro(s) por dividas da herang¢a em valor superior ao seu quinhao.

Ainda, a legislagdo atual prevé que a sucessdo podera
se dar por lei ou por disposicdo de vontade, no primeiro caso,
a espécies de sucessdo observard a Legitima; ja no segundo, a
espécie de sucessao observara a disposicao Testamentdria.

616 do CPC, por legitimidade concorrente. Caso em que o conjuge supérsti-
te, que se encontra na posse e na administracdo dos bens do espdlio, teve
tempo suficiente — um ano e quatro meses — para ingressar com a abertura
do inventario da esposa falecida, o que se absteve de fazer, inobservando o
prazo para a abertura do inventario previsto no art. 611 do CPC. [...]

12 Art.943. 0 direito de exigir reparac3o e a obrigacio de presta-la transmitem-
se com a heranga.
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Com a abertura da sucessdo, e a respectiva definicao
do administrador/inventariante, a angariacdo do patrimonio
e apuracdo das dividas do espdlio/inventario, a verificacao da
ordem de vocacao hereditaria e a qualidade de cada herdeiro,
deve observar os seguintes aspectos: (i) qual a lei que se en-
contra vigente na data do ébito do de cujus®3; (ii) no caso de
ndo haver testamento, a herancga é transmitida apenas aos her-
deiros legitimos®*; (iii) no caso do de cujus deixar testamento,
s6 podera dispor de metade de seu patrimonio'®; (iv) o com-
panheiro ou companheira do de cujus participara da sucessao,
apenas nos bens que foram adquiridos durante a constancia da
unido estavel.

Nesse interim, ao ser levado em conta todos os aspectos
anteriormente mencionados e a inexisténcia de testamento, os
herdeiros devem observar qual espécie de inventario podera
ser empregado, ou seja, se a transmissado da heran¢a podera se
dar por meio de inventario extrajudicial ou judicial.

No caso dos herdeiros serem todos maiores, capazes e es-
tarem de acordo com a partilha da heranca, ndo ha qualquer ve-
dacdo a realizacdo do inventario pela modalidade extrajudicial, a
qual foi inaugurada com a Lei 11.441/2007, regulamentada pela

13 Art. 1.787. Regula a sucessdo e a legitimagdo para suceder a lei vigente ao
tempo da abertura daquela.

14 Art. 1.788. Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranga aos
herdeiros legitimos; o mesmo ocorrera quanto aos bens que ndo forem com-
preendidos no testamento; e subsiste a sucessdo legitima se o testamento
caducar, ou for julgado nulo.

15  Art. 1.789. Havendo herdeiros necessarios, o testador sé podera dispor da
metade da heranca.
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Resolucdon®.35/2007 do CNJ, e internalizada ao ordenamento
patrio por meio do art. 610, § 12, do Coédigo de Processo Civil.

Na contramao, se houver discordancia entre os herdei-
ros ou existir interesse de herdeiro menor ou incapaz, obri-
gatoriamente o inventario devera ser processado de maneira
judicial, observando as seguintes modalidades: (i) Inventario
pelo Rito Tradicional e Solene (art. 610 a 658 do CPC); (ii) In-
ventario pelo Rito de Arrolamento Sumario (arts. 659 a 663 do
CPC); (iii) Inventario pelo Rito de Arrolamento Comum (art.
664 do CPC).

Portanto, ndo restam duvidas que, no ordenamento
juridico brasileiro o direito a heranca deriva do direito a pro-
priedade, estando ambos insculpidos nos inc. XXII e XXX, do
art. 5, da Constituicao Federal de 1988, bem como a efetivacao
e aplicacdo de tais preceitos, encontra amparo tanto no Cédigo
Civil, quanto no Cédigo de Processo Civil.

2.2 Da incidéncia tributaria e o fato gerador do
imposto sobre transmissdo causa mortis e
doacao (itcmd)

0 atual texto do art. 155, inc. I, da Constituicao Federal
de 1988, delegou aos Estados e o Distrito Federal a competén-
cia tributaria de instituir e cobrar o Imposto sobre a Transmis-
sdo Causa Mortis e Doagdo (ITCMD).

16 Art. 610. [...] § 12 Se todos forem capazes e concordes, o inventdrio e a par-
tilha poderdo ser feitos por escritura publica, a qual constituird documento
habil para qualquer ato de registro, bem como para levantamento de impor-
tancia depositada em institui¢Ges financeiras. [...]
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Sacha Calmon Navarro Coelho ao analisar o tema, tece
0 seguinte comentario:

“A Constituicdo repartiu o antigo ITBI do Estado
em causa mortis e inter vivos, fixando as transmis-
sdes de bens imodveis por ato oneroso entre vivos,
exceto doagdes, na competéncia dos Municipios.
O causa mortis engordou para abranger ndo ape-
nas as transmissdes de bens imoéveis por moti-
vo de morte, mas de quaisquer bens ou direitos,
concretos e abstratos, mobiliarios e imobiliarios.
Tomou-se o monte na acep¢do de uma universi-
tas rerum (universidade de bens). E entregou-se
a competéncia desse vero imposto sobre heranga
e doagdes ao Estado-Membro (art. 155, 1).” (2020,

pg. 235)

No que se refere ao fato gerador do imposto, dispde o
art. 35 do Codigo Tributario Nacional:

“Art. 35. O imposto, de competéncia dos Estados,
sobre a transmissdo de bens imdéveis e de direitos
a eles relativos tem como fato gerador:

[ - atransmissdo, a qualquer titulo, da propriedade
ou do dominio util de bens imdveis por natureza
ou por acessao fisica, como definidos na lei civil;
I - a transmissao, a qualquer titulo, de direitos re-
ais sobre iméveis, exceto os direitos reais de ga-
rantia;

III - a cessdo de direitos relativos as transmissoes
referidas nos incisos I e II.

Paragrafo Unico. Nas transmissdes causa mortis,
ocorrem tantos fatos geradores distintos quantos
sejam os herdeiros ou legatarios.”

Frente a isso, podemos dizer que, o fato gerador do Im-
posto sobre a transmissao causa mortis e doagbes de quaisquer
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bens ou direitos (ITCMD), nos termos da lei é deflagrado com o
ato de transmissao de bens a titulo gratuito.

No que se refere a aliquota, o art. 155, inc. IV, da Consti-
tuicdo Federal de 1988, determinou que cabe ao Senador Fede-
ral estipular o valor maxima de tributacao, tendo o legislador
estadual discricionariedade para instituir a aliquota do impos-
to no percentual que entender adequado, desde que em conso-
nancia com a Resolucdo n®. 09, de 1992' do Senado Federal,
a qual atualmente prevé a aliquota maxima de 8% (oito por
cento) para o ITCMD.

Quanto a base de calculo, o art. 38 do Cédigo Tributa-
rio Nacional prevé que serd o valor venal dos bens ou direitos
transmitidos, ou seja, sempre que houver o recebimento de um
imédvel, dinheiro ou outros bens entre pessoas, deve-se reco-
lher o tributo com base na aliquota prevista pelo legislador es-
tadual multiplicada pelo valor do bem recebido.

0 Cddigo Tributario Nacional dispde em seu art. 42 que,
o “contribuinte do imposto é qualquer das partes na operagdo
tributada, como dispuser a lei”, isto é, a responsabilidade pelo
recolhimento do imposto na transmissao causa mortis, sera de
responsabilidade do(s) herdeiro(s) ou legatario(s); na doacdo,
sera do(s) donatario(s); na cessdo de heranca ou de direito a
titulo ndo oneroso, serd do cessionario; e no fideicomisso, sera
do fiduciario.

0 Estado do Parang, exemplificativamente internaliza o

17  Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/norma/590017/publica-
cao/15785996>. Acessado em: 01.09.2021.
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comando constitucional e as disposicdes do Codigo Tributario
Nacional, por meio da Lei Estadual n2. 18.573/2015 e do Re-
gulamento do ITCMD Resolucdo Sefa n®. 1.527/2015, os quais
disciplinam e estabelecem o procedimento de recolhimento do
ITCMD.

Atualmente, o Estado do Parana determina que a ali-
quota do ITCMD é de 4% (quatro por cento)?®, e a base de cal-
culo nas transmissdes de imdveis urbanos e rurais, deve res-
peitar o delimitado pelo art. 18, inc. IV, alinea “a” e “b”, da Lei
Estadual n2. 18.573/2015:

“Art. 18. A base de calculo do imposto sera:

[-]

IV - nas transmissoes de imoveis ndo inferiores
aos valores utilizados:

[-]

a) pela administracdo tributaria municipal do lo-
cal do bem para efeitos de tributagio do Imposto
sobre a Transmissio de Bens Imoveis - ITB], ou, na
sua falta, do Imposto sobre a Propriedade Predial
e Territorial Urbana - IPTU, na data da declaracio;
b) pelo Departamento de Economia Rural - Deral,
da Secretaria de Estado da Agricultura, na hipote-
se de imovel rural, ou, na sua falta, o valor infor-
mado para efeitos do Imposto sobre a Propriedade
Territorial Rural - ITR, na data da declaragio;” [...]

E, quanto ao prazo de pagamento e a multa por atra-
so no recolhimento do imposto, disciplina a Lei Estadual n®.
18.573/2015:

18  sumula ne. 112 do STF: O imposto de transmissdo “causa mortis” é devido
pela aliquota vigente ao tempo da abertura da sucessao.
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“Art. 24. 0 pagamento do ITCMD, nas transmissoes
por ato inter vivos, realizar-se-a:

[ - nas transmissdes por escritura publica, ou pro-
curacdo em causa propria, antes da lavratura do
respectivo instrumento;

II - nas transmissdes por instrumento particular,
dentro de trinta dias de sua lavratura; [...]

Art. 25. O pagamento do imposto, nas transmis-
sOes causa mortis, realizar-se-a:

[ - antes de lavrado o respectivo instrumento, nas
transmissdes por escritura publica;

I - dentro de trinta dias da data em que transitar
em julgado a sentenca homologatéria do calculo
ou da partilha amigavel.” [...]

“Art. 31. Na hipétese em que o contribuinte apre-
sentar a declaracdo de que trata o art. 17 desta Lei
e nio recolher o imposto nos prazos previstos na
legislagdo tributaria, o débito fica sujeito a multa
de 20% (vinte por cento) do valor do imposto nao
pago.” [...]

Ainda, nos casos de doag¢des com reserva de usufruto
ou na sua instituicdo gratuita a favor de terceiro, a legislacao
do ITCMD vigente no Estado do Parana prevé que o pagamento
podera ocorrer de maneira diferida’®, sendo exigivel em dois

19

[...] o diferimento (adiamento, postergagdo, protelamento) da exigibilidade
do crédito tributario para uma etapa, fato ou momento posterior, legalmen-
te previsto, caso em que ocorre a suspensdo do crédito tributario: o fato
gerador ocorre, a obrigagdo nasce e o tributo torna-se devido, mas, por forga
de regra juridica paralela, da mesma natureza daquela que instituiu o tri-
buto, contida no mesmo ou em outro texto legal, seu pagamento fica adia-
do, postergado ou protelado (enquanto isso suspenso) até que novo fato
(legalmente previsto) aconteca, quando, entdo, sua exigibilidade ocorrera.
(PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituigdo e Cédigo Tributario a luz
da Doutrina e da Jurisprudéncia. 15. Ed. - Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2013, p. 401)
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momentos alternativos: (i) ou na instituicdo do usufruto?’; e
(ii) ou na baixa do usufruto?.

Portanto, pode-se concluir que, para configurar a hip6-
tese de incidéncia do ITCMD, é indispensavel que a transferén-
cia de bens ocorra de forma gratuita, tendo em vista que se a
transferéncia ocorrer de maneira onerosa, o negdcio juridico
estard sujeito a incidéncia do Imposto de Transmissao de Bens
Iméveis (ITBI).

2.3 Do imposto de renda pessoa fisica (irpf) e o ganho
de capital

De inicio, cumpre lembrar, que com a promulgacao da
Constituicdo Federal em 5 de outubro de 1988, conferiu-se com-
peténcia tributaria privativa a Unido para instituir impostos so-
bre a renda e proventos de qualquer natureza, estando delimita-
da a matriz constitucional do Imposto de Renda no art. 153, inc.
[1I da lei maior.

Nesse diapasao, elucida o ilustre doutrinador Paulo de
Barros Carvalho:

20 Art. 20. Nas doagbes com reserva de usufruto ou na sua instituicdo gratuita
a favor de terceiro, o valor dos direitos reais do usufruto, uso ou habitagdo,
vitalicio ou temporario, sera igual a metade do valor do total do bem, cor-
respondendo o valor restante a sua propriedade separada daqueles direitos.
§1° A cessdo e a extingdo de usufruto se aplicam as normas relativas a sua
instituicdo.

21 Art. 47. Na hipdtese da extingo do usufruto ou de qualquer outro direito
real, quando sua instituigdo foi tributada com base em 50% (cinquenta por
cento) do valor do bem, o imposto devera ser recolhido considerando a apli-
cacgdo da aliquota de 4% (quatro por cento) e como base de célculo a metade
do valor total atualizado do bem.
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“Tenho para mim que a privatividade ¢é insusten-
tavel, levando em conta disposi¢cdo expressa da
Lei das Leis que, bem ou mal, é o padriao empi-
rico para a emissdo de proposi¢des descritivas
sobre o direito posto. A Unido esta credenciada
a legislar sobre seus impostos e, na iminéncia ou
no caso de guerra externa, sobre impostos ditos
‘extraordinarios’, compreendidos ou ndo em sua
competéncia tributaria, consoante o que pres-
creve o art. 154, II. Dir-se-a que se trata de exce-
¢do, mas é o que basta para derrubar proposicdo
afirmativa colocada em termos universais, de tal
sorte que impostos privativos, no Brasil, somente
os outorgados a Unido. A privatividade fica redu-
zida, assim, a faixa de competéncia do Poder Pu-
blico Federal.” (2009, pg. 240)

E de conhecimento que o imposto de renda nio trata de
uma norma constitucional plena, ou seja, para que tal imposto
transpasse a incidéncia abstrata, e comesse a fazer parte do co-
tidiano da sociedade, ele depende da promulgacdo de uma nor-
mativa regulamentadora, a qual ira lhe atribuird eficacia plena.

Trazemos a baila, o ensinamento de Pedro Lenza sobre
o tema:

“Normas constitucionais de eficacia plena e apli-
cabilidade direta, imediata e integral sdo aquelas
normas da Constituicdo que, no momento em que
esta entra em vigor, estdo aptas a produzir todos
os seus efeitos, independentemente de norma in-
tegrativa infraconstitucional (situacdo esta que
pode ser observada, também, na hipotese do art.
59, § 32). Como regra geral, criam 6rgdos ou atri-
buem aos entes federativos competéncias. Nao
tém a necessidade de ser integradas.” (2011, pg.
199)
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De maneira infraconstitucional, as normas gerais do
imposto de renda estdo delimitadas no Cédigo Tributario Na-
cional, o qual dispde de maneira especifica sobre a definicao
do tributo (art. 43 do CTN); seu fato gerador (art. 43, inc. I e II,
do CTN); base de calculo (art. 44 do CTN) e contribuintes (art.
45 do CTN).

Em contrapartida, a normativa regulamentar desse im-
posto encontra amparo na Lei n°. 7.713 /1988, diz respeito a le-
gislacdo do imposto de renda e da outras providéncias. Dentre
as suas determinacgdes, e no ponto que interessa ao estudo, cabe
citar os art. 6, inc. XVI, e o art 22, inc. IIl, ambos da referida lei:

“Art. 62 Ficam isentos do imposto de renda os se-
guinte rendimentos percebidos por pessoas fisi-
cas:

[-]

XVI - o valor dos bens adquiridos por doagao ou
heranga; [...]

Art. 22. Na determinacdo do ganho de capital
serdo excluidos:

[-]

Il - as transferéncias causa mortis e as doacdes
em adiantamento da legitima;” [...]

Posteriormente, veio a ser editada a Lei n°. 9.532/97
que deu nova orientacdo a legislacdo do imposto de renda,
oportunidade na qual, passou-se a tributar o lucro imobiliario
havido nos casos de heranca e doagdo, nos seguintes termos:

“Art. 23. Na transferéncia de direito de proprieda-
de por sucessdo, nos casos de heranga, legado ou
por doacdo em adiantamento da legitima, os bens
e direitos poderao ser avaliados a valor de merca-
do ou pelo valor constante da declaragao de bens
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do de cujus ou do doador.

§ 12 Se a transferéncia for efetuada a valor de mer-
cado, a diferenga a maior entre esse e o valor pelo
qual constavam da declaracdo de bens do de cujus
ou do doador sujeitar-se-a a incidéncia de imposto
de renda a aliquota de quinze por cento.

§ 22 0 imposto a que se referem os §§ 10 e 50 de-
vera ser pago:

I - pelo inventariante, até a data prevista para en-
trega da declaragio final de espolio, nas transmis-
sdes mortis causa, observado o disposto no art. 7o,
§ 40 da Lei no 9.250, de 26 de dezembro de 1995;
I1 - pelo doador, até o ultimo dia util do més-calen-
dario subseqiiente ao da doagdo, no caso de doa-
¢do em adiantamento da legitima;

I1I - pelo ex-conjuge a quem for atribuido o bem ou
direito, até o ultimo dia ttil do més subseqiiente a
data da sentenca homologatéria do formal de par-
tilha, no caso de dissolu¢do da sociedade conjugal
ou da unidade familiar.

§ 32 0 herdeiro, o legatario ou o donatario devera
incluir os bens ou direitos, na sua declaracdo de
bens correspondente a declaragio de rendimentos
do ano-calendario da homologagao da partilha ou
do recebimento da doacgio, pelo valor pelo qual
houver sido efetuada a transferéncia.

§ 4° Para efeito de apuracdo de ganho de capital
relativo aos bens e direitos de que trata este artigo,
sera considerado como custo de aquisi¢cdo o valor
pelo qual houverem sido transferidos.

§ 59 As disposicoes deste artigo aplicam-se, tam-
bém, aos bens ou direitos atribuidos a cada conju-
ge, na hipotese de dissolucdo da sociedade conju-

gal ou da unidade familiar”

Referido artigo corresponde ao artigo 24 da Medida
Proviséria 1602/97. Da Exposicio de Motivos n°. 644/MF
que acompanha o projeto de edicao de referida MP extrai-se a
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seguinte explicacdo acerca do dispositivo legal em questao:

“2. O Projeto se insere no contexto de moderni-
zacdo e aperfeicoamento da legislacdo tributaria
do Pais, que vem sendo perseguido ao longo do
Governo de Vossa Exceléncia, com a finalidade de
torna-la mais compativel com a realidade econo-
mica atual.

3. Nesse sentido, o Projeto, ao mesmo tempo que
estabelece formas para prevenir a evasio de re-
ceita tributdria e reduzir a renuncia fiscal decor-
rente de todos os incentivos fiscais, atualmente
em vigor, cria mecanismos que estimula a ativi-
dade produtora e viabilizam operac¢des entre em-
presas nacionais e do exterior.??

[.]

21. O art. 24 cuida de regular a transferéncia de
direitos de propriedade por sucessdo, nos casos
de heranca e doa¢do em adiantamento de legitima.
Pela proposta, os bens e direitos, nas referidas hi-
poteses, poderdo ser transferidos a valor de mer-
cado ou pelo constante da ultima declaracdo de
bens do de cujus ou do doador.

Se a opcdo for a transferéncia a valor de mercado,
a diferenca entre este e o valor constante da de-
claragdo de bens referida serd tributada a aliquota
de quinze por centos, devendo o imposto ser pago
pelo inventariante, no caso de espdlio, ou pelo do-
ador, no caso de doacao.

Se a opcao for a transferéncia pelo valor da decla-
racdo de bens do de cujus ou do doador, ndo havera
cobranca de imposto no ato da transferéncia, mas
o herdeiro ou donatario devera incluir os bens ou

22 Exposicio de Motivos n? 644/MF publicada no Didrio do Congresso Nacional
n2. 26, de 02/12/1997, p. 18021. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.
br/diarios/ver/14400?sequencia=338>. Acessado em 24/08/2021.
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direitos, em sua declaracdo de bens, pelo valor da
transferéncia, o qual constituira custa para efeito
de apuragdo de ganho de capital numa eventual
futura alienacao.

Estas normas, pela proposta, serdo aplicadas,
também, nas hipoteses de transferéncia de bens
e direitos em decorréncia de dissolug¢io da socie-
dade conjugal.

A medida, como se vé, tem carater meramente de
controle, como forma de prevenir a evasdo de im-
posto de renda, hoje comumente verificada nes-
ses casos de sucessdo, sem, todavia, obrigar her-
deiros ou doadores a dispor de bens para fazer
face ao pagamento do imposto no ato da trans-
feréncia.

25. 0 art. 25 estabelece normas para que as pes-
soas fisicas possam atualizar os bens e direitos
adquiridos até dezembro de 1995, para inclusao
na declaracdo de bens a ser entregue em 1998,
correspondente ao ano-calendario de 1997.

Com essa medida, as normas sobre apuragido de
ganho de capital na alienacdo de bens e direitos
restardo completamente simplificadas, tendo em
vista que o custo de aquisi¢do passara a ser exa-
tamente o valor constante da declaragdo.” 23

Por conseguinte, com base no supramencionado, a Se-
cretaria da Receita Federal do Brasil - SRFB no intuito de de-
limitar as operagdes que se encontram sujeitas a apuracdo do
ganho de capital, por meio do compilado de Perguntas e Res-
postas IRPF 2021, proferiu a seguinte orientagao:

23 Exposicio de Motivos n? 644/MF publicada no Diério do Congresso Nacional
ne. 26, de 02/12/1997, p. 18024. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.
br/diarios/ver/14400?sequencia=338>. Acessado em 24/08/2021.
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“OPERACOES SUJEITAS A APURACAO DO GANHO
DE CAPITAL

543 — Quais as operagdes sujeitas a apuracao do
ganho de capital?

Estdo sujeitas a apuracdo de ganho de capital as
operac¢des que importem:

[ - alienacdo, a qualquer titulo, de bens ou direi-
tos ou cessdo ou promessa de cessdo de direi-
tos a sua aquisicdo, tais como as realizadas por
compra e venda, permuta, adjudicagio, dacdo em
pagamento, procuragdo em causa propria, pro-
messa de compra e venda, cessdo de direitos ou
promessa de cessdo de direitos e contratos afins;
II - transferéncia a herdeiros e legatarios na su-
cessdo causa mortis, a donatarios na doacdo, in-
clusive em adiantamento da legitima, ou atribui-
¢do a ex-conjuge ou ex-convivente, na dissolucdo
da sociedade conjugal ou unido estavel, de bens e
direitos por valor superior aquele pelo qual cons-
tavam na Declaracdo de Ajuste Anual do de cujus,
do doador, do ex-conjuge ou ex-convivente que 0s
tenha transferido;

I1I - alienacdo de bens ou direitos e liquidacdo ou
resgate de aplicagdes financeiras, de propriedade
de pessoa fisica, adquiridos, a qualquer titulo, em
moeda estrangeira.” 2

Quanto aos imoveis rurais, a apuracdo do imposto de
renda sobre o ganho de capital leva em conta dois fatores:
(i) o valor de aquisi¢cdo da terra nua (VTN) (art. 19, da Lei
n° 9.393/1996 c/c art. 9, da IN SRF n°. 84/2001); ou (ii) a
partir de 1997, o custo de aquisicdo da terra nua declarada

24 Djisponivel em: <https://www.gov.br/receitafederal/pt-br/aces-
so-a-informacao/perguntas-frequentes/declaracoes/dirpf/pr-ir-
pf-2021-v-1-2-2021-04-29.pdf>. Acesso em: 18.08.2021.



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

no Documento de Informagdo e Apuracao do Imposto sobre a
Propriedade Territorial Rural (Diat) do ano da aquisi¢ao, ou
na falta deste, o ganho de capital é igual a diferenca entre o
valor de alienacao e o custo de aquisicado (art. 10, da IN SRF n°.
84/2001).»

Desta maneira, o legislador possibilitou que tanto os
imdveis urbanos, quantos os iméveis rurais pudessem ser
transferidos pelo valor histérico constante na declaracdo do
imposto de renda do de cujus, ou pelo valor atualizado de mer-
cado.

Assim, para efeito de apuracao do ganho de capital pas-
sou-se a considerar como custo de aquisicdo dos bens iméveis
o seu valor de transferéncia, e no caso de imodveis rurais o seu
custo de aquisicdo. Apds a apuracgao do valor devido a titulo de
ganho de capital, caberia ao inventariante pagar o imposto até
a entrega da declaracdo final do espo6lio, na transmissao causa
mortis (art. 23, §2°, inc. I, da Lei n°. 9.532/97); e ao donatario

25 BRASIL, RIO GRANDE DO SUL. TRF-4. SEGUNDA TURMA. AC 5004573-
80.2020.4.04.7102, INTERPOSTA PELA APELANTE UNIAO - FAZENDA NACIO-
NAL, EM FACE DO APELADO ADRIAN ALEJANDRO BARRERE LEON e outros.
Relator: ROMULO PIZZOLATTI, Data de Julgamento: 13/07/2021. https://
jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&numero_
gproc=40002618211&versao_gproc=3&crc_gproc=093eafbe: [..] Como
se vé, a regulamentac¢do da IN SRF n2 84, de 2001, estd perfeitamente de
acordo com a Lei n? 9.393, de 1996, seja quanto ao conceito de terra nua,
seja quanto ao valor da terra nua na aquisi¢do ou na alienagao, prevalecendo
sempre aquele valor declarado pelo proprietario rural na Diat, exceto quan-
do ele ndo houver apresentado esse documento, caso em que prevalecera
ndo algum valor atribuido por arbitramento fiscal, mas justamente o valor
que constar dos respectivos documentos de aquisicdo e de alienagdo, os
quais evidentemente deverdo corresponder ao valor real do negécio juri-
dico, sob pena de falsidade ideoldgica. Nem, de resto, se poderia conceber
razoavelmente que as coisas fossem reguladas de outra forma. [...]
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pagar o imposto até o ultimo dia do més subsequente a doagao
(art. 23, §2°, inc. I, da Lei n®. 9.532/97).

Atualmente, as aliquotas do imposto de renda sobre
o ganho de capital sdo progressivas, e podem variar de 15%
(quinze por cento) a 22,5% (vinte e dois e meio por cento), nos
termos do art. 21, da Lei n°. 13.259/2016.

Contudo, a legislacio tributaria prevé duas hipoteses
distintas de beneficios fiscais que podem ser empregados na
apuracdo do ganho de capital sobre o lucro imobiliario, as
quais se dividem em: (i) isencoes?®; e (ii) reducoes da base de
calculo?’.

O presente trabalho tem como principal objetivo, estu-
dar apenas os impactos do beneficio fiscal de reducdo da base
de calculo do ganho de capital sobre os bens iméveis recebidos
por heranga, que se enquadra nas disposi¢des do art. 18, da Lei
n?7.713/1988 cumulado com o art. 37 da MP n2 252/2005 e o
art. 40, da Lei n2 11.196, de 2005.

26 BRASIL, BRASILIA. STF. TRIBUNAL PLENO. ADI: 286 RO, INTERPOSTO PELO
REQUERENTE GOVERNADOR DO ESTADO DE RONDONIA. Relator: Ministro
MAURICIO CORREA, Data de Julgamento: 22/05/2002, Data de Publicacdo:
DJe 30/08/2002. http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?inciden-
te=1500094.: [...] 3. Como se viu no Capitulo V, a isen¢do surge como uma
espécie de dispensa de um tributo devido; o crédito tributario surgiria com o
fato juridico tributdrio, mas a norma isencional dispensaria o pagamento do
tributo. [...]

27 N3o confundamos subtra¢io do campo de abrangéncia do critério da hipéte-
se ou da consequéncia com mera redugdo da base de célculo ou da aliquota,
sem anula-las. A diminuigdo que se processa no critério quantitativo, mas
que ndo conduz ao desaparecimento do objeto, ndo é isen¢do, traduzindo
singela providéncia modificativa que reduz quantum de tributo que de ser
pago. (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 222 edigdo.
Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 575.)
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Com vista na legislacdo que delimita a redugdo da base
de calculo do ganho de capital, a Secretaria da Receita Federal
do Brasil - SRFB criou o seguinte quadro resumo na Pergunta
e Respostan®. 608 do IRPF 2021:

QUADRO RESUMO?

0 quadro seguinte resume as quatro situacdes previstas na le-

gislacdo:
Até 15/06/2005 Lein27.713, de 1988, art. 18.

De 16/06/2005 a 13/10/2005 |Lein27.713, de 1988, art. 18;

FR=1/1,0035" (MP n2 252, de 2005, art. 37)

De 14/10/2005 a 30/11/2005 |Lein27.713, de 1988, art. 18;

FR1=1/1,0060™ (Lei n< 11.196, de 2005, art. 40, §§ 1=, inciso I, e 22)
Lein®7.713, de 1988 art. 18;

FR1=1/1,0060™ (até 11/05); (Lei n>11.196, de 2005, art. 40, § 1<, /e § 29)
FR2=1/1,0035" (a partir de 12/05). (Lei n2 11.196, de 2005, art. 40, § 1= II)
a) m e m1 contados a partir de 01/1996 ou da data de aquisi¢&o, se posterior;

b) m2 contados a partir de 12/2005 ou da data de aquisicdo, se posterior.

A partir de 15/12/2005

Portanto, o(s) sucessor(es) apenas precisara(do) se
preocupar com a apuracdo do ganho de capital, se decidir(em)
receber a o bem(ns) imédvel(is) pelo valor de mercado (art.
23, §19, da Lei n° 9.532/97), oportunidade na qual, o fato
gerador sera a data do transito em julgado da decisao judicial
da partilha; sobrepartilha; adjudicacdo; ou da lavratura da
escritura publica, e o imposto oriundo do lucro imobiliario
devera ser recolhido pelo inventariante ou donatario.

28 Disponivel em: <https://www.gov.br/receitafederal/pt-br/acesso
-a-informacao/perguntas-frequentes/declaracoes/dirpf/pr-irpf-
2021-v-1-2-2021-04-29.pdf>. Acesso em: 29.08.2021.
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2.4 Do planejamento sucessorio frente ao
recebimento da heranga

Ao se deparar com o ganho de capital, o operador do
direito deve ter em mente, que na sucessao hereditaria o fato
gerador do ganho de capital é regido pelo principio da droit de
saisine; e o principio da tempus regit actum, também conhecido
como principio da irretroatividade da norma tributaria.

Na sucessdo hereditaria deve-se observar o disposto
pelo art. 1.784 do Cddigo Civil Brasileiro, o qual preconiza que
opera se a transferéncia integral dos bens do de cujus para seu
sucessor no exato momento do dbito, ou seja, com o falecimen-
to o sucessor é investido de imediato na posse do patriménio,
ficando pendente apenas a regularizacdo da propriedade.

Deste modo, o término do tramite do inventario extra-
judicial (termina com a lavratura da escritura publica) ou judi-
cial (termina com a expedicdo do formal de partilha) limita-se
apenas a declarar perante terceiros a transferéncia da proprie-
dade do bem imdvel recebido por heranca.

Assim como, cumpre lembrar que, o procedimento do
inventario sujeita se as normas em vigor quando da transmis-
sdo dos bens, ou seja, a transferéncia da propriedade e a tribu-
tacdo deverado levar em conta a legislacdo vigente ao tempo da
abertura da sucessdo (6bito do de cujus). O principio da tempus
regit actum, encontra amparo no art. 6 da LINB; art. 5, inc. XXX-
VI, da CF/88; e nos arts. 104, 105 e 116 do CTN.

Frente a redacdo do art. 23, §19, da Lei n°. 9.532/97
cumulado com o art. 130 do RIR/2018, cabe ao sucessor deci-
dir no momento do adiantamento da legitima ou do inventario
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se 0 bem imo6vel sera recebido pelo valor histérico da declara-
¢do do de cujos; ou pelo valor de mercado, sendo o segundo
caso fato gerador do ganho de capital.

Tal momento mostra-se crucial para que o sucessor
possa se valer do beneficio da reducao da base de calculo so-
bre o ganho de capital, tendo em vista que o texto de lei dispde
de maneira clara, que apenas no ato de transferéncia de direito
de propriedade por adiantamento de legitima ou sucessao he-
reditaria, que o preco de aquisicdo do bem imoével declarado
podera ser atualizado para o valor de mercado.

A doutrina de Carlos Roberto Gongalves, assim esclare-
ce sobre o fato gerador do ganho de capital nos casos de adian-
tamento de legitima:

“A propriedade do bem doado somente se trans-
mite pela tradi¢do, se mdvel, ou pela transcrigio,
se imdvel. O contrato é apenas o titulo, a causa
da transferéncia para opera-la. Nesse sentido é
que se diz ser a doagdo contrato translativo do
dominio. Sdo obrigacionais os efeitos que produz.
O doador obriga-se a transferir do seu patrimo-
nio bens para o do donatario, mas este ndo ad-
quire a propriedade sendo com a tradi¢do, ou a
transcricdo. Entre nés, o dominio das coisas nao
se adquire solo consensu, regra valida tanto para
a compra e venda e a permuta como para a doa-
cdo.” (2011, p. 282))

Ja no caso de sucessao hereditaria, preceitua a doutri-
na de José Henrique Longo:

“Quando ocorre o transito em julgado des-
sa sentenca, para efeito do Imposto de Renda,
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termina aqui a vida tributaria do espélio, a vida
tributaria desse contribuinte, que é o mesmo con-
tribuinte enquanto vivo ou enquanto espdélio. [...]

E onde estdo os fatos geradores? O do ITCMD esta
no momento do falecimento, (...) e do Imposto de
Renda é do momento do transito em julgado, por-
que é 14 que ha a transferéncia do patriménio que,
nds vamos ver, pode se feita a valor de mercado, e,
portanto, gerando, nessa situacgdo, a incidéncia do
Imposto sobre a Renda sobre esse ganho de capi-
tal” [...] (2014, pg. 194/198)

E, no mesmo sentido, segue a atual jurisprudéncia:

“TRIBUTARIO. SUCESSAO. APELACAO EM ACAO
DECLARATORIA. DECLARAGAO FINAL DE ESPO-
LIO. ATUALIZAGAO DOS BENS PELO VALOR DE
MERCADO. GANHO DE CAPITAL. OCORRENCIA.
EXISTENTE A RELACAO JURIDICO-TRIBUTA-
RIA DO IMPOSTO DE RENDA DEPESSOA FiSICA.
RETROATIVIDADE DA LEI N° 9.532/97. INO-
CORRENCIA. 1. Dispde o artigo 22, III, da Lei n°
7.713/88 restarem excluidas as transferéncias
causa mortis da determinagdo do ganho de capi-
tal pelo fato de ser a heranga, quando percebida
por pessoa fisica, isenta de imposto de renda, se-
gundo artigo 6°, XVI, da mesma Lei. Tais normas
mantiveram sua validade, vigéncia, eficacia mes-
mo apds a edicdo da Lei n°® 9.532/97.2. Estando
os artigos 6°, XVI, e 22, 1], da Lei n°® 7.713/88
necessariamente relacionados, tem-se que a re-
ferida isencdo e a ndo consideracdo para fins de
afericdo da base de calculo (determinacido do
ganho de capital) se ddo com relagdo ao benefi-
ciario da heranca e dos bens e valores transmiti-
dos, o herdeiro. 3. O artigo 1.784, CC, define que
o0 que se transmite aos herdeiros é a heranca. Nao
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se confunde a heranga com o espdélio. E o espélio
o conjunto de bens (a patrimonialidade) da pes-
soa falecida, ao passo que diz a heranca respei-
to a universalidade de bens, direito e deveres a
serem transmitidos ao herdeiros. Evidentemente
que nao se identifica o espélio com a herancga, o
espolio pertence ao falecido, enquanto a heranga,
aos herdeiros. 4. O espo6lio é responsavel tributa-
rio pelos tributos devidos pelo falecido, nos ter-
mos do artigo 131, III, CTN. Portanto norma de a
isencdo de imposto de renda que mutila parcial-
mente o critério pessoal da RMIT, a fim de retirar
da relagdo juridico-tributaria o herdeiro, ndo faz
0 mesmo com relacdo aos tributos devidos pela
pessoa falecida (contribuinte) que se tornaram
de responsabilidade do espodlio. 5. Ao emitir a re-
ferida Declaragio e nela atualizar os bens imoveis
pelo valor de mercado, reportou-se a Declaracdo
de Imposto de Renda Final do Espélio ao ganho
de capital da Sra. Antonieta Martins Vicente, que,
como falecida, tornou-se de responsabilidade do
espdlio. Isso, todavia, ndo importa na situagio de
tributacdo por ganho de capital sobre a heranca.
0 ganho de capital, ndo foi dos herdeiros ao rece-
ber a heranca, mas da contribuinte falecida que
se tornou de responsabilidade de seu espdlio. 6.
E o tempo do fato a data referente ao nascimen-
to do fato juridico; o marco temporal em que foi
o fato juridico edificado, criado, praticado. Ja o
tempo no fato diz respeito a data apontada pelo
fato juridico como de ocorréncia do evento rela-
tado. Portanto, esta o tempo no fato associado ao
evento, enquanto o tempo do fato diz respeito ao
fato juridico. Observa-se no Doc. 06 de folha 104
e seguintes que o tempo do fato juridico tributa-
rio documentado pela Declaragdo de Imposto de
Renda Final do Espodlio refere-se a 31de dezem-
bro de 2014. Se a incidéncia tributaria se da com
base na ocorréncia do fato juridico tributario e
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esse ocorreu em 31 de dezembro de 2014, ent3o,
perfeitamente vigente a Lei n® 9.532/97, ndo ha-
vendo em se falar em retroacdo. 7. A faculdade de
atualizacdo dos bens imoéveis pelo valor de mer-
cado surgiu legalmente com a Lei n°9.532/97,
ndo prevista a referida atualizacdo pela Lei n° n°
7.713/88. Assim, ndo se vislumbra como pode-
riam os Apelantes efetivamente se utilizarem da
validade, vigéncia, eficacia e expressa aplicacdo/
incidéncia da Lei n® 9.532/97 para efetuar a atu-
alizacdo dos bens imodveis pelo valor de mercado
e, concomitantemente, alegar a impossibilidade
de aplicagdo do mesmo Diploma. 8. A atualizagio
dos bens do espolio pelo valor de mercado é uma
faculdade - que obviamente faz incidir o imposto
de renda, em face do ganho de capital identifica-
do na diferenca dos valores - como meio de pla-
nejamento tributario a disposi¢do dos herdeiros,
que terdo os bens da heranca incorporados ao
seu patrimonio ja com custo de aquisi¢do equiva-
lente ao mercado, prontos para futura e eventual
alienacdo - a qual, necessariamente, importaria
ganho de capital em montante elevado se o bem
restasse incorporado sem a prévia atualizacdo de
seu valor, ou seja, com custo de aquisi¢do baixo
-. Caso contrario, valer-se-iam os Apelantes de
uma lex tertia. 9. Desprovido o recurso de ape-
lacdo interposto por FRANCISCO JOSE MARTINS
VICENTE EOUTROS. Honorarios advocaticios su-
cumbenciais majorados em 1%.” °

“TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. GANHO
DE CAPITAL. ALIENACAO DE IMOVEL. DATA DE
AQUISICAO. TRANSMISSAO DA HERANCA. APLI-

29 TRF-2- AC: 00625373820154025101 RJ 0062537-38.2015.4.02.5101, Relator:
THEOPHILO ANTONIO MIGUEL FILHO, Data de Julgamento: 09/10/2019, VI-
CE-PRESIDENCIA.
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CABILIDADE DA RESTRICAO DO ART. 18, PARA-
GRAFO UNICO, DA LEI 7.713/1988. 1. Discute-se
a incidéncia da restricdo estabelecida pelo para-
grafo Unico do art. 18 da Lei 7.713/1988 sobre o
ganho de capital auferido pelo agravante quando
da alienagdo de bem imdvel adquirido por heran-
ca. Nos termos do dispositivo mencionado - que
prevé a aplicacdo de um percentual de reducio
sobre o ganho de capital -, ‘Ndo havera reducao,
relativamente aos imoveis cuja aquisicdo venha
ocorrer a partir de 12 de janeiro de 1989’ 2. De
acordo com a jurisprudéncia do ST], o ganho de
capital relacionado a herancga sujeita-se as nor-
mas vigentes no momento da transmissdo dos
bens, o que ocorre com a abertura da sucessao
(REsp 829.932/RS, Rel. Ministro Castro Meira,
Segunda Turma, DJe 23.4.2012; REsp 805.806/
R], Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Tur-
ma, DJ 18.2.2008, p. 25). 3. No caso concreto, o
Tribunal a quo atestou que a transmissido do
imovel ocorreu em 2.4.1991. Logo, deve incidir
a proibicdo do art. 18, paragrafo Unico, da Lei
7.713/1988. 4. Cumpre destacar que ndo esta em
discussdo eventual ganho de capital do espdlio,
hipdtese em que a data de aquisicdo a ser tomada
como referéncia seria a do ingresso do imével no
patriménio do de cujus. Como se trata de tributa-
¢do que recai sobre o herdeiro, a pretensio de to-
mar como referéncia o custo e a data de aquisicdo
pelo transmitente da heran¢a nido possui amparo
legal. 5. Agravo Regimental nio provido.” 3

Logo, podemos observar que se o imovel for recebido

30 sT- AgRg no REsp 1461125/PR, Herman Benjamin, undnime, Julgado em:
18-11-2014, DJe 26.11.2014.
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pelo herdeiro a valor de mercado, e constar tal informacao na
declaracdo de imposto de renda final do espoélio, estara a se
praticar o fato gerador do ganho de capital, hip6tese em que o
espélio passa a ser responsavel pelos tributos devidos pelo de
cujus, nos termos do artigo 131, inc. I1I, CTN.

Em contrapartida, caso o sucessor resolva receber o
bem imovel pelo valor histérico constante na declaragdo de
imposto de renda do de cujus, o mesmo abre mao da reducao
da base de calculo do ganho de capital, visto que nao restara
configurado lucro imobiliario no ato de aquisi¢do do bem por
adiantamento de legitima ou sucessdo hereditaria, mas no mo-
mento em que esse bem for vendido pelo sucessor, sera devido
o ganho de capital apurando entre a diferenca a maior do custo
de aquisicado e o valor da alienacao.

Desse modo, pode-se fazer a seguinte disposicdo a ti-
tulo de exemplo, a Sra. Maria faleceu em 20.01.2021, deixando
como seu herdeiro Marcos, seu unico filho. Ao dar entrada no
inventario da mae, Marcos descobre que a mesma era proprie-
taria de um imovel adquirido em 06.08.1979, pelo preco his-
térico de R$ 30.000,00 (trinta mil reais). Apds o termino do
processo de inventario, o herdeiro recebe uma oferta de com-
pra para o imdvel, no valor de R$ 500.000,00 (quinhentos mil
reais). O inventario se encerra em 25.03.2021, e Marcos vende
o0 imovel, em 19.05.2021.

Partindo deste cendrio, cabera a Marcos proceder com
as seguintes projecoes:
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a. Inventariar o imével pelo valor constante na de-
claracao de imposto de renda da de cujus (valor

histérico):

Quadro 1 - Procedimento de Inventario do Bem Imdvel

Imovel Recebido

9.532/97

Andamento Fundamento Valor
Imédvel Recebido art. 23, 8§12, da Lei n°.
pelo Valor 9.532/97 c/cart. 130 do R$ 30.000,00
Histdrico RIR/2018
art. 22 da Lei Estadual
Recolhimento n? 18.573/201 c/c art.
do ITCMD (4% 16 do Regulamento do R$ 1.200,00
Parana) ITCMD Resolugdo Sefa n®
1.527/2015
Declarar no IRPF o -
do Herdeiro o art. 23,§3° da Lein® R$ 30.000,00

Fonte: GCAP 2021.

Quadro 2 - Procedimento de Venda Posterior ao Inventario

Andamento Fundamento Valor
Valor da Venda R$ 500.000,00
(-) Custo de .
. art. 23, §4°, da Lei n°.
Aquisicio o R$30.000,00
Inventario B
(=) Ganho . o
de Capital art. 3, ‘é‘:'/g gglsRF n R$ 470.000,00
Tributavel

Percentual de
Reducdo Lei n?
7.713/1988

art.18 da Lein? 7.713/1988
c/cart. 149 do RIR/18

0%

(=) Subtotal

R$470.000,00
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62 Pt dls art. 40, §19, inc. I, da Lei
Reducao (FR1) 11.196/2005 c/c art. 150, inc. 0%
¢ I, do RIR/18
(=) Subtotal R$ 470.000,00
art. 40, §19, inc. II, da Lei
Rggfgg’&fz) 11.196/2005 c/c art. 150, inc. 1,04%
s 1, do RIR/18
(=) Redugio R$ 4.900,65
(=) Subtotal R$ 465.099,35
(=) Ganho . o
de Capital art. 3, 1;1:/12 élglsRF n® R$ 465.099,35
Tributavel
art. 21, inc. I, da Lei n°.
, ’ 4 0,
(x) Aliquota do IR 13.259/2016 15%
(z)DI;?,fd";to R$ 69.764,90

Fonte: GCAP 2021.

b. Inventariar o bem pelo valor de mercado, e apurar
o ganho de capital a ser pago pelo espélio com di-
reito a utilizacao de reducao da base de calculo:

Quadro 3 - Procedimento de Inventario do Bem Imadvel

Imovel

Andamento Fundamento Valor
Apuracio do art. 23, 8§12, da Lei n°.
Valor Histérico 9.532/97 ¢/cart. 130 do R$ 30.000,00
do Imével RIR/2018
Atualizacao do art. 23, 8§12, da Lei n°.
Valor histérico do 9.532/97 c/cart. 130 do R$ 400.000,00

RIR/2018
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art. 22 da Lei Estadual

Recolhimento n?18.573/201 c/c art.
do ITCMD (4% 16 do Regulamento do R$ 16.000,00
Parana) ITCMD Resolucgdo Sefa n®
1.527/2015
Pagamento da art. 23, §2°, inc. I, da Lei n°.
DARF de Ganho 9.532/97 c/c art. 152 do R$ 7.159,88
de Capital RIR/2018
Declarar no IRPF
do Herdeiro o
Imovel Recebido art. 23, §3°, da Lei n°.
pelo Valor 9.532/97 R$400.000,00
Atualizado de
Mercado

Fonte: GCAP 2021.

Quadro 4 - Procedimento de Apuracao do Ganho de Capital

Andamento Fundamento Valor
Valor do Imével a o s
Declarar no IRPF art. 23,§3% da Lein®. R$ 400.000,00
. 9.532/97
do Herdeiro
(-) Custo de art. 23, §42, da Lei n°.
Aquisicdo 9.532/97 55 SLA0E A
(=) Ganho . o
de Capital art. 3, lg:'/; (I)l(\)] 1SRF n R$ 370.000,00
Tributavel
Percentualde |,/ 1g 4a1ein27.713/1988 50%
Reducdo
(=) Reducdo R$ 185.000,00

(=) Subtotal

R$ 185.000,00

(x) Fator de
Reducido (FR1)

art. 40, 8§19, inc. I, da Lei
11.196/2005 c/c art. 150, inc.
I, do RIR/18

50,92%

(=) Reducao

R$94.215,43
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(=) Subtotal R$90.784,57
art. 40, §19, inc. II, da Lei
Rg)éLFZE)O{F(::Z) 11.196/2005 c/c art. 150, inc. 47,42%
s 11, do RIR/18
(=) Redugdo R$ 43.052,01
(=) Subtotal R$ 47.732,56
(=) Ganho de art. 3, inc. I, IN SRF n°.
capital tributavel 84/2001 R$47.732,56
art. 21, inc. I, da Lei n°.
7 ) ) 0
(x) Aliquota do IR 13.259/2016 15%
(z]])t?,ipd";“’ R$ 7.159,88

Fonte: GCAP 2021.

Quadro 5 - Procedimento de Venda Posterior ao Inventario

Andamento

Fundamento

Valor

Valor da Venda

R$500.000,00

(-) Custo de Aqui-

art. 23, §4°, da Lei n°.

ducdo (FR2)

I, do RIR/18

sicdo Inventario 9.532/97 ORI
(=) Ganho de Ca- art. 3,inc. [, IN SRF n°.
pital Tributavel 84/2001 R$470.000,00
Percentualde | 18 da Lein27.713/1988
REGE ol c/cart. 149 do RIR/18 g
7.713/1988 '
(=) Subtotal R$470.000,00
art. 40, §19, inc. I, da Lei
(ngaggr(sg ge' 11.196/2005 c/c art. 150, inc. 0%
s I, do RIR/18
(=) Subtotal R$ 470.000,00
art. 40, §19, inc. II, da Lei
(x) Fator de Re- | 41 3 g6 005 ¢/c art. 150, inc. 1,04%
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(=) Reducéo R$ 1.042,69
(=) Subtotal R$98.957,31
(=) Ganho de Ca- art. 3, inc. I, IN SRF n°.
pital Tributavel 84/2001 R$98.957,31
art. 21, inc. I, da Lei n°.
7’ ) ) 0
(x) Aliquota do IR 13.259/2016 15%
(=) Imposto De- RS 14.843,59

vido

Fonte: GCAP 2021.3!

Desse modo, com base nas projecdes supramenciona-
das, podemos observar que, a tributacdo do ganho de capital,
pode ser apurada de duas formas diferentes sobre o mesmo
fato gerador.

Nas situacdes em que se recebe o imével pelo va-
lor histérico, o total de tributacdo alcanca o montante de R$
70.964,90, sendo ele composto pelo valor de R$ 1.200,00 a ti-
tulo de ITCMD, e R$ 69.764,90 a titulo de ganho de capital.

Em contrapartida, se o imoével for recebido pelo va-
lor atualizado de mercado, o total da tributagdo seria de R$
38.003,47, sendo ele composto pelo valor de R$ 16.000,00 a ti-
tulo de ITCMD; R$ 7.159,88 a titulo de ganho de capital no rece-
bimento da heranca; e R$ 14.843,59 a titulo de lucro imobiliario
auferido na venda do imdvel havido por heranca. Conforme o

31  Disponivel em: <https://www.gov.br/receitafederal/pt-br/assuntos/orien-
tacao-tributaria/pagamentos-e-parcelamentos/pagamento-do-imposto-
de-renda-de-pessoa-fisica/ganho-de-capital/programa-de-apuracao-de-ga-
nhos-de-capital-moeda-nacional/2021/programa-de-apuracao-dos-ganhos-
de-capital-gcap2021>. Acessado: 01.08.2021.
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exemplo citado, na situacdo em que o herdeiro opte por rece-
ber o imével pelo valor atualizado de mercado, ele alcangaria
uma economia de tributaria de R$ 32.961,43.

Frente ao exposto, no periodo em que o espélio apre-
senta suas declaragdes e suas obrigacoes tributdrias, é crucial
no processo sucessorio que se observe a data de aquisiciao de
cada imével de propriedade do de cujus, no intuito de cons-
tatar se ha possibilidade de aplicacdo do art. 18 da Lei n°.
7.713/1988 ao caso concreto, prevendo-se com isso uma redu-
¢do na carga tributaria do lucro imobiliario que sera apurado
numa posterior alienacdo do imével havido por heranca.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Como se pode observar, com o advento da Constitui-
cdo Federal de 1988, o legislador ao instituir a sucessao como
um direito individual e fundamental, o fez por meio do direito
a heranca (art. 59, inc. XXX), resguarda-se ao mesmo tempo,
o direito familiar e o direito a propriedade, tanto do de cujus,
quanto de seu nucleo essencial.

Como exposto anteriormente, por ser o direito a heran-
¢a e o imposto de renda normas constitucionais de eficacia li-
mitada, ambas dependem que o legislador por meio de regula-
mentacdo as integre por meio de legislacdo infraconstitucional.

A Lein® 7.713/88 e a Lei n°. 9.532/97 sdo responsa-
veis por integrar, tanto o direito a heranca, quanto o impos-
to de renda. Entretanto, com a primeira norma, o legislador
buscou priorizar a familia e a funcdo social da propriedade, ja
com a segunda norma, o legislador buscou reduzir beneficios
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fiscais, e evitar a evasao do imposto de renda no momento da
sucessao hereditaria.

Desde a promulgacdo da Lei n°. 9.532/97, o legislador
conferiu aos herdeiros do de cujus a possibilidade de escolher
em qual momento se recolheria o imposto de renda do ganho
de capital sobre o lucro imobiliario, com a seguinte previsao:
(i) os herdeiros recebem os bens imoveis do de cujus pelo valor
historico, e postergam a apuracdo do ganho de capital para o
momento de alienacdo do mesmo; ou (ii) os herdeiros recebem
os bens iméveis do de cujus pelo valor atualizado de mercado,
e cabe ao espdlio a responsabilidade por apurar o ganho de
capital, possibilitando com isso que o imovel seja alienado fu-
turamente sem pagar pagando-se valores mais justos a titulo
de imposto de renda sobre o lucro imobiliario.

Com o intuito de tornar atrativo aos herdeiros rece-
berem o bem pelo valor atualizado de mercado, o legislador
previu um beneficio de reducdo de base de calculo do ganho
de capital, o qual se encontra delimitado pelo art. 18, da Lei n°.
7.713/88 cumulado com o Art. 37, da MP n°. 252 /05 e o art. 40,
da Lein® 11.196/05.

Contudo, o beneficio fiscal de redugdo da base de calcu-
lo do ganho de capital apresenta efeito preclusivo, por levar em
conta o principio da droit de saisine; e o principio da tempus regit
actum, isto é, ele apenas podera ser usufruido pelos herdeiros
no momento do recebimento dos bens pela sucessdo heredita-
ria, visto que apenas neste momento, os bens imdveis poderao
ter o seu valor declarado atualizado para o preco de mercado.

Nesse passo, pode-se afirmar que ao se valer do pla-
nejamento sucessoério prévio, os herdeiros estarido cientes de
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todos os encargos e etapas do processo de inventario. Além da
clareza de todo o procedimento, os herdeiros podem alcancar
com isso uma economia tributdria, visto que de antemao ja te-
rao conhecimento tanto do valor que devera ser recolhimento
a titulo de ITCMD, quanto do valor que devera ser recolhido
a titulo de ganho de capital pelo representante do espolio/in-
ventariante/doador, se o imovel for recebido pelo valor atuali-
zado de mercado.

O presente trabalho, ndo deixa davida que, o inventa-
rio/doacdo e o recebimento da herang¢a sdo dois momentos
distintos, mas ao mesmo tempo estdo amplamente interliga-
dos, constituindo direitos e obrigacdes tanto ao de cujus, quan-
to aos seus herdeiros.

Portanto, pode-se concluir que o luto é um estado emo-
cional especifico, que se inicia pela ameaca ou rompimento
de um vinculo e se caracteriza como um periodo de enfrenta-
mento da dor da perda, e no intuito de amenizar tal momento,
o planejamento sucessorio passa a ser um grande aliado dos
herdeiros, e se for bem executado podera gerar significativa
reducdo de custos tributdrios, trazendo maior conforto e dis-
ponibilidade financeira aos herdeiros/sucessores.
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0S IMPACTOS DA APLICACAO
DO ART. 6 § 72-B DA LEI N2
11.105/2005 FRENTE AO
CUMPRIMENTO DO PLANO
DE RECUPERACAO JUDICIAL

Amanda Pereira Tomazoni!

Katia Caregnatto?

RESUMO: O presente estudo tem como objetivo realizar anali-
se acerca da aplicabilidade pratica do § 79-B, incluido no artigo
62 da Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia, em razdo
das alteracdes advindas da Lei n? 14.112 de 2020, em relacao
ao cumprimento do plano de recuperacao judicial. Para tanto,
primeiramente, sera realizada breve exposicao do tratamento
do crédito tributario na recuperacao judicial. Depois, demons-
trar-se-a a evolucao da jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica em relacao ao tema e, por fim, sera realizada andlise

1 Advogada. Pés-Graduanda em Direito Tributdrio Empresarial na Universidade
FAE Busines School.

2 Advogada. P6s-Graduanda em Direito Tributdrio Empresarial na Universidade
FAE Busines School.
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critica acerca da permissdo legal para promover atos de cons-
tricdo patrimonial em face de empresas em crise.

PALAVRAS-CHAVES: Critica. Recuperacdo. Judicial. Crise.
Constricao.

1. INTRODUCAO

possibilidade de realizacido de atos constritivos em face

de empresas em recuperacdo judicial no ambito da exe-

cucdo fiscal é questdo que ha muito assola as discus-
soes doutrindrias e decisdes judiciais.

Por um lado, tem-se o interesse da Fazenda Publica
em obter a satisfacdo da divida tributaria, ndo sujeita, por forca
de lei, ao concurso de credores.

Por outro, as empresas recuperandas apresentam o
argumento de que eventuais penhoras ou bloqueios de bens e
direitos prejudicariam o cumprimento do plano de recupera-
¢do judicial.

Apesar dos esforcos do Superior Tribunal de Justica
para tentar dirimir a controvérsia, diante da grave crise econo-
mica e sanitaria que assola o0 mundo, sobretudo em funcao da
pandemia da COVID-19, a necessidade de reestruturacao da Lei
de Recuperagao de Empresas e Faléncia se mostrou urgente.

Sobreveio, entdo, a Lei n? 14.112 de 24 de dezembro
de 2020, visando a atualizacdo da legislacao referente a recu-
peracdo judicial, extrajudicial e a faléncia do empresario e da
sociedade empresaria.

Dentre as inovacdes mais comentadas esta a inclusido
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do § 792-B ao artigo 62 da Lei de Recuperacdao de Empresas e
Faléncia, o qual, para além de ratificar a ndo suspensdo das
execucoes fiscais pela condi¢cdo de deferimento do processa-
mento da recuperacao judicial da executada, passou a permitir
expressamente a possibilidade de realizacao de constricao de
bens de propriedade da recuperanda, cabendo ao juizo recupe-
racional deliberar sobre a essencialidade e substituicao destes.

Em uma primeira andlise, a redac¢io inserta no § 7°-
parece trazer consigo uma grande responsabilidade: evitar a
inadimpléncia tributaria por parte das empresas em crise.

Entretanto, sob a perspectiva das empresas recupe-
randas, parece nao ter o legislador se atentado para o fato de
que, em decorréncia da crise enfrentada, raros serao os casos
em que o devedor possuira capacidade financeira e econémica
de oferecer outro bem em garantia a execucao fiscal, sem que
isso implique no comprometimento do cumprimento do plano
de recuperacao judicial.

Alegislacdo sequer apresenta solugdo para a hipétese
de inexistirem bens a serem dados em substituicao pela recu-
peranda, de modo a permitir a penhora e alienacdo de bens
essenciais a manutenc¢do de suas atividades, em prol da satis-
facdo da divida tributaria.

A bem da verdade, o dualismo, ja enfrentado anterior-
mente a reforma da Lein? 11.101/2005, parece nao ter fim.

Neste viés, esta pesquisa promovera a analise dos im-
pactos da aplicabilidade no artigo 62, §79-B, da Lei de Recupe-
racdo de Empresas e Faléncia, frente ao cumprimento do plano
de recuperacao judicial e, via de consequéncia, ao soerguimen-
to da empresa recuperanda.
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Para tanto, de inicio, faz-se necessaria breve exposi-
¢do sobre o tratamento do crédito tributario na recuperacgao
judicial. Depois, demonstrar-se-a a evolugao da jurisprudéncia
em relacdo ao tema e, em seguida, sera realizada analise critica
acerca da permissao legal para prover atos de constri¢cdo patri-
monial em face de empresas em crise.

2. 0 CREDITO TRIBUTARIO E A RECUPERACAO
JUDICIAL

A expressao “crédito tributario” designa o direito de
cobranca oriundo de uma obrigacao tributaria consolidada por
intermédio do lancamento, assim definido como procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gera-
dor da obrigacdo, determinar o valor do tributo devido, bem
como identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, aplicar a pe-
nalidade cabivel.?

Nos ensinamentos de Hugo de Brito Machado Segun-
do*, o crédito tributario advém da formalizagdo da obrigacdo
tributaria (dever de pagar o tributo ou a penalidade pecuni-
aria), depois que esta é tornada liquida, certa e exigivel pelo
lancamento.

3 Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributdrio pelo langamento, assim entendido o procedimento ad-
ministrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagédo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo
da penalidade cabivel.

Pardgrafo unico. A atividade administrativa de langamento é vinculada e
obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional.

4 Curso de Direito Tributario. 252. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 69.
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Aqui, diferentemente do que ocorre com os demais
débitos da recuperanda, existentes na data do pedido de recu-
peracdo judicial, ainda que nao vencidos, o crédito tributario
nio se submete ao concurso de credores. E o que versa o artigo
187 do Coédigo Tributario Nacional.’

Marlon Tomazette® esclarece que a exclusdo aqui de-
corre do principio da legalidade e da indisponibilidade do inte-
resse publico, que ndo admitem a negociacio sobre os créditos
fiscais e, por tal razdo, constituem ébice a sua inclusdo no pro-
cesso de recuperacgao.

Como corolario, o artigo 62, § 72-B, da Lei de Recu-
peracdo de Empresas e Faléncia, determina expressamente
(assim o era antes mesmo da alteracao promovida pela Lei n®
14.112/2020) que a execucao fiscal, sua prescricdo e as medi-
das de constricdo realizadas, ndo serdo suspensas em razao do
deferido processamento da recuperacao judicial.

Significa dizer, portanto, que a Fazenda Publica possui
autonomia para executar diretamente os seus créditos no juizo
especializado, mediante ajuizamento de acao de execucado fis-
cal, podendo, inclusive, requerer ao juizo que sejam promovi-
dos atos de constrigdo patrimonial.

Interessante novidade veio com a Lei Complementar
n? 118/2005 que, adaptando o Cddigo Tributario Nacional a

5 Art.187. A cobranca judicial do crédito tributério n3o é sujeita a concurso de
credores ou habilitagdo em faléncia, recuperagao judicial, concordata, inven-
tério ou arrolamento.

6 Curso de Direito Empresarial. Volume 3. 22 edicdo. Editora Atlas. Sao Paulo
(SP). 2012, p. 259.
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Lei de Recuperacdao de Empresas e Faléncia, mitigou a prefe-
réncia do crédito tributario, o qual, até entdo, se dobrava ape-
nas para os créditos trabalhistas e outros de cunho alimentar.”

Para o professor Sacha Calmon?, tal alteracio legislati-
va veio com o intuito de beneficiar os bancos, sob a justificativa
de obter-se a reducdo de juros de mercado com a proporcional
reducdo do risco de inadimpléncia.

Lado outro, hd quem defenda que a aludida modifica-
¢do se deu com a finalidade de proporcionar o pagamento de
outros credores, além do fisco.

Sobre o tema, Danubio Tavares Alves® esclarece que, o
fato de os créditos tributarios gozarem de preferéncia em re-
lacdo a quaisquer outros fazia com que nada - ou quase nada
- restasse aos demais credores apds o término do processo de
recuperacdo ou de faléncia, ndo restando alternativa ao legisla-
dor senao relegar, na faléncia, o crédito tributario a um terceiro
plano, isto é, depois dos créditos trabalhistas e daqueles com
garantia real.

7 Art. 186. O crédito tributério prefere a qualquer outro, seja qual for sua na-
tureza ou o tempo de sua constituicdo, ressalvados os créditos decorrentes
da legislagdo do trabalho ou do acidente de trabalho.

Paragrafo Unico. Na faléncia: | — o crédito tributério ndo prefere aos créditos
extraconcursais ou as importancias passiveis de restituicdo, nos termos da
lei falimentar, nem aos créditos com garantia real, no limite do valor do bem
gravado;

Il — a lei podera estabelecer limites e condi¢Ges para a preferéncia dos cré-
ditos decorrentes da legislagdo do trabalho; e Ill — a multa tributdria prefere
apenas aos créditos subordinados.

8 Curso de Direito Tributario Brasileiro. 172 edi¢do. Editora Forense. Rio de
Janeiro. 2020, p. 589.

9  Créditos Tributérios e Recuperacso Judicial. Revista Juridica da Se¢o Judici-
aria de Pernambuco. v.10. ed. 2017, p. 26.
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De uma forma ou de outra, resta evidente o privilégio
na cobran¢a do crédito tributério frente aos efeitos da recu-
peracdo judicial, visto que o legislador permitiu o prossegui-
mento das execugdes fiscais contra a recuperanda, afastando
qualquer sujeicdo ao plano recuperacional e ao concurso de
credores.

3.0 TEMA N2987 DO ST]

A possibilidade de, em sede de execucao fiscal, serem
praticados atos constritivos em empresas em recuperacao ju-
dicial é questdo que ha muito assola as discussdes doutrindarias
e decisdes judiciais.

Tanto é verdade que havia divergéncia de entendi-
mentos no ambito do ST]J.

Os ministros da 12 Se¢do se apoiavam em precedente
da 22 Turma, a qual entendia que a constri¢cdo patrimonial em
face da recuperanda é possivel quando evidenciada a sua inér-
cia em adotar as medidas necessarias a suspensdo da exigibi-
lidade do crédito tributario, notadamente em relacdo a adesao
aos programas de parcelamento.

A titulo de exemplo, colacionam-se os julgados abaixo:

“PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO DE COMPETEN-
CIA. EXECUCAO FISCAL (PENALIDADE ADMINIS-
TRATIVA POR INFRACAO A LEGISLACAO TRABA-
LHISTA). RECUPERACAO JUDICIAL. PREVENGAO.
INOBSERVANCIA DO ART. 71, § 42, DO RI/ST]. SU-
CEDANEO RECURSAL. NAO-CONHECIMENTO.

[..] o art. 57 da Lei 11.101/2005 expressamente
prevé que a apresentacdo da Certiddo Negativa de



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

Débitos é pressuposto para o deferimento da Re-
cuperacio Judicial - ou seja, os créditos da Fazenda
Publica devem estar previamente regularizados
(extintos ou com exigibilidade suspensa), justa-
mente porque nio se incluem no Plano (art. 53 da
Lei 11.101/2005) a ser aprovado pela assembléia-
geral de credores (da qual, registre-se, a Fazenda
Publica ndo faz parte - art.41 da Lei 11.101/2005).
6. Conseqiiéncia do exposto é que o eventual defe-
rimento da nova modalidade de concurso univer-
sal de credores mediante dispensa de apresenta-
¢do de CND ndo impede o regular processamento
da Execucdo Fiscal, com as implica¢des dai decor-
rentes (penhora de bens, etc.).

7. Ndo se aplicam os precedentes da Segunda Se-
¢do, que fixam a prevaléncia do Juizo da Faléncia
sobre o Juizo da Execu¢do Comum (Civil ou Traba-
lhista) para dispor sobre o patriménio da empre-
sa, tendo em vista que, conforme dito, o processa-
mento da Execucdo Fiscal ndo sofre interferéncia,
ao contrario do que ocorre com as demais a¢des
(art. 62, caput, da Lei 11.101/2005).

8. Ademais, no caso da Faléncia, conquanto os
créditos fiscais continuem com a prerrogativa de
cobranca em ac¢do autéonoma (Execugdo Fiscal), a
possibilidade de habilitagdo garante a Fazenda Pu-
blica a atividade fiscalizatoria do juizo falimentar
quanto a ordem de classificacdo dos pagamentos
a serem feitos aos credores com direito de prefe-
réncia.

9. Deve, portanto, ser prestigiada a solucdo que
preserve a harmonia e vigéncia da legislacdo fe-
deral, de sorte que, a menos que o crédito fiscal
seja extinto ou tenha a exigibilidade suspensa, a
Execucdo Fiscal tera regular processamento, man-
tendo-se plenamente respeitadas as faculdades e
liberdade de atuagdo do Juizo por ela responsavel.

[.]
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12. Agravo Regimental ndo provido.”

(AgRg no CC 112646 / DF AGRAVO REGIMENTAL
NO CONFLITO DE COMPETENCIA 2010/0112623-
8 Relator(a) Ministro Herman Benjamin (1132)
Orgdo Julgador S1 - Primeira Se¢io Data do Julga-
mento 11/05/2011 Data da Publicacdo/Fonte D]e
17/05/2011).

“[...] 8. Dessa forma, deve-se adotar a seguinte li-
nha de compreensdo do tema: a) constatado que
a concessdo do Plano de Recuperacdo Judicial foi
feita com estrita observancia dos arts. 57 e 58 da
Lei 11.101/2005 (ou seja, com prova de regulari-
dade fiscal), a Execugdo Fiscal serd suspensa em
razdo da presuncdo de que os créditos fiscais en-
contram-se suspensos nos termos do art. 151 do
CTN; b) caso contrario, isto é, se foi deferido, no
juizo competente, o Plano de Recuperacao judicial
sem a apresentacdo da CND ou CPEN, incide a re-
gra do art. 62, § 72, da Lei 11.101/2005, de modo
que a Execucao Fiscal tera regular prosseguimen-
to, pois nao é legitimo concluir que a regulariza-
c¢do do estabelecimento empresarial possa ser
feita exclusivamente em relacdo aos seus credores
privados, e, ainda assim, as custas dos créditos de
natureza fiscal. 9. Nesta tltima hipétese, seja qual
for a medida de constricdo adotada na Execucdo
Fiscal, sera possivel flexibiliza-la se, com base nas
circunstancias concretas, devidamente provadas
nos autos e valoradas pelo juizo do executivo pro-
cessado no rito da lei 6.830/1980, for apurada
a necessidade de aplicacao do principio da menor
onerosidade (art. 620 do CPC). 10. Recurso Espe-
cial provido para reformar o acérdao hostilizado.”

(REsp 1488778/SC, Rel. Ministro HERMAN BEN]JA-
MIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 23/02/2016,
DJe 30/05/2016)
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Ja a 22 Secao do STJ, composta pelas 32 e 42 Turmas
que julgam matérias de Direito Privado, consubstanciada no
principio da conservagdo da empresa'® - norteador do insti-
tuto da Recuperacdo Judicial -, delegava ao juizo universal a
competéncia para definir a possibilidade de a Fazenda Publica
requerer penhoras de bens e direitos em prol da satisfacdo do
crédito tributario.

Nesse sentido:

“AGRAVO REGIMENTAL NO CONFLITO DE COM-
PETENCIA. PEDIDO DE RESTITUICAO. ADIANTA-
MENTO DE CONTRATO DE CAMBIO. RECUPERA-
CAO JUDICIAL EXECUCAO. BENS. DESTINO. COM-
PETENCIA. JUIZO DA FALENCIA. CONFLITO. SUCE-
DANEO RECURSAL IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO.

1. Consoante jurisprudéncia consolidada nesta
Corte Superior, é cabivel o pedido de restituicdo
baseado no adiantamento de contrato de cambio,
pois os valores dele decorrentes nao integram o
patriménio da massa falida ou da empresa con-
cordataria (art. 75, § 3°,da Lei 4.728/65 - Lei do
Mercado de Capitais). Porém, isso nio significa,
entretanto, que as execu¢des possam prosseguir
em outro juizo que ndo o da recuperacdo judicial,
pois cabe a este apurar, mediante pedido de res-
tituicdo formulado pela instituicao financeira, se
o crédito reclamado é extraconcursal e, portanto,
excepcionado dos efeitos da faléncia, sendo certo

10 Art. 47. A recuperacio judicial tem por objetivo viabilizar a superag3o da si-
tuacgdo de crise econémico-financeira do devedor, a fim de permitir a manu-
tengdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses
dos credores, promovendo, assim, a preserva¢do da empresa, sua fungdo
social e o estimulo a atividade economica.
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que o conflito de competéncia ndo é a seara ade-
quada a indigitada discussdo, que depende de
dilacdo probatoéria. 2. Assim, a fim de impedir que
as execugdes individualmente manejadas possam
inviabilizar a recuperacio Judicial das empresas,
tem-se por imprescindivel as suspensées daque-
las, devendo os credores procurar no juizo univer-
sal a satisfacdo de seus créditos.”

(STJ. 2a.Segdo, Ag.CC 113.861/GO, Rel.Min. Luis
Felipe Salomao, j.11.10.2011, g.n.)

“CONFLITO DE COMPETENCIA. AGRAVO INTER-
NO. RECUPERACAO JUDICIAL. EXECUGAO FISCAL.
ATOS EXPROPRIATORIOS ANTERIORES AO DEFE-
RIMENTO DA RECUPERAGAO. COMPETENCIA DO
JUIZO UNIVERSAL.

1. Os atos de execu¢do dos créditos individuais
e fiscais promovidos contraempresas falidas ou em
recuperacdo judicial, tanto sob a égide do Decreto
-Lein. 7.661/45 quanto da Lein. 11.101/2005, de-
vem ser realizados pelo Juizo universal. Inteligén-
ciadoart. 76 da Lein. 11.101/2005. Precedentes.

2. Por outro lado, o prosseguimento da execucdo
fiscal e eventuais embargos, na forma do art. 62,
§ 72, da Lei 11.101/2005, devera se dar perante o
juizo federal competente, ao qual caberao todos os
atos processuais, exceto a apreensdo e alienagdo
de bens.

3. Na hipotese em que os atos de constricdo judi-
cial tenham ocorrido anteriormente ao decreto de
quebra ou ao deferimento do pedido de recupera-
¢do, eles devem ser liquidados e, ap6s a aufericdo
dos valores, estes deverio ser revertidos a massa
falida ou encaminhados ao juizo da recuperacdo.
Precedentes.

4. O advento da Lei n® 13.043/2014 nao altera
o entendimento jurisprudencial pacificado no



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

sentido de que compete ao juizo universal apre-
ciar atos constritivos praticados contra o patrimo-
nio de empresa recuperanda, ainda que oriundos
de execucoes fiscais.Precedentes.

5. Agravo interno ndo provido.”

(AgInt no CC 147.485/SP, Rel. Ministro LUIS FE-
LIPE SALOMAO, SEGUNDA SECAO, julgado em
12/02/2020, DJe 18/02/2020)

Nesse cendrio, com a finalidade de evitar decisdes
conflitantes, comprometendo, assim, a seguranca juridica e a
isonomia, em sessdo iniciada em 14/02/2018 e finalizada em
20/02/2018, o ST] afetou, conjuntamente, os Recursos Es-
peciais n® 1.712.484/SP, 1.694.261/SP e 1.694.316/SP, sob a
sistematica de julgamento dos recursos repetitivos, fixando a
seguinte tese juridica: “Possibilidade da pratica de atos cons-
tritivos em face de empresa em recuperacao judicial em sede
de execucao fiscal”.

Tratava-se, pois, do Tema n2 987.

Prova disso é o teor do acoérddo publicado em
27/02/2018, a seguir:

“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. SUB-
MISSAO A REGRA PREVISTA NO ENUNCIADO AD-
MINISTRATIVO 03/ST]. PROPOSTA DE AFETA(;AO
COMO REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA.
EXECUGAO FISCAL. EMPRESA EM RECUPERACAOQ
JUDICIAL. PRATICA DE ATOS CONSTRITIVOS. 1.
Questdo juridica central: “Possibilidade da pratica
de atos constritivos, em face de empresa em recu-
peragdo judicial, em sede de execucdo fiscal”. 2. Re-
curso especial submetido ao regime dos recursos
repetitivos (afetacdo conjunta: REsp 1.694.261/
SP, Resp 1.694.316 e Resp 1.712.484/SP).”
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(ProAfR no REsp 1694261/SP, Rel. Ministro MAU-
RO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SECAO, jul-
gado em 20/02/2018, DJe 27/02/2018)

Na mesma oportunidade, o Ministro Relator Mauro
Campbell Marques, com fulcro no artigo 1.037, 11, do Cddigo
de Processo Civil'?, determinou a suspensio do processamento
de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que
versassem sobre a questdo e que se encontravam em tramite
no territério nacional.

Entretanto, em razido do advento da Lei n?
14.112/2020, a 12 secdo do ST] determinou a desafetacdo do
Tema Repetitivo n? 987.

Isso porque a supracitada lei incluiu o § 72-B ao artigo
62 da Lei de Faléncia e Recuperacgio Judicial'?, o qual passou a
disciplinar, para além da ndo suspensdo das execugdes fiscais,

11 Art. 1.037. Selecionados os recursos, o relator, no tribunal superior, consta-
tando a presenca do pressuposto do caput do art. 1.036, proferira decisdo de
afetagdo, na qual:

[...]

Il - determinara a suspensdo do processamento de todos os processos pen-
dentes, individuais ou coletivos, que versem sobre a questdo e tramitem no
territorio nacional;.

12 Art. 62 A decretacdo da faléncia ou o deferimento do processamento da re-
cuperacdo judicial implica:
[...]
§ 79-B. O disposto nos incisos |, Il e lll do caput deste artigo ndo se aplica as
execugoes fiscais, admitida, todavia, a competéncia do juizo da recuperagao
judicial para determinar a substituicdo dos atos de constricdo que recaiam
sobre bens de capital essenciais a manutengdo da atividade empresarial até
o encerramento da recuperacdo judicial, a qual serd implementada median-
te a cooperagao jurisdicional, na forma do art. 69 da Lei n2 13.105, de 16 de
margo de 2015 (Codigo de Processo Civil), observado o disposto no art. 805
do referido Codigo.
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a possibilidade de realiza¢do de atos de constricao de bens em
face de empresas em recuperacao judicial.

Ou seja, sob a 6tica da Fazenda Publica e do STJ, o
Tema n? 987 perdeu a eficacia, uma vez que ratificada, pelas al-
teracdes na Lei de Faléncia e Recuperacao Judicial, promovidas
pela Lei n? 14.112/2020, a ndo suspensao da execucao fiscal
ajuizada em face de empresa em recuperacdo judicial, sendo a
penhora possivel.

Caberia, pois, ao juizo da recuperacio judicial verifi-
car a viabilidade da constri¢cdo efetuada em sede da execucao
fiscal, observando as regras do pedido de cooperacdo jurisdi-
cional, podendo determinar eventual substitui¢cdo a fim de que
nao fique inviabilizado o plano de recuperacao judicial.

Como corolario, determinou-se o cancelamento do
Tema n® 987, bem como o levantamento da suspensdo nacional
de processos relacionados ao repetitivo, anteriormente afetado.

4.0 PRINCiPIQ DA COOPERACAO ENTRE AS
PARTES (JUIZO DA EXECUCAO E UNIVERSAL)

Nao obstante as alteragdes promovidas pela Lei n®
14.112/2020, em razdo da insercao do § 72-B ao artigo 6 da
Lei de Faléncia e Recuperacao Judicial, é importante consignar
que a permissao legal de prosseguimento da demanda executi-
va ndo significa absoluta liberdade para que sejam promovidas
medidas de constricao patrimonial em face de empresas recu-
perandas.
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Em verdade, a aplicacao de tal disposto exige a obser-
vancia do principio da cooperacédo?’?, o qual traduz-se em um di-
alogo entre as partes.

Sobre o tema, Fredie Didier Junior'* explica que o
principio em tela reflete a ideia de uma participagao ativa do
magistrado, de modo a, muito além da aplicacdo adequada da
norma, conduzir o feito como agente colaborador do processo.

Humberto Theodoro Junior®® destaca que a coopera-
cdo jurisdicional é importante e indispensavel, sobretudo, no
processo de execuc¢do, eis que facultado as partes convencionar
sobre qual bem recaira a penhora, em homenagem ao principio
da menor onerosidade ao devedor.

Nesse contexto, poder-se-ia afirmar que na hipétese
de uma ac¢do de execucao fiscal ajuizada em face de empresa em
recuperacdo judicial, tema objeto deste trabalho, a cooperacao
entre os juizos (universal e de execuc¢do) se tornaria necessaria
para preservar o melhor interesse das partes, bem como para
obter-se a conformidade das decisdes/medidas judiciais.

Isso porque, em que pese a intencdo da Fazenda Pu-
blica de evitar o inadimplemento tributario, de modo a res-
guardar o interesse publico, representado pelo crédito tributa-
rio, ndo se pode olvidar que a recuperacao judicial tem um viés

13 Art. 62 Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

14 JUNIOR, Fredie Didier. Revista de Processo. 2006, p. 76

15  curso de Direito Processual Civil. 592. ed. Editora Forense. Rio de Janeiro.
2018, p.113.
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de coletividade, isto é, tem como finalidade garantir a saude
financeira da sociedade, preservar empregos e minimizar o im-
pacto na economia.

Marcelo Barbosa Sacramone'® defende que o instituo
teria sido criado para permitir ao devedor rediscutir com os
seus credores, num ambiente institucional e colaborativo, a via-
bilidade econ6mica da empresa e de sua condugdo pelo empre-
sario para a satisfacdo das obrigacées sociais, conforme plano
de recuperacdo proposto e que, se aprovado pelos credores em
Assembleia Geral, implicara a novagao de suas obrigacdes.

Com efeito, serve o principio da cooperacio para unir
juizos com interesses opostos, em prol da satisfacdo do débi-
to fiscal, sem que isso implique em violacdo ao principio da
funcdo social da empresa ou resulte em prejuizo aos demais
credores da recuperanda.

Nesse cendrio, a redacdo do § 72-B do artigo 62 da Lei
de Faléncia e Recuperacdo Judicial, embora sem intencdo de
impossibilitar o deferimento de atos de constri¢cio patrimonial
pelo juizo da execucdo, ressalvou a competéncia do juizo da
recuperacdo judicial para decretar a substituicdo da penhora
lavrada sobre bens de capital necessarios a manutengdo da ati-
vidade empresarial.

Segundo Sacramone'’, a razdo de ser da supremacia

16 Comentdrios a Lei de Recuperacio de Empresas e Faléncia. 22 edicdo. Edito-
ra Saraiva. Sdo Paulo. 2021, p. 391.

17 SACRAMONE, Marcelo Barborsa. Comentarios a Lei de Recuperacio de Em-
presas e Faléncia. 22 edigdo. Editora Saraiva. Sdo Paulo. 2021, p. 131.
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dessa regra de competéncia é resguardar o patrimonio da em-
presa recuperanda contra expropriacdo que potencialmente
prejudique o plano de recuperacio.

Afinal, ao contrario do juizo da execucio fiscal, o ju-
izo da recuperagdo possui amplo conhecimento da situacao
econdmica da executada, uma vez que a ele compete aprovar
o plano de recuperacdo e realizar o acompanhamento do soer-
guimento da empresa recuperanda.

5. IMPACTOS DA POSSIBILIDADE DE
CONSTRICAO DE BENS FRENTE
AO CUMPRIMENTO DO PLANO DE
RECUPERACAO

Em uma primeira analise, parece o legislador ter en-
contrado uma solugdo para o dualismo acerca da possibilida-
de de realizacdo de atos constritivos em face de empresa em
recuperacdo judicial no ambito da execucdo fiscal, qual seja:
havendo penhora incidente sobre bens essenciais ao desenvol-
vimento da atividade empresarial, o juizo universal, em coo-
peracdo com o juizo da execucao fiscal, podera determinar a
substituicdo da constrigdo imposta.

Contudo, como bem assevera Manoel Justino Bezzera
Filho'®, a redacdo do § 72-B do artigo 62 da Lei de Recuperacdo
Judicial e Faléncia traz consigo disposicdo de dificil aplicacdo

18  FILHO, Manoel Justino Bezerra. Lei de Recuperacio de Empresas e Faléncia:
Lei n2 11.101/2005 Comentada artigo por artigo. 152 edi¢do: Lei Editora Sa-
raiva. Revista dos Tribunais. 2021, p. 104-105
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pratica, sobretudo diante da controvérsia acerca do conceito
de “bem essencial”, cuja defini¢cdo ndo é outorgada por lei, mas
por doutrina e jurisprudéncia.

Para Sacramone?’, por bens de capital devem ser en-
tendidos os bens mdéveis ou imoveis, materiais ou imateriais,
utilizados no processo produtivo para gerar outros produtos
ou servicos e que ndo sdo consumiveis ou destinados a aliena-
¢do pela atividade empresarial desenvolvida.

Também nesse sentido foi o entendimento do STJ
quando do julgamento do REsp 1.758.746/GO, de lavra do Mi-
nistro Bellizze:

“RECURSO ESPECIAL. RECUPERACAO JUDICIAL.
CESSAO DE CREDITO/RECEBIVEIS EM GARANTIA
FIDUCIARIA A EMPRESTIMO TOMADO PELA EM-
PRESA DEVEDORA. RETENCAO DO CREDITO CE-
DIDO FIDUCIARIAMENTE PELO JUiZO RECUPE-
RACIONAL, POR REPUTAR QUE O ALUDIDO BEM E
ESSENCIAL AO FUNCIONAMENTO DA EMPRESA,
COMPREENDENDO-SE, REFLEXAMENTE, QUE SE
TRATARIA DE BEM DE CAPITAL. IMPOSSIBILIDA-
DE. DEFINICAO, PELO STJ, DA ABRANGENCIA DO
TERMO “BEM DE CAPITAL”. NECESSIDADE. TRAVA
BANCARIA RESTABELECIDA. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO.

[.] 1.1 A conceituacdo de “bem de capital”, in-
clusive como pressuposto légico ao subsequente
juizo de essencialidade, ha de ser objetiva. Para
esse propésito, deve-se inferir, de modo objetivo,

19 SACRAMONE, Marcelo Barborsa. Comentarios a Lei de Recuperacio de Em-
presas e Faléncia. 22 edigdo. Editora Saraiva. Sdo Paulo. 2021, p. 433.
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a abrangéncia do termo “bem de capital”, confe-
rindo-se-lhe interpretacio sistematica que, a um
s6 tempo, atenda aos ditames da lei de regéncia e
ndo descaracterize ou esvazie a garantia fiduciaria
que recai sobre o “bem de capital”, que se encontra
provisoriamente na posse da recuperanda.

[..] “bem de capital”, hd de ser compreendido
como o bem, utilizado no processo produtivo da
empresa recuperanda, cujas caracteristicas essen-
ciais sdo: bem corpdreo (mével ou imédvel), que se
encontra na posse direta do devedor, e, sobretudo,
que ndo seja perecivel nem consumivel, de modo
que possa ser entregue ao titular da propriedade
fiduciaria, caso persista a inadimpléncia, ao final
do stay period.”

(REsp 1758746/GO, Rel. Ministro MARCO AURE-
LIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em
25/09/2018, DJe 01/10/2018)

A titulo de exemplo, utilizando-se da teoria da subtra-
¢do para encontrar os bens que supostamente seriam essen-
ciais a empresa em crise, os professores Luiz Roberto Ayoub e
Céassio Cavalli?® citam a maquina de brunir e um forno indus-
trial a gds no caso em que a sociedade empresarial tem como
atividade principal a fabricacao de pecas e motores de combus-
tdo e transmissdes mecanicas.

Na hipo6tese em questao, fica claro que os bens sdo de
fato indispensaveis a manutencio das atividades da empresa,
pois, sem eles, a sociedade ficaria impossibilitada de exercer sua
atividade principal, podendo ensejar, inclusive, a convolagdo da

20 AYOUB, Luiz Roberto. CAVALLI, Cassio. A construco jurisprudencial da recu-
peragdo judicial de empresas. Rio de Janeiro: Forense, 2017.
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recuperacdo judicial em faléncia.

Em suma, bens de capitais essenciais sdo aqueles usa-
dos na produgdo por uma empresa. Como dinheiro nao se en-
quadra nessa defini¢cdo, abre-se a possibilidade de penhora de
faturamento.

Entretanto, no atual cendrio econémico, quase a tota-
lidade das empresas, quando submetidas ao pedido de recupe-
racao judicial, ja ndo possui caixa, ativos, dinheiro, etc. Nessas
hipoteses, qualquer constricao, principalmente aquela que en-
volva ativos financeiros, é extremamente prejudicial.

Maior exemplo ndo ha, sendo a crise mundial enfren-
tada, sobretudo, em razdo da pandemia de COVID-19, que, em
decorréncia das diversas restricdes impostas ao funcionamen-
to das empresas, gerou desemprego e fome.

Como corolario, muitos empresarios brasileiros se
socorreram da recuperacdo judicial, em uma tentativa de pre-
servar sua atividade, assegurar o cumprimento da sua fungao
social, a manutencao do emprego dos trabalhadores, a fonte de
arrecadacao tributaria, bem como a circulacdo de riquezas na
sociedade.

Em levantamento realizado pela Serasa Experian?!,
verificou-se que os pedidos de recuperacao judicial aumenta-
ram 48,4% em maio de 2021, em relacdo a abril do mesmo ano.
Segundo o estudo, foram 92 pedidos no més, principalmente
de micro e pequenas empresas.

21 Disponivel em: https://www.serasaexperian.com.br/conteudos/indicadores
-economicos/. Acesso em 15 de agosto de 2021.
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Na comparacdo anual com maio de 2020, houve uma
queda de 2,1% no total de solicita¢des.

Nesse cendrio, sob a perspectiva da empresa em re-
cuperacdo judicial, pode-se depreender que esta dificilmente
possuird bens livres para dar em substituicao a penhora lavra-
da e, em tais hipoteses, a lei se mantém omissa quanto a libera-
¢do da constricdo, permitindo a manutencdo da medida sobre
o bem em prol da satisfacdo da divida tributdaria e, via de conse-
quéncia, podendo prejudicar potencialmente o cumprimento
de sua funcdo social.

Abem da verdade, o dualismo, ja enfrentado anterior-
mente a reforma da Lei 11.101/2005, parece nao ter acabado.

A aplicacdo da Lei de Recuperacgdo Judicial e Faléncia
deve atentar para a teoria da superacao do dualismo pendular
proposta por Daniel Carnio Costa e reconhecida pelo STJ] no
REsp n? 1.337.989/SP, de lavra do Eminente Ministro Luis Fe-
lipe Salomao:

“[...] Agora, pela teoria da superagdo do dualismo
pendular, ha consenso, na doutrina e no direito
comparado, no sentido de que a interpretacao das
regras da recuperacdo judicial deve prestigiar a
preservacio dos beneficios sociais e econdmicos
que decorrem da manutencdo da atividade empre-
sarial saudavel, e ndo os interesses de credores ou
devedores, sendo que, diante das varias interpre-
tacdes possiveis, deve-se acolher aquela que bus-
car conferir maior énfase a finalidade do instituto
da recuperacdo judicial”

(STJ - REsp: 1337989 SP 2011/0269578-5, Rela-
tor: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Jul-
gamento: 08/05/2015, T4 - QUARTA TURMA, Data
de Publicacdo: DJe 04/06/2018)
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Significa dizer que a hermenéutica conferida a Lei de
Recuperacgdo Judicial e Faléncia deve sempre se manter fiel aos
propoésitos do diploma, isto é, nenhuma interpretacdo pode ser
aceita se dela resultar circunstancia que, além de ndo fomentar,
na verdade, inviabilize a superacao da crise empresarial, com
consequéncias perniciosas ao objetivo de preservacdo da em-
presa economicamente viavel, a manutengdo da fonte produto-
ra e dos postos de trabalho, além de nao atender a nenhum in-
teresse legitimo dos credores, sob pena de tornar inviavel toda
e qualquer recuperacao, sepultando o instituto.

Com efeito, o entendimento atual da jurisprudéncia,
mesmo apos as alteracdes provocadas pela Lein214.112/2020
e a desafetacdo do Tema n2 987 pelo STJ, reconhece que a recu-
peracdo judicial ndo suspende o curso de execucao fiscal, mas
mantém o posicionamento no sentido de que se deve priorizar
o soerguimento da empresa em dificuldades financeiras, de
modo que a pretensdo executdria seja submetida, em primeiro
lugar, a analise do juizo universal:

“[...] Mesmo diante das inovac¢oes introduzidas na
Lein?11.101/2005 pelanovel Lein®14.112/2020,
de que é exemplo o § 72-B acrescido ao art. 62, ain-
da parece haver espacgo para se aplicar o enten-
dimento jurisprudencial consolidado no ambito
da Segunda Secdo desta Corte no sentido de que,
embora o deferimento do processamento da recu-
peracdo judicial ndo tenha, por si s6, o condio de
suspender as execugoes fiscais, a pretensdo cons-
tritiva direcionada ao patriménio da empresa em
recuperacdo judicial devem ser submetidas a ana-
lise do juizo universal, em homenagem ao princi-
pio da preservacio da empresa.”
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(STJ-CC: 178234 SC 2021/0079995-2, Relator: Mi-
nistro MARCO AURELIO BELLIZZE, Data de Publi-
cagdo: D] 29/03/2021)

“[...] Configurada a situacdo tendente a redugdo do
patrimonio da empresa recuperanda, hd necessi-
dade do controle, pelo Juizo da recuperagio, dos
atos executivos voltados a constricdo, tudo a fim
de preservar tanto o direito creditério quanto a
viabilidade do plano de recuperacdo, judicial na
linha da jurisprudéncia desta Corte.”

(STJ - CC: 175976 MG 2020/0298869-1, Relator:
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Publica-
¢do: D] 18/02/2021)

Manteve-se, pois, o posicionamento da Segunda Se¢ao
do STJ, segundo o qual, conquanto nao se suspendam as exe-
cucoes fiscais contra empresas em recuperacao judicial, é ve-
dado ao juizo da execucdo proferir atos judiciais que reduzam,
comprometam ou excluam parte do patriménio da empresa
recuperanda, para que nao se obste o cumprimento do plano
aprovado.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Dentre as inovacdes mais comentadas da Lei n®
14.112 de 24 de dezembro de 2020, esta a inclusio do § 7°-
ao artigo 62 da Lei de Faléncia e Recuperacgdo Judicial, o qual,
para além de ratificar a ndo suspensao das execugdes fiscais
pela condigao de deferimento do processamento da recupera-
¢do judicial da executada, passou a permitir expressamente a
possibilidade de realizacdo de constricao de bens de proprie-
dade da recuperanda.
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Desta forma, em regra, os atos expropriatérios deve-
rao ser determinados pelo préprio juizo da execucgao fiscal. So-
mente na hipétese de o ato de constricdo recair sobre bem de
capital essencial a manutencao da atividade empresarial é que
a competéncia para deliberar acerca da substituicdo da penho-
ra serd transferida ao juizo da recuperacdo judicial.

Na pratica, observa-se, porém, que a introducdo des-
te dispositivo, além de dificil aplicacio, parece nio respeitar os
principios basilares da Lei de Recuperacdo de Empresas e Falén-
cia, quais sejam: preservacao da empresa, funcao social, partici-
pacao ativa dos credores, e estimulo a atividade econdmica.

A um porque ndo ha uma defini¢do legal do conceito
de “bens de capital essencial”, deixando margem a subjetividade.

A dois porque a lei é omissa quanto a hipotese de ine-
xisténcia de bens a serem nomeados a substituicdo da penhora
lavrada, de modo a permitir a manutencao da medida sobre o
bem em prol da satisfacdo da divida tributaria e, via de conse-
quéncia, podendo prejudicar potencialmente o cumprimento
do plano de recuperacdo judicial.

Soma-se a isso a acentuada crise economico-finan-
ceira mundial causada, sobretudo, em virtude da pandemia da
COVID-19, ao passo que toda e qualquer penhora afeta signifi-
cativamente o soerguimento da empresa recuperanda.

Nao por outro motivo, a jurisprudéncia atual, mesmo
apos as alteracdes provocadas pela Lei n? 14.112/2020 e a de-
safetacdo do Tema n? 987 pelo STJ, fiel aos propdsitos da Lei
de Recuperac¢do de Empresas e Faléncia, reconhece que a recu-
peracado judicial ndo suspende o curso de execucao fiscal, mas
mantém o posicionamento no sentido de que se deve priorizar
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o soerguimento da empresa em dificuldades financeiras, de
modo que a pretensdo executdria seja submetida, em primeiro
lugar, a analise do juizo universal.

REFERENCIAS

ALVES, Danubio Tavares. Créditos Tributarios e Recuperac¢ao
Judicial. Revista Juridica da Secdo Judicidria de Pernambuco. v.
10. p, 15-46. 2017. Disponivel em: https://revista.jfpe.jus.br/
index.php/R]JSJPE/article/view/163/152. Acesso em: 15 ago.
2021.

AYOUB, Luiz Roberto. CAVALLI, Cassio. A Construcao Jurispru-
dencial da Recuperacio Judicial de Empresas. Rio de Janeiro:
Forense, 2017.

BEZERRA FILHO, Manoel Justino Bezerra. Lei de Recuperacao
de Empresas e Faléncia: Lei n? 11.101/2005. Comentado arti-
go por artigo. 15. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2021.

BRASIL. Lei n2 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o
Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito
tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Diario Ofi-
cial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 27 out.
1966. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis /1517 2compilado.htm. Acesso em: 30 ago. de 2021.

BRASIL. Lein? 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recu-
peracgao judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da
sociedade empresaria. Didrio Oficial da Republica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF, 9 fev. 2005. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/111101.
htm. Acesso em: 30 ago. 2021.



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

BRASIL. Lei n? 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Pro-
cesso Civil. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 17 mar. 2015. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso
em: 30 ago. 2021.

BRASIL. Lei n? 14.112, de 24 de dezembro de 2020. Altera as
Leis n os 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, 10.522, de 19 de
julho de 2002, e 8.929, de 22 de agosto de 1994, para atualizar
a legislacao referente a recuperacdo judicial, a recuperacao ex-
trajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresa-
ria. Didrio Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 24 dez. 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/L14112.htm. Acesso em: 30
ago. 2021.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (22 Secao). Agravo Regi-
mental n? 113.861/G0O. AGRAVO REGIMENTAL NO CONFLITO
DE COMPETENCIA. PEDIDO DE RESTITUICAO. ADIANTAMENTO
DE CONTRATO DE CAMBIO. RECUPERACAO JUDICIAL EXECU-
CA0.BENS.DESTINO. COMPETENCIA. JUIZO DA FALENCIA. CON-
FLITO. SUCEDANEO RECURSAL IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO. Agravante: BANCO BRADESCO SA.
Agravado: Fazenda Nacional. Relator: Min. Luis Felipe Salomao.
DJE: 11 de out. de 2011. Disponivel em: https://processo.stj.jus.
br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT-
C&sequencial=18140542&num_registro=201001578919&da-
ta=20111011&tipo=5&formato=PDF. Acesso em: 19 ago. 2021.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (12 Secdo). Agravo Regi-
mental n? 112.646/DF. PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO DE COM-
PETENCIA. EXECUCAO FISCAL (PENALIDADE ADMINISTRATI-
VA POR INFRACAO A LEGISLAGAO TRABALHISTA). RECUPE-
RACAO JUDICIAL. PREVENCAO. INOBSERVANCIA DO ART. 71, §
49, DO RI/STJ. SUCEDANEO RECURSAL. NAO-CONHECIMENTO.



AMANDA PEREIRA TOMAZONI E KATIA CAREGNATTO | 259

Agravante: VIPLAN VIAGCAO PLANALTO LTDA. - EM RECUPERA-
CAO JUDICIAL. Agravado: Fazenda Nacional. Relator: Herman
Bjenamin. Julgamento 11/05/2011 Data da Publicacdo/Fonte.
DJe 17/05/2011. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/
processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&-
sequencial=15125207&num_registro=201001126238&da-
ta=20110517&tipo=5&formato=PDF. Acesso em: 30 ago. 2021.

Relator: Min. Luis Felipe Salomao. DJE: 11deout.de2011.Disponi-
vel em: https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documen-
to/mediado/?componente=ATC&sequencial=18140542&num_
registro=201001578919&data=20111011&tipo=5&forma-
to=PDF. Acesso em: 19 ago. 2021.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (22 Turma). Recurso Es-
pecial n® 1.488.778/SC. PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL.
SUSPENSAO DOS ATOS EXECUTORIOS. EMPRESAS EM RECUPE-
RACAO JUDICIAL. EXEGESE HARMONICA DOS ARTS. 52 E 29 DA
LEI 6.830/1980 E DO ART. 6%, § 72, DA LEI 11.101/2005. EM-
BARGOS DE DECLARACAO. EXISTENCIA DE OMISSAO. ART. 535,
II, DO CPC. Recorrente: Fazenda Nacional. Recorrido: AIRELA
INDUSTRIA FARMACEUTICA LTDA - EM RECUPERACAO JUDI-
CIAL. Relator: Min. Herman Benjamin. Data do Julgamento 23
de fevereiro de 2016. DJE: 30 de maio de 2016. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/me-
diado/?componente=ATC&sequencial=57056266&num_regis-
tro=201402670112&data=20160530&tipo=5&formato=PDF.
Acesso em: 19 ago. 2021.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (22 Secdo). Agravo
Interno n® 147.485/SP. CONFLITO DE COMPETENCIA. AGRAVO
INTERNO. RECUPERACAO JUDICIAL. EXECUCAO FISCAL.
ATOS EXPROPRIATORIOS ANTERIORES AO DEFERIMENTO
DA RECUPERACAO. COMPETENCIA DO JUIZO UNIVERSAL.
SUSCITANTE: DEDINI S/A INDUSTRIAS DE BASE - EM



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

RECUPERACAO JUDICIAL. SUSCITADO: JUIZO DE DIREITO DA
2A VARA CIVEL DE PIRACICABA - SP E JUIZO FEDERAL DA 4A
VARA DE PIRACICABA - S]/SP. Relator: Luis Felipe Salomao.
Data de Julgamento: 12 fev. 2020. DJe: 18 fev. 2020. Disponivel
em: https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/
mediado/?componente=ATC&sequencial=106306646&num_
registro=201601778609&data=20200218&tipo=5&formato=PDF.
Acesso em: 19 ago. 2021.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (12 Sec¢ao). Recurso Especial
n° 1694261 /SP. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. SUBMIS-
SAO A REGRA PREVISTA NO ENUNCIADO ADMINISTRATIVO 03/
STJ]. PROPOSTA DE AFETACAO COMO REPRESENTATIVO DA CON-
TROVERSIA. EXECUCAO FISCAL. EMPRESA EM RECUPERACAO
JUDICIAL. PRATICA DE ATOS CONSTRITIVOS. Recorrente: MAS-
TRA INDUSTRIA E COMERCIO LTDA. Recorrida: FAZENDA NACIO-
NAL. Relator: Mauro Campbell Marques. Julgado em 20/02/2018,
DJe 27/02/2018. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/
processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&-
sequencial=129569484&num_registro=201702266942&da-
ta=20210628&tipo=5&formato=PDF. Acesso em: 19 ago. 2021.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (32 Turma) Recurso Especial
n 1758746/GO. RECURSO ESPECIAL. RECUPERACAO JUDICIAL.
CESSAO DE CREDITO/RECEBIVEIS EM GARANTIA FIDUCIARIA A
EMPRESTIMO TOMADO PELA EMPRESA DEVEDORA. RETENCAO
DO CREDITO CEDIDO FIDUCIARIAMENTE PELO JU{ZO RECUPE-
RACIONAL, POR REPUTAR QUE O ALUDIDO BEM E ESSENCIAL AO
FUNCIONAMENTO DA EMPRESA, COMPREENDENDO-SE, REFLEXA-
MENTE, QUE SE TRATARIA DE BEM DE CAPITAL. IMPOSSIBILIDA-
DE. DEFINICAO, PELO STJ, DA ABRANGENCIA DO TERMO “BEM DE
CAPITAL”. NECESSIDADE. TRAVA BANCARIA RESTABELECIDA. RE-
CURSO ESPECIAL PROVIDO. Recorrente: Itai Unibanco S.A. Recorri-
da: REGIA COMERCIO DE INFORMATICA LTDA “EM RECUPERACAO
JUDICIAL” EM RECUPERACAO JUDICIAL. Relator: Marco Aurélio



AMANDA PEREIRA TOMAZONI E KATIA CAREGNATTO | 261

Belizze. Julgado em 25/09/2018, DJe 01/10/2018. Disponivel
em: https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/
mediado/?componente=ATC&sequencial=86998199&num_re-
gistro=201801408692&data=20181001&tipo=5&formato=PDF.
Acesso em: 19 ago. 2021.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (42 Turma). Recurso Es-
pecial n? 1337989/SP. RECURSO ESPECIAL. DIREITO EMPRE-
SARIAL. RECUPERACAO JUDICIAL. PLANO. APROVACAO ]U-
DICIAL. CRAM DOWN. REQUISITOS DO ART. 58, § 19, DA LEI
11.101/2005. EXCEPCIONAL MITIGACAO. POSSIBILIDADE. PRE-
SERVACAO DA EMPRESA. Recorrente: Banco do Brasil SA. Recor-
rida: W S INDUSTRIA E COMERCIO LTDA. Relator: Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento: 08/05/2015, Data de Pu-
blicagdo: DJe 04/06/2018. Disponivel em: https://processo.stj.
jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=A-
TC&sequencial=84068561&num_registro=201102695785&da-
ta=20180604&tipo=5&formato=PDE Acesso em: 19 ago. 2021.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (22 Secdo). Conflito de
Competéncia n? 178234 SC 2021/0079995-2. SUSCITANTE: BO-
NATO COUROS SA - EM RECUPERACAO JUDICIAL. SUSCITADO :
JUIZO DE DIREITO DA 2A VARA CIVEL DE JOAGABA - SC SUSCI-
TADO :JUIZO DA VARA DO TRABALHO DE JOACABA - SC. Rela-
tor: Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, Data de Publicago: D]
29/03/2021. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/proces-
so/dj/documento/mediado/?tipo_documento=documento&-
componente=MON&sequencial=123444437&tipo_documento=-
documento&num_registro=202100799952&data=20210329&-
tipo=0&formato=PDF. Acesso em: 19 ago. 2021.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (22 Secdo). Conflito de
Competéncia n? 175976/MG. SUSCITANTE: TRANSVALENTE
LOGISTICA LIMIDADA EM RECUPERACAO JUDICIAL. SUSCITA-
DO :JUIZO DE DIREITO DA 1A VARA CIVEL DE VESPASIANO - MG



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

SUSCITADO :JUIZO DA 2A VARA DO TRABALHO DE CORONEL FA-
BRICIANO - MG. Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data
de Publicacdo: D] 18/02/2021. Disponivel em: https://processo.
stj.jus.br/processo/dj/documento/mediado/?tipo_documen-
to=documento&componente=MON&sequencial=120489601&-
tipo_documento=documento&num_registro=202002988691&-
data=20210218&tipo=0&formato=PDE. Acesso em: 19 ago.
2021.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario
Brasileiro. 17. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2020.

DIDIER JUNIOR, Fredie. Revista de Processo. Sdo Paulo. 2006.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 25. ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2004.

SACRAMONE, Marcelo Barbosa. Comentarios a Lei de Recupe-
racido de Empresas e Faléncia. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2021.

SERASA. Indicadores Econdmicos. Disponivel em: https://www.
serasaexperian.com.br/conteudos/indicadores-economicos/.
Acesso em: 15 ago. 2021.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual
Civil. 59. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2018.

TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial. Volume 3.
2. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2012.



Luiz Anttnio Camara

Gabriel Rodrigues de Carvalho
Mariana de Aguiar Buerger
Leticia de Souza Baddauy
Guilherme Kloss Neto
Amanda Busetti Mori Santos
Leandro Cavalcante Lima
\anessa Abu-Jamra Farracha de Castro
Patricia Botter Nickel

|odo Alberto Diniz dos Santos
Sergio Ney Cuéllar Tramujas
Amanda Pereira Tomazoni
Katia Caregnatto




