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| APRESENTACAO

Com orgulho e satisfacdo, apresentamos mais um ndmero da
Revista de Direito, veiculo de divulgacéo técnico-juridica editada
desde 2005 pela Associacdo Nacional dos Advogados da Caixa Eco-
ndmica Federal.

Apds um extenso periodo sem a seguranca sanitéria exigivel
para a realizacdo de eventos presenciais, eis que em 2022, por oca-
sido de mais um Congresso anual promovido pela entidade, volta
a Revista de Direito a ter um lancamento digno de sua histéria e de
seus colaboradores.

A edig¢do 32 da publicacdo conta com trabalhos produzidos
por autores com os mais variados perfis e formacdes.

As paginas que seguem sdo carregadas de temas atualissimos
e de grande relevo em diversos campos do Direito.

Destaque para os trabalhos versando sobre a pandemia, vista
pelos olhos criticos de alguns operadores do Direito.

A inteligéncia artificial, tema por vezes polémico e um poten-
cial instrumento a servigo da ciéncia juridica e de seus praticantes,
recebe contribui¢bes importantes e atuais, em artigos capazes de
despertar a atencao e um sensivel debate.

Fomentar e divulgar a cultura juridica, pela faceta do estudo
cientifico promovido por seus protagonistas: estes sao alguns dos
objetivos perseguidos pela ADVOCEF através da Revista de Direito,
dando voz e visibilidade a ideias e teses propostas por tantos que
acreditam na ciéncia juridica como fator diferenciador da civilida-
de e da harmonia.

Boa leitura

Diretoria Executiva da ADVOCEF
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Complementacao de aposentadoria —
STJ - Tema 955

Paulo Henrique Garcia Hermosilla

Advogado em S&o Paulo

Mestre e Doutor em Direito Civil pela Universidade
de Séo Paulo

Assessor Juridico - AJURE/Adjunta Campinas -
Banco do Brasil S/IA

RESUMO

Os reflexos das condenacfes trabalhistas sobre as
contribuicdes devidas as entidades de previdéncia privada
complementar tém gerado debate nos Tribunais Superiores.
O Supremo Tribunal Federal definiu a competéncia da
Justica Comum para o processamento e o julgamento das
acOes propostas contra tais entidades. Posteriormente, o
Superior Tribunal de Justica determinou que, quando ja
concedido o beneficio, é invidvel a inclusdo de outras
verbas reconhecidas pela Justica do Trabalho no calculo da
renda mensal inicial dos proventos, que a concessao do
beneficio tem como pressuposto a prévia formacdo de
reserva matematica, evitando o desequilibrio atuarial, e
que os eventuais prejuizos causados ao participante ou ao
assistido que ndo puderam contribuir ao fundo na época
prépria ante o ato ilicito do empregador poderéo ser
reparados por meio de a¢do judicial a ser proposta contra
0 ex-empregador na Justica do Trabalho.

Palavras-chave: Previdéncia privada. Complementacao
de aposentadoria. Tema 955. Indenizagdo material.

ABSTRACT

The reflections of labor convictions on contributions
as supplementary pension entities have generated debate
in the Higher Courts. The Supreme Court defined the
competence of the Common Justice for the processing
and judgment of the actions proposed against such
entities. Subsequently, the Superior Court of Justice
determined that, when the benefit has already been
granted, it is impossible to include other amounts
recognized by the Labor Court in the calculation of the
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initial monthly income of the earnings, that the granting
of the benefit assumes the prior formation of a reserve
mathematics, avoiding the actuarial imbalance and that
any damages caused to the participant or to the assisted
person who could not contribute to the fund at the proper
time due to the employer’s unlawful act may be repaired
by means of a lawsuit to be brought against the former
employer in Labor Court.

Keywords: Private pension. Supplemental retirement.
Tema 955. Material damage.

Introducéo

Um dos pedidos mais comuns constantes das acdes traba-
Ihistas € o pagamento de horas extras. Em caso de procedéncia
do pedido, sao incluidos nos calculos de liquidacdo os reflexos
sobre férias, ter¢co constitucional, 13° salario e FGTS.

Essa é a consequéncia béasica da condenacao trabalhista.

Porém, também é muito comum que a condenacao extrapole
as verbas tradicionais e se estenda a outras verbas de natureza
diversa, a exemplo dos valores devidos as entidades de previ-
déncia privada complementar, muito comuns no ambito das cha-
madas “empresas estatais”, cujo tema voltou a tona em funcéo
das decisdes proferidas pelas cortes superiores acerca da compe-
téncia para o processamento de tais pedidos.

A questdo, aparentemente simples, representa um desafio,
pois, apesar de flertar com o Direito do Trabalho, tem suas raizes
fincadas no Direito Civil e no Direito Previdenciario e envolve
calculos atuariais.

A competéncia para processar e julgar as demandas aforadas
em desfavor das entidades privadas de previdéncia complemen-
tar foi definida pela Suprema Corte, que a atribuiu a Justica
Comum, diante da autonomia da relacdo contratual
previdenciaria em relacdo ao vinculo laboral.!

Posteriormente, a competéncia material da Justica do Tra-
balho para processar e julgar demandas envolvendo a indeni-
zacao material por perdas e danos referentes aos prejuizos de-
correntes da néo inclusdo de verba de natureza salarial no cal-
culo do beneficio de complementacdo de aposentadoria foi de-
finida no ambito do Superior Tribunal de Justica, via incidente
de resolucdo de recursos repetitivos.

1 STF, RE 586.453/SE e RE 583.050/RS
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Ao apreciar o tema, a 22 Se¢do do Superior Tribunal de Jus-
tica definiu que, quando ja concedido o beneficio da
complementacdo de aposentadoria por entidade fechada de
previdéncia privada é inviavel a inclusao dos reflexos das verbas
remuneratdrias reconhecidas posteriormente pela Justi¢a do Tra-
balho nos calculos da renda mensal inicial dos beneficios de
complementacdo de aposentadoria?.

Assim, 0s eventuais prejuizos causados ao participante ou
ao assistido que nao puderam contribuir ao fundo na época pro-
pria ante o ato ilicito do empregador, poderdo ser reparados
por meio de acao judicial a ser proposta em desfavor do ex-em-
pregador perante a Justica do Trabalho.?

Neste artigo serdo abordados alguns apontamentos acerca
da defesa patronal diante do posicionamento do STJ sobre o tema.

1 Aescolhadotema

O tema é instigante pois, obviamente, o empregador pro-
cura mitigar o valor das condenacdes aplicadas pela Justica do
Trabalho, especialmente em demandas coletivas envolvendo o
ambiente bancario, no qual os substituidos contam com sindica-
tos atuantes e escritorios de advocacia atentos aos interesses de
seus clientes.

Como dito anteriormente, é comum constar das demandas
trabalhistas os reflexos derivados da condenacao principal refe-
rentes aos valores devidos as entidades de previdéncia privada
complementar, ou seja, que o réu seja condenado a repassar 0s
valores devidos aquelas entidades (cotas do empregador e do
empregado), visando majorar o valor do beneficio, especialmente
quando o complemento de aposentadoria seja calculado com
base no valor médio das contribui¢bes e ndo com base na reser-
va individual.

2 “Aprevidéncia complementar fechada é operada pelas Entidades Fecha-
das de Previdéncia Complementar (EFPC), também denominadas de ‘fun-
dos de pensdo’. Como apresentamos no Capitulo 3, os fundos de penséo
sdo organizacdes de direito privado, sem fins lucrativos e que mantém
planos coletivos de previdéncia. Sdo acessiveis somente por grupos de
trabalhadores de empresas especificas ou 6rgdos de classe (de profissio-
nais ou setoriais) que estabelecem contrato com os fundos de pensao
para operacao de seus planos de beneficios, ou constituem as suas propri-
as entidades.” (NESE, Arlete. Fundamentos da previdéncia complemen-
tar: da administracdo a gestdo de investimentos / Arlete Nese, Fabio
Giambiagi. S&o Paulo: Atlas, 2020)

3 STJ, Tema 955, posteriormente ampliado pelo Tema 1021.
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Ocorre que alguns substituidos se aposentam no decorrer
do longo processamento das demandas judiciais e passam a re-
ceber o valor do beneficio antes mesmo do transito em julgado
da condenacao trabalhista.

Nesse caso, € evidente que a base de calculo do beneficio
previdenciario complementar ndo foi enriquecida com as verbas
oriundas daquela demanda.

Como consequéncia, o aposentado sofrera um prejuizo no
valor do beneficio, cuja cobranca, apds o posicionamento do
Superior Tribunal de Justica, deverd ser processada através de
demanda proépria, a ser proposta perante a Justica do Trabalho,
contra o ex-empregador e ndo mais através da Justica Comum.

Diante disso, o profissional encarregado da defesa dos inte-
resses patronais deve estar atento aos diversos cenarios que po-
dem se apresentar em relacdo a demanda pretérita, pois é a par-
tir dessa referéncia que sera elaborada a contestacdo, lembran-
do que incumbe ao réu alegar, na contestagdo, toda a matéria
de defesa, expondo as razdes de fato e de direito com que im-
pugna o pedido do autor e especificando as provas que preten-
de produzir (CPC, art. 336), sob pena de preclusao.

Portanto, o sucesso da defesa reside ndo apenas na opo-
sicdo das tradicionais preliminares e prejudiciais de mérito e
na impugnac¢do do meritum causae propriamente ditos, mas
também no cotejo da peti¢do inicial anteriormente ajuizada,
a qual podera revelar elementos importantes ao incremento
da defesa.

E sdo varios elementos que podem auxiliar a elaboracédo da
defesa, desde a propria auséncia da demanda pretérita, passan-
do pela existéncia da demanda, mas auséncia do pedido de re-
flexo das verbas salariais pretendidas sobre a complementacéo
de aposentadoria, pelo acolhimento da incompeténcia absolu-
ta da Justica do Trabalho para processar e julgar o feito, pelo
indeferimento dos reflexos e, por fim, por seu acolhimento, o
que animou o autor a optar pelo tema, na tentativa de auxiliar
os profissionais que atuam nessa seara a aprimorar as pecgas pro-
cessuais e, quica, conseguirem melhores resultados.

2 Principais argumentos de defesa

A linha de defesa deve ser escolhida pelo proprio profissio-
nal, porém é influenciada pelo cenario que se apresenta no caso
concreto, pela existéncia ou ndo de demanda anterior tratando
do tema, pela data do ajuizamento, entre outros fatores.
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Outra questao recorrente € que, em condi¢gdes normais, o
pedido sera deferido, pois a jurisprudéncia vem se firmando no
sentido de se aplicar ao caso o disposto nos arts. 186 e 927 do CC
e no item “b” da tese fixada pelo STJ no REsp repetitivo 1.312.736/
RS, fixando a responsabilidade do empregador na reparac¢do dos
prejuizos causados ao participante e o condenando ao paga-
mento da indenizacdo por danos materiais equivalente a dife-
renca entre o valor da aposentadoria complementar, paga pela
entidade privada de previdéncia, e o valor que seria devido se a
verba deferida no processo anterior houvesse integrado a base
de célculo do beneficio como salario de participacéo.

Diante da perspectiva da provavel condenac¢do, devera ser
dada énfase a oposicao da prejudicial de mérito (prescricdo) e
aos pedidos subsidiarios, a exemplo do requerimento de extincao
do processo sem resolucao do mérito em relagdo aos substitui-
dos que, em demandas coletivas, ja tenham ajuizado ac¢éo indi-
vidual tratando do mesmo tema ou que tenham formalizado
acordo extrajudicial®, considerando que a proépria CLT prevé a
possibilidade de composi¢cdo amigavel entre as partes, incluindo
a homologacédo de tais acordos nos temas vinculados a Justica
do Trabalho (CLT, art. 652).

Essas medidas visam reduzir ou mesmo eliminar a responsa-
bilidade do ex-empregador em demandas versando sobre o tema.

Em outras palavras, quem seja titular de plano de aposenta-
doria complementar e tenha pedido de verba salarial deferido
através de demanda judicial (ex.: integracdo ao salario de
anuénios, reconhecimento do carater salarial do auxilio-alimen-
tacdo, horas extras, etc.), faz jus aos reflexos da condenacao so-
bre as contribuicdes devidas as entidades de previdéncia priva-
da complementar, desde que a referida verba conste do estatu-
to da entidade previdenciaria como integrante da base de cal-
culo do beneficio de aposentadoria.

Entretanto, em outras tantas hipo6teses a improcedéncia tam-
bém é possivel, cabendo ao profissional encarregado da defesa
patronal opor todos os meios de impugnac¢do disponibilizados
pela legislacdo, a exemplo das preliminares, das prejudiciais de

4 CLT, Art. 625-E. “Aceita a conciliagdo, sera lavrado termo assinado pelo
empregado, pelo empregador ou seu proposto e pelos membros da Co-
missao, fornecendo-se copia as partes.

Paragrafo unico. O termo de conciliacdo é titulo executivo extrajudicial e
tera eficacia liberatoria geral, exceto quanto as parcelas expressamente
ressalvadas.”
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meérito e da impugnacdo meritdria propriamente dita, mecanis-
Mmos essenciais ao sucesso da defesa.

3 Preliminares

A principal preliminar a ser utilizada pela defesa é a incom-
peténcia absoluta da Justica do Trabalho para processar e julgar
o pedido e se justifica, pois a relagdo juridica mantida entre o
autor e a entidade de previdéncia privada complementar decor-
re do Direito Civil e do Direito Previdenciario e ndo propriamen-
te do Direito do Trabalho.

Nesse sentido, compete a Justica do Trabalho processar e
julgar as acdes oriundas da rela¢do de trabalho (CF, art. 114),
cabendo a Justica Comum o julgamento dos processos decorren-
tes de contrato de previdéncia complementar privada.

Além disso, ao contrario do que ocorre no regime geral de
previdéncia social, a adesdo ao plano de previdéncia privada
complementar é facultativa e ndo integra o contrato de traba-
Iho dos participantes (CF, art. 202, § 2°, da CF e LC 109/2001, art.
16, § 2°).

Partindo desse principio, conclui-se que o empregador é
responsavel apenas pelas obriga¢des oriundas do contrato de
trabalho, cabendo a entidade de previdéncia privada efetuar o
complemento previdenciario, afastando o processamento da
demanda no ambito da Justica do Trabalho.

Sobre o tema, confira-se o teor do art. 202, § 2°, da CF, com
a redacdo dada pela EC 20/98:

Art. 202. O regime de previdéncia privada, de
carater complementar e organizado de forma au-
tébnoma em relagdo ao regime geral de previ-
déncia social, sera facultativo, baseado na cons-
tituicdo de reservas que garantam o beneficio
contratado, e regulado por lei complementar.
[-]

§ 2° As contribui¢cdes do empregador, os benefi-
cios e as condi¢des contratuais previstas nos es-
tatutos, regulamentos e planos de beneficios das
entidades de previdéncia privada nédo integram
o contrato de trabalho dos participantes, assim
como, a exce¢do dos beneficios concedidos, ndo
integram a remuneracdo dos participantes, nos
termos da lei.

20 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XVIIl — N.° 32 — Abr 22




COMPLEMENTACAO DE APOSENTADORIA — STJ — TemA 955

A relacdo entre o autor e a entidade de previdéncia privada
complementar decorre de contrato civil de adesdo voluntaria,
por meio do qual a entidade, com fulcro na Lei Complementar
n°. 109/2001, assume o 6nus de complementar a aposentadoria
do assistido.

O C. STF reconheceu a incompeténcia da Justica do Traba-
Iho para processar e julgar questdes relativas aos contratos de
previdéncia complementar privada quando do julgamento do
RE 586.453/SE e do RE 583.050/RS:

EMENTA Recurso extraordinario - Direito
Previdenciario e Processual Civil - Repercussao
geral reconhecida - Competéncia para o
processamento de acdo ajuizada contra entida-
de de previdéncia privada e com o fito de obter
complementacdo de aposentadoria — Afirmagéo
da autonomia do Direito Previdenciario em re-
lacdo ao Direito do Trabalho - Litigio de nature-
za eminentemente constitucional, cuja solugdo
deve buscar trazer maior efetividade e
racionalidade ao sistema — Recurso provido para
afirmar a competéncia da Justica comum para o
processamento da demanda - Modula¢do dos
efeitos do julgamento, para manter, na Justica
Federal do Trabalho, até final execuc¢édo, todos
0s processos dessa espécie em que ja tenha sido
proferida sentenca de mérito, até o dia da con-
clusdo do julgamento do recurso (20/2/13). 1. A
competéncia para o processamento de agbes ajui-
zadas contra entidades privadas de previdéncia
complementar € da Justica comum, dada a auto-
nomia do Direito Previdenciario em relagdo ao
Direito do Trabalho. Inteligéncia do art. 202, §
2°, da Constituicdo Federal a excepcionar, na
analise desse tipo de matéria, a norma do art.
114, inciso IX, da Magna Carta. 2. Quando, como
ocorre no presente caso, o intérprete esta diante
de controvérsia em que ha fundamentos consti-
tucionais para se adotar mais de uma solugédo
possivel, deve ele optar por aquela que efetiva-
mente trara maior efetividade e racionalidade
ao sistema. 3. Recurso extraordinario de que se
conhece e ao qual se da provimento para firmar
a competéncia da Justica comum para o
processamento de demandas ajuizadas contra
entidades privadas de previdéncia buscando-se
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o complemento de aposentadoria. 4. Modulagdo
dos efeitos da decisdo para reconhecer a compe-
téncia da Justica Federal do Trabalho para pro-
cessar e julgar, até o transito em julgado e a cor-
respondente execugdo, todas as causas da espé-
cie em que houver sido proferida sentencga de
mérito até a data da conclusdo, pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal, do julgamento do
presente recurso (20/2/2013). 5. Reconhecimen-
to, ainda, da inexisténcia de repercussao geral
quanto ao alcance da prescri¢cdo de acdo tendente
a questionar as parcelas referentes a aludida
complementagdo, bem como quanto & extensdo
de vantagem a aposentados que tenham obtido
a complementacdo de aposentadoria por enti-
dade de previdéncia privada sem que tenha ha-
vido o respectivo custeio.

Restando claro que o contrato de previdéncia privada com-
plementar ndo integra o contrato de trabalho, conclui-se que a
acdo deve ser proposta na Justica Comum e ndo na Justica do
Trabalho.

Desse modo, se a questdo envolve a discussdo do estatuto
da entidade de previdéncia privada, ndo compete a justica es-
pecializada determinar o recolhimento das contribuicdes aque-
la entidade, nem o recalculo das parcelas pagas.®

O calcanhar de Aquiles da preliminar de incompeténcia da
Justica do Trabalho reside na pouca ou nenhuma eficicia da
preliminar em relacdo ao ex-empregador e ex-patrocinador do
plano de previdéncia privada.

E que o argumento aproveita muito mais as entidades de
previdéncia privada complementar nas demandas aforadas con-
tra si perante a Justica do Trabalho. Estas, sim, diretamente be-
neficiadas pela preliminar, especialmente nos processos ajuiza-
dos ap6s a modulacéo estabelecida pela Suprema Corte em re-
lacao aos feitos da espécie que ja tenham sido sentenciados pelo
mérito até o dia da conclusdo do julgamento do RE 586.453/SE
e do RE 583.050/RS (20/02/2013).

No mesmo sentido, o item Il da tese firmada pelo E. STJ no
ambito do Tema 955 (REsp 1.312.736/RS), o qual determina que
os eventuais prejuizos causados ao participante ou ao assistido
que ndo puderam contribuir ao fundo na época apropriada ante

®> TRT15 - ROT 0012612-81.2016.5.15.0093
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o ato ilicito do empregador poderao ser reparados por meio de
acdo judicial a ser proposta contra a empresa ex-empregadora
na Justica do Trabalho.

A ilegitimidade passiva também pode ser explorada como
consequéncia do disposto no art. 202, § 2°, da CF, pois se as con-
tribuicbes do empregador, os beneficios e as condi¢des contratuais
previstas nos estatutos, regulamentos e planos de beneficios das
entidades de previdéncia privada nao integram o contrato de
trabalho dos participantes, ndao ha razao para que o ex-empre-
gador conste do polo passivo da relacdo processual, devendo a
demanda ser deduzida perante a Justica Comum e em face da
entidade de previdéncia privada complementar.

Sobre o tema, constou do REsp repetitivo 1.370.191/RJ a se-
guinte tese vinculante (art. 927, Ill, do CPC):

| - O patrocinador ndo possui legitimidade pas-
siva para litigios que envolvam participante/as-
sistido e entidade fechada de previdéncia com-
plementar, ligados estritamente ao plano pre-
vi-denciario, como a concessdo e a revisao de
beneficio ou o resgate da reserva de poupanca,
em virtude de sua personalidade juridica aut6-
noma.

Considerando a alegagdo de prejuizo ao beneficio deriva-
do da complementacao de aposentadoria, a denunciacdo da lide
e o chamamento ao processo da entidade de previdéncia priva-
da também podem ser explorados pela defesa, sendo necessaria
a integracado daquela entidade ao polo passivo da relagédo pro-
cessual, a fim de apresentar a memoria de célculo e a metodologia
utilizada, pois trata-se de calculo atuarial e, portanto, especifi-
co, por levar em consideracdo o sexo, a idade, a expectativa de
vida do participante, entre outros fatores.

A indenizacdo pretendida deve ser calculada na forma
estabelecida pelo regulamento do plano de previdéncia com-
plementar, pois este prevé a limitacdo do teto, a proporciona-
lidade, a média das contribui¢bes, as verbas a serem considera-
das no calculo, e outras informacdes Uteis a liquidacado do valor
da condenagéo.

Assim, para se definir o montante da indenizacado, € neces-
sario efetuar o cdalculo, analisar os parametros, limites e tetos
previstos no regulamento, sendo Obvio que o ex-empregador
ndo detém tais informacdes nem a expertise necessaria sobre o
tema.
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Na contestacdo devera constar, ainda, se o pedido de reco-
Ihimento das contribuicdes das diferencas apuradas, pessoal e
patronal, a entidade de previdéncia privada complementar ja
foi deduzido na demanda anterior, pois, neste caso, bastara ao
autor requerer, administrativa ou judicialmente, perante a Justi-
¢ca Comum, o recdlculo da complementacao de aposentadoria
aquela entidade, carecendo, portanto, de interesse processual
na demanda trabalhista (CPC, arts. 17 e 485, VI).

Outras preliminares poderdo ser exploradas, a exemplo da
inexisténcia de pedido certo e determinado (CLT, art. 840, 88 1° e
29); da auséncia de vinculacdo do pedido ao precedente (Resp
1.312.736/RS - STJ, Tema 955)%; da inexisténcia de identidade fatica
(CPC, arts. 927, 8§ 1° e 489, § 1°); e se, na demanda anterior, o pedi-
do tenha sido indeferido, deve ser arguida a excecdo de coisa
julgada (CF, art. 5°, XXXVI; CPC, arts. 485, V, e 508) uma vez que,
transitada em julgado a decisdo de mérito, considerar-se-ao
deduzidas e repelidas todas as alegacdes e as defesas que a parte
poderia opor tanto ao acolhimento quanto a rejeicdo do pedido.

Finalmente, podera ser arguida a auséncia de interesse pro-
cessual em face da inexisténcia de uma “reclamacéo trabalhista
em que o ex-empregador tenha sido condenado a recompor a
reserva matematica, havendo autorizacdo de pedido de indeni-
zagcdo por danos materiais somente na hipdtese de se tornar
inviavel a revisdo da renda mensal inicial da aposentadoria com-
plementar”, conforme determina o item IV do Tema 955, acarre-
tando a auséncia de interesse processual pela inadequacao da
via eleita.” Sobre o tema, confira-se:

Ora, como ja exposto, o item IV (“d”), da Tese
do Recurso Especial Repetitivo n® 1.312.736/RS,
torna nitida a necessidade da existéncia de uma
reclamacao trabalhista em que o ex-empregador

6 Esta preliminar perdeu sua importancia a partir do Tema 1021 do STJ, o qual
ampliou a possibilidade de cobran¢a dos prejuizos causados ao participante ou
assistido em relag¢do a qualquer verba e ndo apenas as horas extras objeto do
Tema 955. Nesse sentido, os arestos proferidos nos seguintes recursos: TRT15
—RORSum 0010334-53.2020.5.15.0001 — Rel.: Des. Rosemeire Uehara Tanaka
— 3% Camara — Segunda Turma — julgamento: 20/07/2021 - publica¢édo: 21/07/
2021~ v.u./ TRT15 - RORSum 0010278-90.2021.5.15.0128 — Rel.: Des. Manuel
Soares Ferreira Carradita — 72 Camara — Quarta Turma — julgamento: 10/09/
2021 - publicacdo: 11/09/2021- v.u.

7 TRT15 - ROT 0011293-04.2020.5.15.0137 — Rel.: Des. Rosemeire Uehara
Tanaka — 52 Camara — Terceira Turma - julgamento: 26/01/2021 - publica-
cao: 28/01/2021 - v.u.
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tenha sido condenado a recompor a reserva ma-
tematica, havendo autorizacdo de pedido de in-
denizagdo por danos materiais somente na hi-
potese de se tornar inviavel a revisdao da renda
mensal inicial da aposentadoria complementar.

E, como também anteriormente consignado, a
reclamante no presente feito ndo formulou pe-
dido visando, primeiro, que fosse reconhecido o
direito da existéncia da diferenca em sua comple-
mentacdo de aposentadoria, em razdo da nao
inclusdo nos calculos dos proventos de comple-
mentacgdo de aposentadoria das parcelas deferidas
Nno processo anteriormente ajuizado.

O reconhecimento de tal direito, seja em outra
acao trabalhista, ou mesmo na proépria acao, pre-
cede o pedido de indenizagdo substitutiva for-
mulado no presente feito.

Assim, ndo deferido o “principal” (diferencas na
complemen-tagcdo de aposentadoria), ndo ha
como se reconhecer que devido o “acessorio” (a
indenizacdo substitutiva pleiteada), restando
patente, neste diapasdo, a auséncia de interesse
processual pela inadequacdo da via eleita.

E certo que o interesse processual pressupde,
além da correta descricdo da alegada lesdo ao
direito material, a aptiddo do provimento soli-
citado para protegé-lo e satisfazé-lo mediante a
prestacdo jurisdicional. Portanto, incumbia a
autora da acéo escolher o procedimento e o pro-
vimento adequados a situacdo fatica deduzida
(interesse-adequac¢do), o que nao restou obser-
vado na hipodtese vertente.

Neste sentido, acolhe-se a preliminar arguida pela
parte reclamada para julgar extinto o processo,
sem resolu¢do do mérito, com fulcro no préprio
art. 485, VI, do Cédigo de Processo Civil.
(TRT15 - ROT 0011548-78.2020.5.15.0066 -
Rosangela Del Lama Mulin x Banco do Brasil S/A
— Rel.: Des. Fabio Bueno de Aguiar — 1% Camara -
Primeira Turma - julgamento: 09/11/2021 - pu-
blicacdo: 17/11/2021 - v.u.)

4 Prejudicial de mérito

Sobre o tema supra, necessario verificar o teor da tese firma-
da pelo E. STJ no &mbito do Tema 955 (REsp 1312736/RS):
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I - A concessdo do beneficio de previdéncia com-
plementar tem como pressuposto a prévia forma-
cao de reserva matemética, de forma a evitar o
desequilibrio atuarial dos planos. Em tais condi-
¢des, quando ja concedido o beneficio de
complementacdo de aposentadoria por entidade
fechada de previdéncia privada, é inviavel a in-
clusdo dos reflexos das verbas remuneratoérias (ho-
ras extras) reconhecidas pela Justica do Trabalho
nos célculos da renda mensal inicial dos benefici-
os de complementacdo de aposentadoria;

Il - Os eventuais prejuizos causados ao participan-
te ou ao assistido que nao puderam contribuir ao
fundo na época apropriada ante o ato ilicito do
empregador poderao ser reparados por meio de
acao judicial a ser proposta contra a empresa ex-
empregadora na Justica do Trabalho;

Il - Modulacgao de efeitos (art. 927, § 3°, do CPC/
2015): para as demandas ajuizadas na Justica Co-
mum até a data do presente julgamento, e ainda
sendo Util ao participante ou assistido, conforme
as peculiaridades da causa, admite-se a inclusdo
dos reflexos de verbas remuneratérias (horas ex-
tras), reconhecidas pela Justica do Trabalho, nos
calculos da renda mensal inicial dos beneficios
de complementacédo de aposentadoria, condicio-
nada a previsdo regulamentar (expressa ou impli-
cita) e a recomposicdo prévia e integral das reser-
vas matematicas com o aporte de valor a ser apu-
rado por estudo técnico atuarial em cada caso;
IV - Nas reclamacdes trabalhistas em que o ex-
empregador tiver sido condenado a recompor a
reserva matematica, e sendo inviavel a revisdo da
renda mensal inicial da aposentadoria comple-
mentar, os valores correspondentes a tal recom-
posicdo devem ser entregues ao participante ou
assistido a titulo de reparacéo, evitando-se, igual-
mente, o0 enriquecimento sem causa do ente fe-
chado de previdéncia complementar.

Antes de enfrentar o mérito, ndo se deve esquecer da preju-
dicial de mérito referente a prescri¢cdo, lembrando que, no am-
bito da Justica do Trabalho, ao contrario da Justica Comum, pre-
valece o entendimento que a prescricdo ndo pode ser acolhida
de oficio pelo magistrado, pois carece de provocagdo pelo inte-
ressado.
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Caso o contrato de trabalho tenha se encerrado, o réu de-
verd verificar a data da rescisao e, se for o caso, indicar que a
pretensdo se encontra fulminada pela prescricdo bienal ou total
(CF, art. 7°, XXIX, e CLT, art. 11), requerendo a extin¢do do pro-
cesso, com resolugdo do mérito (CPC, art. 487, II).

Nesse sentido, confira-se o entendimento esposado pelo TRT
da 152 Regido em recente pronunciamento:

Em sua impugnagdo, o Reclamante alega que o
termo inicial da prescricdo é o transito em julgado
do acérdao proferido pelo Superior Tribunal de
Justica no REsp 1.312.736/RS (tema 955), em marco
de 2019, pois até entdo prevalecia a regra de que a
pretensdo deveria ser deduzida perante a Justica
Comum, em face da entidade de previdéncia com-
plementar, conforme decidido pelo E. STF no Re-
curso Extraordinario n° 586.453 (Tema 190), com
repercussdo geral. Sustenta que o prazo
prescricional para a pretensdo de reparacdo civil é
o trienal, previsto no art. 206 do Codigo Civil.
[-]

Reforco ainda que a decisdo do E. STJ ndo tem o
condao de alterar a regra constitucional relativa
a incidéncia da prescricao bienal (artigo 7°, XXIX,
da CF). O que ocorreu foi apenas uma interpre-
tacdo do conjunto normativo por aquela Corte,
sendo que nenhum direito foi criado pelo
acordao invocado.

Friso que antes do julgamento do REsp 1.312.736/
RS ndo havia 6bice ao ajuizamento de acao, na
Justica do Trabalho, contra o empregador postu-
lando os reflexos em regime de previdéncia pri-
vada - que poderia ter sido formulado na prépria
reclamatdria que reconheceu o direito do empre-
gado ao pagamento de verbas com natureza sa-
larial, importante registrar -, ou mesmo a indeni-
zacdo por conta de diferencas a esse titulo.
Portanto, ndo prospera o argumento obreiro de
que a “actio nata” surgiu apenas com o advento
de tal deciséo.

Reforco que o interesse do autor decorreu do
alegado ato ilicito do réu, o qual teria
inadimplido verbas remuneratorias devidas du-
rante o contrato de trabalho e, assim, néo fo-
ram incluidas na base de célculo da previdéncia
complementar.
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Nesse contexto, tendo em vista que o reclaman-
te se aposentou em 05/10/2014, foi a partir deste
momento que surgiram 0s prejuizos
alegadamente causados pelo referido ato ilici-
to, na medida em que, com a aposentadoria, 0
trabalhador passou a receber o beneficio com-
plementar cujo valor estaria equivocado, toman-
do ciéncia da lesdo (“actio nata”).

Como j& mencionado, tratando-se de reparagdo
civil decorrente da relacdo de emprego, consis-
tente em indenizacdo de perdas e danos a ser
paga pelo empregador, tanto que néo foi for-
mulado qualquer pedido contra a entidade de
previdéncia complementar, a prescricado aplica-
vel é a trabalhista, fixada no art. 7° XXIX da Cons-
tituicdo Federal e 11 da CLT, ndo havendo se fa-
lar em prescricdo trienal prevista no Cédigo Ci-
vil.

No entanto, a presente acdo foi proposta apenas
em 27/07/2021, ou seja, cerca de 12 anos apos o
transito em julgado do processo que reconhe-
ceu o direito do empregado ao recebimento de
parcelas de natureza salarial e quase sete anos
apos a extingdo contratual e o recebimento do
primeiro beneficio de aposentadoria complemen-
tar, 0 que torna imperativo o reconhecimento
da prescricdo nuclear.

Neste sentido, trago a baila precedente do E. TRT
da 32 Regido que analisou questdo idéntica:
”BANCO DO BRASIL. INDENIZACAO POR DIFE-
RENCAS DE COMPLEMENTACAO DE APOSENTA-
DORIA. PRESCRICAO PARCIAL. ACTIO NATA. Nio
se aplicam ao pedido de indenizacdo por danos
materiais decorrentes de diferencas de
complementacdo de aposentadoria a prescrigdo
total e bienal, muito menos a trienal prevista no
Cadigo Civil, mas apenas a prescricdo trabalhis-
ta parcial e quinquenal prevista no inciso XXIX
do art. 7° da CR/88. Com efeito, os supostos pre-
juizos da reclamante somente teriam se iniciado
a partir da extin¢do do vinculo de emprego,
quando ela passou a receber a complementacéao
de aposentadoria paga pela entidade de previ-
déncia privada (PREVI), logo, face ao principio
da actio nata, nao é cabivel a contagem do pra-
zo prescricional trabalhista de 2 anos a partir da
extincdo do vinculo de emprego”. (RO 0010433-
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79.2020.5.03.0058, Relator: Rodrigo Ribeiro
Bueno, Julgamento: 02/06/2021, 92 Turma, Publi-
cacdo 04/06/2021).

Por todo o exposto, correto o primeiro grau ao
reconhecer a prescricdo bienal sobre eventuais
obriga¢Oes decorrentes do extinto contrato de
trabalho, incluindo a obrigacdo de reparar per-
das e danos relativamente a fato ocorrido a partir
de 06/10/2014, nos termos do artigo 7°, inciso XXIX
da Constituicdo Federal.

Nada a modificar.

(TRT15-ROT 0010739-92.2021.5.15.0118 - Homero
lorio x Banco do Brasil S/A — Rel.: Des. Eleonora
Bordini Coca — 42 CAmara — Segunda Turma — jul-
gamento: 15/02/2022 - publicacdo: 17/02/2022-
v.u.)

Outras datas podem ser exploradas como dies a quo para a
contagem do prazo prescricional, a exemplo do julgamento do
REsp 1.312.736/RS aos 08/08/2018, com ac6rdao publicado aos
16/08/2018 e transito em julgado aos 28/03/2019, quando nas-
ceu para o autor a inequivoca ciéncia quanto a competéncia da
Justica do Trabalho e o eventual direito de requerer a repara-
cao.

Acaso existente demanda anterior, é imprescindivel que seja
analisada outra modalidade de prescri¢cdo, a prescri¢do
intercorrente, introduzida no art. 11-A da CLT pela Reforma Tra-
balhista (Lei n°. 13.467/2017), a qual prevé sua aplicacdo ao pro-
cesso do trabalho no prazo de dois anos, contados da data em
que o exequente, no curso da execucao, deixar de cumprir algu-
ma determinagdo judicial.

A prescricdo intercorrente pode ser requerida ou mesmo
declarada de oficio em qualquer grau de jurisdicao (CLT, art. 11-
A, 8§ 2°, da CLT).

Nessa diregdo, deve o réu alegar que a pretensao autoral,
em verdade, é a execucdo da decisdo proferida na demanda
anterior, a qual transitou em julgado ha mais de dois anos e o
autor ndo cuidou de executar o capitulo da sentenca referente
a complementa¢do de aposentadoria.

Segundo o STF, prescreve a execu¢cdo no mesmo prazo de
prescricdo da agdo, e o Direito do Trabalho admite a prescri¢cdo
intercorrente (sumulas 150 e 327). Também nesse sentido a pres-
cricdo intercorrente prevista na LEF (Lei 6.830/80, art. 40, c/c CLT,
art. 889).
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Portanto, caso o autor tenha deixado transcorrer in albis o
prazo para a cobranca das diferencas reclamadas, deve ser
requerida a extingdo do feito, com resolucdo do mérito, com base
na prescri¢do intercorrente (CPC, art. 487, Il, segunda figura).

Nos termos da Simula 327 do C. TST, a pretensao em tela se
sujeita a prescri¢do parcial e quinquenal, salvo se decorrente de
verbas ndo recebidas no curso da relacdo de emprego e ja
alcancadas pela prescricdo a época da propositura da acao.

Apesar da pouca eficacia, pois, obviamente, as verbas ndo
foram recebidas no curso da relacdo laboral, recomenda-se a
arguicdo da prescri¢cdo parcial®.

A prescrigdo civilista trienal também deve ser citada, uma
vez que, tratando-se de reparacao civil decorrente da n&o inclu-
sdo da verba no calculo do beneficio previdenciario do autor,
insere-se o tema no ambito do art. 206, § 3°, V, do CC, o qual
determina que a prescri¢do da pretensdo de reparacao civil é de
3 anos, a contar da data do ato ilicito, lembrando que a prescri-
cdo deve ser contada a partir do transito em julgado da deman-
da anterior, quando surgiu, para o autor, a pretensdo (actio
nata).

Segundo dispde o art. 189 do CC, violado o direito, nasce
para o titular a pretensédo, a qual se extingue, pela prescri¢éo,
nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206 do mesmo diploma
legal.

Por fim, a classica prescricdo quinquenal trabalhista. Caso o
transito em julgado da demanda anterior tenha ocorrido ha pelo
menos cinco anos da rescisdo contratual do autor, verifica-se a
prescricdo quinquenal dentro da relacdo empregaticia, conside-
rando que o autor teve cinco anos para requerer o repasse das
contribui¢cBes a entidade de previdéncia privada complementar.

5 Mérito

Quanto ao mérito, diversos argumentos podem ser trazidos
a baila pelo réu, sendo o mais comum e eficaz o destaque para o

8 Sumula n® 327 do TST

COMPLEMENTAQAO DE APOSENTADORIA. DIFERENCAS. PRESCRICAO
PARCIAL (nova redacdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e
31.05.2011

A pretensao a diferengas de complementacado de aposentadoria sujeita-
se a prescri¢do parcial e quinquenal, salvo se o pretenso direito decorrer
de verbas ndo recebidas no curso da relacdo de emprego e ja alcancadas
pela prescricéo, a época da propositura da acao.
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cumprimento da obrigacdo ainda no ambito da demanda ante-
rior, afastando o ato ilicito que ensejaria a indenizacdo corres-
pondente & majoracdo do beneficio, considerando que a obri-
gacao ja foi cumprida. Nesse sentido, o C. TST:

Mas, conforme se observa dos destaques feitos
na transcricdo do acérdéo regional, repita-se, o

Banco do Brasil ja cumpriu sua obrigacéo,
no sentido de recolher os reflexos a enti-

dade de previdéncia complementar. Ou seja,
inexiste ato ilicito do reclamado, a ensejar

a indenizacdo correspondente a majoracédo
do beneficio, haja vista que sua obrigacédo

ja foi cumprida — premissa fatica inconteste,
a luz da Sumula 126 do TST.

(TST - TST-Ag-RR-138-45.2019.5.10.0018 - Vania
Maria Porto Brixi x Banco do Brasil S/A - Rel.:
Min. Mauricio Godinho Delgado - 32 Turma —
julgamento: 12/05/2021 - publicagdo: 14/05/2021
- v.u.)

O ato ilicito suscitado pelos reclamantes como causa de pe-
dir se encontra tipificado nos arts. 186 e 187 do Cdédigo Civil®.

Sucessivamente, em caso de condenacado, deve ser requerida
a observancia do art. 202, § 3°, da CF, o qual prevé a paridade
das cotas.'?

A propdsito das cotas, devera ser requerida a deducao da
condenac¢do dos valores que seriam devidos pelo proprio parti-
cipante (quota pessoal sob sua responsabilidade) para a forma-

® Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusiva-
mente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

10 Art. 202. O regime de previdéncia privada, de carater complementar e
organizado de forma autébnoma em relagdo ao regime geral de previ-
déncia social, sera facultativo, baseado na constituicdo de reservas que
garantam o beneficio contratado, e regulado por lei complementar.

[]

§ 3° E vedado o aporte de recursos a entidade de previdéncia privada pela
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, suas autarquias, fundacoes,
empresas publicas, sociedades de economia mista e outras entidades publicas,
salvo na qualidade de patrocinador, situacdo na qual, em hipétese alguma,
sua contribuicdo normal podera exceder a do segurado.
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cao da reserva matematica necessaria a aquisi¢cdo do direito as
diferencas pretendidas, nos termos do estatuto e do regulamen-
to da entidade de previdéncia privada.

6 Tendéncias

Parece haver uma tendéncia na jurisprudéncia no sentido
de rejeitar as preliminares sugeridas neste artigo. Quanto ao
mérito, a questao também parece estar se definindo em favor
do autor.

Resta ao ex-empregador, portanto, explorar com mais énfa-
se as prejudiciais de mérito, especialmente as prescricdes bienal
e quinquenal.

No ambito do TRT da 152 Regido, vejamos alguns arestos
que acolheram a prescric¢do total, considerando como dies a quo
a decisdo do STJ:

Desta forma, como o decidido pelo STJ quanto
ao Tema 955 foi publicado em 16/08/2018 e ten-
do o autor tdo somente proposto a presente acao
em 17/06/2021, ndo houve observancia quanto
ao prazo prescricional de 2 anos, previsto no art.
7°, XXIX, da CF.

(TRT15 - RORSum 0010586-81.2021.5.15.0046 —
Dalmo Mantetti x Banco do Brasil S/A — Rel.: Des.
Lourival Ferreira dos Santos — 52 Camara - Ter-
ceira Turma - julgamento: 14/12/2021 - publica-
¢ao: 17/12/2021 - v.u.)

No caso em questdo, ndo incide a hipotese o en-
tendimento consubstanciado na Sumula 327 do
C. TST, pois néo se trata de pedido de comple-
mentacdo de aposentadoria ou de diferencas de
complementacdo de aposentadoria, mas de in-
denizacdo por danos materiais decorrentes do
contrato de trabalho, conforme postulacdo ini-
cial.

A ruptura contratual ocorreu em 21/07/2013, com
recebimento do beneficio quando se aposentou
em 22/07/2013 e ajuizamento da presente acéo
em 16/12/2020.

[.]

Sob o aspecto do principio da actio nata invoca-
do pela autora, o RES 1.312.736/RS foi julgado
pelo E. STJ em 08/08/2018, com publicagdo em
16/08/2018 e a presente agéo foi proposta em 16/
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12/2020, de modo que h& a incidéncia da pres-
cricdo total, como decidido pela origem

(TRT15 - RORSum 0011981-63.2020.5.15.0137 - Sil-
via Regina Furlan x Banco do Brasil S/A - Rel.:
Des. Samuel Hugo Lima - 52 Camara - Terceira
Turma - julgamento: 21/09/2021 - publicagdo: 23/
09/2021 - v.u.)

Qutros arestos da lavra do TRT da 152 Regido afastaram a
prescricao total, mas admitiram a prescri¢do parcial. Confira-se:

Nesse contexto, ha se registrar que o termo a
quo da contagem do prazo prescricional no
presente caso nao fica vinculado a data da
extincdo do contrato de trabalho, porquan-
to inadmissivel exigir da parte o ajuizamento
precoce da acao, ou seja, dentro do biénio pos-
terior a jubilacdo, quando ha duvida acerca da
lesdo ao direito.

E, no caso vertente, entendo que a actio nata
sequer se verificou, considerando que a senten-
ca que reconheceu o direito da reclamante a
horas extras (ai incluido o intervalo do art. 384
da CLT) e intervalo intrajornada (vide sentenca
cognitiva as fls. 62/74 dos autos e V. Acordao as
fls. 80/113), e na qual a reclamante se baseia para
postular indenizacdo por danos materiais com
fulcro no julgamento do STJ, sequer transitou
em julgado, tanto que a reclamante formulou
pedido de suspensdo do feito justamente por tal
motivo. Assim, muito embora o contrato tenha
sido extinto em 19/12/2016, entendo que o
ajuizamento da acdo em 22/10/2020 né&o
extrapola o prazo ditado ao exercicio do direito
previsto no art. 7°, XXIX, da CF/88, bem como
no art. 11 da CLT, impondo afastar a prescricdo
bienal declarada na origem.

Incide, contudo, a prescri¢gdo quinquenal das pre-
tensdes patrimoniais anteriores a 22/10/2015, na
forma do art. 7°, XXIX, da CF/88.

(TRT15-ROT 0011389-10.2020.5.15.0043 - Susette
Maria Gielamo Oliveira x Banco do Brasil S/A -
Rel.2: Juiza Luciana Nasr — 62 Camara — Terceira
Turma - julgamento: 14/09/2021 - publicagdo: 21/
09/2021 - v.u.)

A reclamante foi admitida aos servicos da recla-
mada em 09/03/1981, para o exercicio da funcao
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de “Escrituraria”, até a sua rescisdo contratual,
em 31/05/2009, por motivo de aposentadoria, e
recebeu como udltima remuneracdo a importan-
cia mensal de R$ 2.989,03 (TRCT - ID 9a92e70).
[-]

Ante todo o exposto, tendo em vista o transito
em julgado do julgamento do REsp 1.312.736-RS
em 28/03/2019 e o ajuizamento da presente acdo
em 26/03/2021, ndo ha prescricdo bienal, trienal
e quinquenal total a ser pronunciada.

O marco prescricional quinquenal parcial foi cor-
retamente estabelecido em sentencga, a saber, na
data de 26/03/2016.

Finalmente, também néo héa que se falar em pres-
cricdo intercorrente, valendo reiterar que a pre-
sente demanda n&o se confunde com a agéo co-
letiva n.° 0120800-76.2000.5.15.0014.

Nego provimento.

(TRT15 - ROT 0010365-46.2021.5.15.0128 -
Rosangela Moller x Banco do Brasil S/A - Rel.2
Juiza Adriene Sidnei de Moura David - 52 Cama-
ra — Terceira Turma - julgamento: 21/09/2021 -
publicacdo: 17/12/2021 - v.u.)

No mesmo sentido, o TRT da 22 Regiéo:

Considerando que a pretensdo relativa a
integracdo da parcela CTVA na complementacao
de aposentadoria decorre no caso, de norma re-
gulamentar da reclamada, ndo ha que se falar
em prescricdo total, mas somente, a prescricao
parcial.

[-]

Por tais motivos, dou provimento ao recurso para
afastar a prescricdo total declarada e, por conse-
guinte, determinar o retorno dos autos a origem
para prosseguimento do feito e andlise dos pe-
didos formulados na peticédo inicial, evitando-se
a ocorréncia de nulidade por supressao de ins-
tancia.

(TRT2 - ROT 1001305-90.2020.5.02.0043 - Ivete
Kanaciro x Caixa Econdmica Federal — Rel.: Des.
Valeria Pedroso de Moraes — 92 Turma - julga-
mento: 18/11/2021 - publicagdo: 22/11/2021 -
v.u.)

Assim, incide no caso a prescricdo com base na
data da ciéncia do ato que o autor imputa como
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lesivo, e ndo da extingdo do contrato de traba-
Iho, ou seja, a partir do saldamento, cuja adesdo
foi dada em 16.11.2006 (id 960e4e7).

Desse modo, correta a incidéncia da prescricao
quinquenal (16.11.2011), estando a pretensédo
prescrita antes mesmo do encerramento do con-
trato de trabalho e anos antes do ajuizamento
desta acéo.

E mesmo que se considerasse como data da le-
sdo a concessdo do beneficio, em 04.07.2012, tam-
bém estaria prescrita a pretensdo indenizatoéria.
N&o ha respaldo para adogdo de tese do autor
de adocdo da data de julgamento do STJ como
dies a quo tendo em vista que o julgado refere
expressamente a modulagdo em relagdo as acdes
que ja estavam em curso, além de que na época
do julgamento, j& havia transcorrido cinco anos
da ciéncia do que o reclamante aponta como
leséo.

Nego provimento.

(TRT2 — ROT 1000147-18.2021.5.02.0446 — Oscar
Henrique Ferreira x Caixa Econbmica Federal -
Rel: Des. Bianca Bastos — 92 Turma - julgamento:
11/11/2021 - publicagdo: 16/11/2021 - v.u.)

O C. STJ, em mencionado julgamento, fixou re-
gras de competéncia (e ndo de prescricdo), esta-
belecendo que as demandas ajuizadas na Justica
Comum até a data do julgamento, 08/08/2018,
poderiam incluir os reflexos de verbas remu-
neratorias reconhecidas pela Justica do Trabalho
e que, ap6s mencionada data, novas demandas
deveriam ser ajuizadas na Justica do Trabalho,
que é a competente para tal.

Ora, a parte tinha ciéncia do eventual direito a
reparagdo, desde 15/09/2005, quando transitou
em julgado a a¢do representada nos autos
01423.1997.03.5.02.001, e que reconheceu seu di-
reito a horas extras de natureza remuneratdria
que integram a base de céalculo da complemen-
tacao.

Poderia ter ajuizado a demanda a tempo e
modo, no foro competente. Se assim ndo o fez,
submeteu-se aos efeitos da preclusdo maxima
aplicavel no caso, ou seja, da prescricao total
trabalhista.

Acresca-se que, fixado o inicio da contagem pres-
cricional em 15/09/2005 e, tendo sido ajuizada a
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presente demanda apenas em 05/11/2020, sequer
socorre a parte a alegacao de aplicacdo da pres-
cricdo trienal prevista na legislacdo civil.

(TRT2 — RORSum 1001175-89.2020.5.02.0079 —
Ana Ines Vilarim x Caixa de Previdéncia dos Fun-
cionarios do Banco do Brasil e outro — Rel.: Des.
Sonia Maria Forster do Amaral — 22 Turma - julga-
mento: 08/09/2021 - publica¢édo: 13/09/2021 - v.u.)

No ambito do C. TST, confira-se o seguinte entendimento:

Ora, conforme consignado no acérdao recorri-
do, a ciéncia inequivoca da lesdo que ampara o
pedido da reclamante de pagamento de indeni-
zacdo por danos materiais ocorreu no momento
em que foi concedido o beneficio previdenciario
em valor diverso ao que teria direito, sendo que,
na hipoétese, houve o transcurso de mais de cin-
CO anos entre esse marco e o ajuizamento da
presente demanda, nao havendo, assim, como
do alteracbes por fatores externos.

Pelo exposto, denego seguimento ao agravo de
instrumento.

(TST - AIRR 156-93.2021.5.13.0024 - 82 Turma - Rel.:
Min. Dora Maria da Costa - Lucia Cleide dos San-
tos Filgueiras x Banco do Brasil S/A - julgamen-
to: 19/10/2021 - publicacéo: 26/10/2021)

Conclusao

O operador do direito deve trabalhar com os fatos que se
encontram postos no mundo juridico. No caso da
complementacao de aposentadoria, as diretrizes foram tracadas
pelo aresto proferido pela 22 Se¢do do STJ quando do julga-
mento do Recurso Especial repetitivo n.° 1.312.736/RS, represen-
tativo da controvérsia reiterada descrita no Tema 955, onde em
que foram destacadas as orienta¢gdes sobre o tema, norteando
as futuras decisdes judiciais.

Importante lembrar que, embora a indeniza¢édo derivada da
decisdo proferida no REsp Repetitivo 1.312.736/RS (Tema 955)
se refira expressamente a condenacdo ao pagamento de horas
extras, aos 17/02/2021 o STJ ampliou sua abrangéncia através do
Tema 1.021, onde em que restou definido que, seja qual for a
espécie de verba remuneratéria reivindicada perante a Justica
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do Trabalho, é invidvel sua incorporagdo ao beneficio de previ-
déncia complementar caso ndo haja o prévio aporte financeiro,
sendo, portanto, de rigor a prévia formagdo de reserva matematica
para a concessdo do beneficio de previdéncia complementar, de
forma a evitar o desequilibrio atuarial do plano.

Em suma, ndo havendo reserva matematica constituida previ-
amente, as verbas reconhecidas em demanda trabalhista ndo po-
dem ser incluidas no célculo de beneficio ja concedido pelas enti-
dades de previdéncia complementar fechada.

Foi definida a inviabilidade da inclusdo dos reflexos das ver-
bas remuneratdrias reconhecidas pela Justica do Trabalho nos cél-
culos da renda mensal inicial dos beneficios de complementacéo
de aposentadoria ja concedida.

Assim, a partir do julgamento do STJ, o beneficio da
complementacédo de aposentadoria por entidade fechada de pre-
vidéncia privada ja concedido se torna imutavel, ndo sofrendo al-
teragBes por fatores externos.

Esse entendimento trouxe alivio as entidades de previdén-
cia privada na medida em que atribuiu seguranca juridica ao
tema, imunizando tais entidades das oscilacdes contabeis exter-
nas, as quais poderiam comprometer o equilibrio atuarial dos
planos.

Foi definida a competéncia da Justi¢a do Trabalho para pro-
cessar e julgar as demandas cuja causa de pedir envolva os even-
tuais prejuizos causados ao participante ou ao assistido que nao
puderam contribuir ao fundo na época apropriada ante o ato
ilicito patronal, demanda essa que passaria a ser manejada uni-
camente em desfavor do ex-empregador e ndo mais da entida-
de de previdéncia complementar.

Quanto a modulacao dos efeitos, o STJ manteve na Justica
Comum as demandas aforadas até a data do julgamento Resp
1.312.736/RS, desde que ainda fosse util ao participante ou as-
sistido, sendo admitida a inclusdo dos reflexos das verbas
remuneratorias reconhecidas pela Justica do Trabalho nos calcu-
los da renda mensal inicial dos beneficios de complementagédo
de aposentadoria, porém, condicionada a previsdo regulamen-
tar (expressa ou implicita) e a recomposicao prévia e integral das
reservas mateméaticas com o aporte do valor a ser apurado, atra-

1 Fonte: <https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/
03112020-Sem-formacao-de-reserva—verba-obtida-em-acao-trabalhis-
ta-nao-afeta-beneficio-complementar-ja-concedido-.aspx>. Acesso: 20/02/
2022.
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vés de estudo técnico atuarial em cada caso (CPC, art. 927, § 3°).

Por ultimo, definiu o STJ que nas demandas trabalhistas
em que o ex-empregador tiver sido condenado a recompor a
reserva matematica, e sendo inviavel a revisdo da renda mensal
inicial da aposentadoria complementar, os valores correspon-
dentes a tal recomposicdo devem ser entregues ao participante
ou assistido a titulo de reparacgéo, evitando, igualmente, o en-
riguecimento sem causa do ente fechado de previdéncia com-
plementar.

Tais regras servem de guia a orientar os profissionais que
atuam no desafiante ambiente das lides previdenciarias priva-
das. Porém, as orientacdes tracadas pelo STJ, além de servirem
de farol a nortear a atuagédo dos envolvidos, trouxeram a neces-
saria seguranca juridica ao instituto, especialmente pelo fato de
se lidar com dados atuariais, estranhos a previsibilidade dos cal-
culos objetivos das liquidacdes trabalhistas em geral.

N&o por acaso, a ABRAPP — Associacao Brasileira das Entida-
des Fechadas de Previdéncia Complementar —, recentemente, se
manifestou acerca da impossibilidade de repercussdo de verba
deferida em reclamacédo trabalhista no calculo do beneficio de
aposentadoria das entidades fechadas de previdéncia comple-
mentar, definida pelo STJ nos temas 955 e 1.021.

No entender da ABRAPP, a decisdo do STJ ampara o ex-em-
pregado na eventualidade do cometimento de ato ilicito pelo
ex-empregador, impondo-se, na verdade, “reflexdo a respeito
da indenizacédo pelo “ilicito previdenciario”, pois as verbas tra-
balhistas observam o limite do prazo prescricional de cinco anos,
mas, de outro lado, a indenizagdo pelo “ilicito previdenciario”
podera ter a projecdo futura, gerando valores expressivos a se-
rem custeados pelo empregador-patrocinador, dentre outros
relevantes aspectos para mensuracao dos valores tratados.”*?

No mesmo sentido, a PREVI*® - Caixa de Previdéncia dos Fun-
cionarios do Banco do Brasil —se manifestou acerca da decisdo
do STJ, destacando ser uma decisdao extremamente importante
para os planos de beneficios das entidades de previdéncia com-
plementar, pois, na pratica, excluiu a possibilidade de recalcular
aposentadorias ja concedidas para considerar todas as verbas
remuneratdrias, como horas extras, anuénios, insalubridade,
entre outras, que tenham sido incorporadas ao salario do traba-

12 Fonte <https://www.abrapp.org.br/2021/08/12/>. Acesso: 13/02/2022.
3 Fonte < https://www.previ.com.br/resenhaprevi/decisao-do-stj-traz-mais-
seguranca-para-planos.htm >. Acesso: 13/02/2022.
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Ihador pela Justica do Trabalho, reiterando que a decisdo pro-
ferida no Tema 1021 ampliou o entendimento firmado em 2018,
que abordava apenas as horas extras.

A PREVI lembrou que a decisdo € importante pois a revisao
dos beneficios com base na concessao de verbas remuneratorias
pela Justica do Trabalho causava desequilibrio aos planos, haja
vista que o beneficio era recalculado pela Justica e seu valor
aumentava sem que houvesse a reserva matematica, que € o
passivo atuarial do plano trazido a valor presente, ou seja, o
valor que a PREVI precisa ter para investir e gerar recursos para o
pagamento dos beneficios ao longo dos anos, causando prejui-
zo tanto a entidade quanto aos participantes.

Se a noticia causou alivio as entidades de previdéncia priva-
da complementar, o mesmo nao pode ser dito em relacdo aos
patrocinadores, pois estes, além de terem sido condenados na
demanda trabalhista pretérita, correm o risco de serem nova-
mente demandados a ressarcir 0s prejuizos causados ao partici-
pante que ndo pdde contribuir ao fundo na época apropriada

ante o ato ilicito do ex-empregador.
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RESUMO

A atuacao do jurista, exercente de funcdo publica,
seja qual for a espécie de agente publico, instado a marcar
posicdo em um parecer juridico, ndo recebe o mesmo
destaque daquele conferido, por exemplo, a atuagao dos
juizes. O problema que se pretende responder é: em que
medida o parecer juridico deve fazer parte da cadeia
decisoria do Direito e qual sua contribuicdo para a
integridade do fenémeno juridico? Entre as conclusdes,
sustenta-se que os pareceres devem ser alocados na cadeia
deciséria, na forma delineada por Dworkin, em uma
dimensao de ajuste de substancia (romance em cadeia).
Concluiu-se, também, que os pareceres tém aptidao para
contribuir a dinamicidade do Direito, a partir da
assimilacdo da interpretacdo criativa dworkiniana,
comprometida com a formacao de respostas corretas — e
ndo com uma postura solipsista. A pesquisa se vale do
método hipotético-dedutivo, dialogando, em especial,
com o Direito como Integridade, de Ronald Dworkin.

Palavras-chave: Cadeia decisOria. Direito como
Integridade. Interpretacdo criativa. Parecer juridico.

ABSTRACT

The performance of the jurist, exercising a public
function, whatever the type of public agent, urged to
mark a position in a legal opinion, does not receive the
same prominence as that given, for example, to the
performance of judges. The problem that we intend to
answer is: to what extent the legal opinion should be
part of the decision-making chain of Law and what is its
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contribution to the integrity of the legal phenomenon.
Among the conclusions, it is argued that opinions should
be allocated in the decision-making chain, as outlined by
Dworkin, in a dimension of adjustment and substance
(chain novel). It was also concluded that legal opinions
could contribute to the dynamics of Law, from the
assimilation of creative interpretation, as proposed by
Dworkin, committed to the formation of correct answers
- and not with a solipsistic posture. The research uses the
hypothetical-deductive method, dialoguing with Ronald
Dworkin’s Law as Integrity.

Keywords: Creative interpretation. Decision chain.
Law as Integrity. Legal opinion.

Introducéo

A atuacao do jurista, exercente de func¢éo publica, seja qual
for a espécie de agente publico, instado a marcar posicdo em
um parecer juridico, ndo recebe o mesmo destaque daquele con-
ferido, por exemplo, a atuagdo dos juizes, quando resolvem de-
terminado conflito. Contudo, a atividade do parecerista merece
atencdo, visto que contribui, em muitos casos, para o desenvol-
vimento do Direito e para a construcao de respostas corretas.

Cabe deixar claro que o recorte, no presente ensaio, sdo 0s
pareceres elaborados por agentes publicos, em geral assessoran-
do a tomada de decisdo de gestores publicos. Essa atividade pode
ser observada na Administragdo Publica Direta e Indireta, e, in-
clusive, no ambito dos poderes constituidos e 6rgaos autoéno-
mos, no exercicio da funcdo administrativa. O problema que se
pretende responder é: em que medida o parecer juridico deve
fazer parte da cadeia deciséria do Direito e qual sua contribui-
cao para a integridade do fendmeno juridico? A hipotese é de
que os pareceres devem ser alocados na cadeia decisoria, na for-
ma delineada por Dworkin, ao elaborar a metafora do romance
em cadeia, e, consequentemente, devem ser considerados pelos
que participarem da cadeia no futuro.

Na primeira se¢do do texto, serdo resgatadas, na
normatividade, evidéncias de que a atividade do parecerista,
desenvolvida no a&mbito publico, para além da orientagcdo ao
gestor, tem o potencial de atuar na (re)construcdo do Direito,
ou seja, permite a interpretacdo construtiva, na forma sustenta-
da por Dworkin. Na sequéncia, pretende-se desenvolver as vir-
tudes da integridade e coeréncia dworkiniana e sua recepc¢ao
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pelo Diploma Processual Civil. Ao final, na ultima se¢cao do tex-
to, a pretensdo é demonstrar como o0s pareceres se colocam na
cadeia decisoria do Direito, colaborando para a preservacao de
sua integridade.

Vale-se do método hipotético-dedutivo, dialogando, em
especial, com o Direito como Integridade, de Ronald Dworkin,
sem prejuizo de trazer para o texto outros autores e considera-
¢Bes que permitam o refinamento das reflexdes desenvolvidas.

1 Evidéncias normativas e contribui¢cfes tedricas acerca da
relevancia dos pareceres na atividade (re)construtiva do
direito

Um dos temas candentes, atualmente, no Brasil, situado no
ambito da Teoria do Direito, é a utilizagdo ou a forma correta de
se decidir a partir de precedentes e padrf8es decisorios. Nesse
sentido, é possivel destacar obras que enfrentam a temética, nos
mais variados ramos do Direito, como é o caso de: Camara (2018),
Kircher (2018), Macédo (2019), Mariani (2019), Marinoni (2019),
Mitidiero (2018), Peixoto (2019) e Streck (2021).

No Cédigo de Processo Civil - CPC de 2015, por exemplo,
esta explicita a preocupacdo do legislador com a fundamenta-
cdo das decisfes, sendo relevante destacar que ha comando
normativo (artigo 489, § 1°, V) dispondo que a decisdo nédo
pode “se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula,
sem identificar seus fundamentos determinantes nem demons-
trar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamen-
tos”. Ou seja, exige-se do julgador um ajuste, um encadeamento
entre a decisdo presente e a decisao pretérita tomada por pre-
cedente ou sumula, conforme linguagem versada pelo legisla-
dor. No inciso subsequente (artigo 489, § 1°, VI), impde-se ao
julgador que a decisdo ndo pode ‘“deixar de seguir enunciado
de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte,
sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em julgamen-
to ou a superacdo do entendimento”. O dispositivo
institucionalizou, portanto, o exame de distin¢gdo, quando néo
héa um ajuste em relagdo a um precedente ou padrdo decisorio
invocado, ou o necessario desenvolvimento de um exame que
comprove a superacdo daqueles.

Ainda no ambito do CPC/2015 - e talvez, quanto a
especificidade, até mais relevante ao presente texto —, o legisla-
dor, ao disciplinar a Remessa Necessaria, fez expressa referéncia
ao parecer e simula administrativa. Assim sendo, segundo o ar-
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tigo 496, 84°, IV, da norma processual civil, afasta-se a exigéncia
do duplo grau de jurisdicdo quando determinada sentenca esti-
ver fundamentada em “entendimento coincidente com orienta-
cdo vinculante firmada no ambito administrativo do préprio ente
publico, consolidada em manifestacdo, parecer ou sumula ad-
ministrativa”. O que se quer realcar € que ha, em substancial
medida, um reconhecimento pelo legislador quanto aos pare-
ceres elaborados pelos agentes publicos.

E possivel ir além, examinando-se o teor da Lei de Introdu-
cdo as Normas de Direito Brasileiro — LINDB, em especial, a partir
das alteracdes promovidas pela Lei n° 13.655/2018. Nesse senti-
do, o artigo 30 diz que “As autoridades publicas devem atuar
para aumentar a seguranca juridica na aplicacdo das normas,
inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas! e
respostas a consultas”, inclusive, nos termos de seu paragrafo
unico, dispondo que tais instrumentos “terdo carater vinculante
em relacdo ao 6rgéo ou entidade a que se destinam, até ulterior
revisao”.

Cabe uma reflex&@o acerca da expressdo “vinculante™, utili-
zada pelo legislador, ao que parece, em distintas dimensdes. Na
Constituicdo Federal — CF de 1988, por exemplo, ha previsdo de
“efeito vinculante” as decisdes definitivas de mérito, em sede
de acdes diretas de inconstitucionalidade e a¢des declaratoérias
de constitucionalidade (artigo 102, § 2°) e na previsdo da sumula
vinculante (artigo 103-A, da CF), assim como no referido para-
grafo unico do artigo 30 da LINDB, apenas para exemplificar.
Dois aspectos sao relevantes nessas vincula¢des, que ndo esgo-
tam o tema, pois existem outras situa¢gdes que poderiam ser abor-
dadas?: (i) trata-se, em qualquer caso, de uma vinculacdo for-
mal, fundada, em ultima instancia, na autoridade de 6rgdo que
firmou determinando entendimento, sendo tal vinculacdo fruto
de uma opgédo politico-legislativa, e (ii) a vinculacdo formal pode
assumir distintas dimensdes, tendo em vista que no caso das a¢des
de controle concentrado, por exemplo, o que se vincula é o ato
ou lei efetivamente apreciados, sendo que, no caso da sumula

1 Vale o alerta de Bahia, que, como aqui se defende, vale para qualquer
espécie de simula, seja ela vinculante ou nao, judicial, administrativa ou
controladora (tribunais de contas): “[...] sumulas, tais quais os preceden-
tes, também s6 fazem sentido a partir dos caos que Ihes deram origem”
(2016, p. 252). H4 uma tendéncia equivocada, na pratica juridica, de se
descolar, dos enunciados de teses e simulas, suas facticidades subjacentes.

2 Como o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas e o incidente de
assuncao de competéncia, no CPC/2015.
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vinculante, ha, insita, uma transcendéncia da vinculagdo. A
vinculacado, todavia, ainda pode assumir uma fei¢cdo substantiva,
que parece ser a mais adequada com uma Democracia, no senti-
do de que sdo respostas corretas que vinculam. A vinculacao
meramente formal permite, em determinadas situacdes, a
reprodutibilidade de respostas incorretas, sempre de cima para
baixo. Nao esta no roteiro deste trabalho examinar todos os pro-
blemas da opcao politico-legislativa pela vinculacao formal. En-
tretanto, esse € um ponto que demonstra a importancia dos pa-
receres juridicos, muitas vezes alocados como o ponto de parti-
da para uma discussao, ou como o inicio de uma cadeia de deci-
sdes que se desloca, por vezes, para o ambito controlador (tri-
bunais de contas) e judicial.

Um outro exemplo, ainda no plano legislativo, se coloca como
evidéncia da relevancia dos pareceres juridicos na cadeia decisoria
do Direito. No Estado do Rio Grande do Sul (RS), foi editada a Lei
Estadual — LE n° 15.612/2021, a qual disciplina o processo admi-
nistrativo. O artigo 57, incisos V e VI, por exemplo, guarda clara
relacdo com o artigo 489, 8§ 1°, do CPC, ao estabelecer que a deci-
sdo administrativa ndo sera considerada fundamentada quando
apenas “invocar o precedente administrativo ou judicial”, assim
como “enunciado de sumula”, sem que realize a identificacao
dos “seus fundamentos determinantes” ou que demonstre “que
0 caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos”.

Na sequéncia, ainda examinando a LE n° 15.612/2021, do
Estado do RS, a regra diz que também néo se considera funda-
mentada a decisdo administrativa que deixe “de seguir enunci-
ado de sumula, jurisprudéncia ou precedente judicial ou admi-
nistrativo invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distincdo no caso em julgamento ou a supera¢do do entendi-
mento”. Trata-se da consolidacdo dos deveres de fundamenta-
¢do, exame pormenorizado das decisfes apontadas como pa-
drdes decisorios, do exame de distin¢cao e de superagéo.

No artigo 58, da mesma Lei, estabelece-se um rol de provi-
mentos que as decisdes administrativas devem observar: (i) deci-
sdes do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Tribunal de Justica
(TJ) gaucho, em controle concentrado de constitucionalidade;
(i) simulas vinculantes; (iii) acorddos em incidente de assuncao
de competéncia, resolugdo de demandas repetitivas e recursos
extraordinarios e especiais repetitivos; (iv) enunciados de simulas
do STF e STJ e, no que mais importa aqui, (v) os pareceres da
Procuradoria-Geral do Estado — PGE-RS, no ambito do Poder
Executivo. E evidente a inspiracdo no artigo 927 do CPC, com as
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devidas adequacdes, determinando o didlogo com decisdes do
TJ local e com os precedentes da PGE-RS, no ambito do Poder
Executivo. E relevante destacar que os Pareceres da PGE-RS po-
derédo ser observados, em caso futuro, como precedentes ou pa-
drdes administrativos. Alias, essa mesma Procuradoria possui um
repositorio de facil manuseio, na internet, com possibilidade de
pesquisar os Pareceres por meio de diversas alternativas, como
palavras-chave, ementas, autores, leis e artigos referidos nas pe-
cas. Uma critica & norma em tela é que nao ha determinacéo
para que se promova o didlogo como as decisdes do Tribunal de
Contas daquela federagdo. Deveria, por exemplo, constar que
as consultas respondidas pelo TCE-RS deveriam ser objeto de
enfrentamento, quando tratassem da mesma questaos.

A despeito das normas referidas, as quais ilustram a respon-
sabilidade intrinseca de um parecer na dinamica do Direito, en-
tende-se que, em qualquer caso, 0 parecerista assume uma res-
ponsabilidade por vezes dificil de cumprir, que é a de construir
uma resposta adequada a Constituicdo e, ao mesmo tempo, lidar
com determinados padrdes decisorios vinculantes. Esses ultimos,
ainda que se conceda que tenham sido criados para “facilitar”,
em verdade podem se tornar desafios para a integridade do Di-
reito. Basta se pensar em uma resposta equivocada de um 6rgao
prolator de um padrao decisorio vinculante. Sem embargo, é fun-
damental sublinhar que o papel do parecerista ndo pode jamais
ser tomado como uma mera reproducdo do que diz a lei ou do
que disseram os tribunais antes. Alias, muitas vezes, € o parecerista
que ird promover a primeira reflexdo acerca de determinadas si-
tuacgBes problematizadas, o que Ihe exige uma postura criativa e
ndo meramente a busca por convenc¢des do passado.

2 Osdeveresde integridade e coeréncia e seus reflexos nos
pareceres juridicos

Os deveres de integridade e coeréncia foram absorvidos pelo
CPC/2015 (artigo 926), com clara inspiragdo dworkiana, e esse
tema é pertinente a aproximacao que aqui se estuda.

A integridade se subdivide em um principio legislativo e ou-

3 Claro que o problema de fundo dessa questdo é a maneira como se |é
“observardo”, tanto no artigo 58 da LE-RS n° 15.612/2021, como no arti-
go 927 do CPC. Para quem |Ié como uma vinculagdo cega, realmente seria
mais complexo alocar o tribunal de contas no rol daquela legislagdo esta-
dual. Para quem |Ié como um dever dialdgico e racional, fica mais facil
perceber que se trata, em verdade, de um dever.
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tro jurisdicional. O primeiro clama que os parlamentares “tentem
tornar o conjunto de leis moralmente coerente” (DWORKN, 1999,
p. 213), sendo que o segundo pede aos juizes que tratem o Direi-
to como “um sistema coerente de principios e, com esse fim, inter-
pretem essas normas de modo a descobrir normas implicitas entre
e sob as normas explicitas” (DWORKIN, 1999, p. 261).

Como explica Streck, a “coeréncia liga-se a consisténcia 16-
gica que o julgamento de casos semelhantes deve guardar entre
si” (STRECK, 2020, p. 44), ao passo que a “integridade é a exi-
géncia de que os juizes construam seus elementos de forma in-
tegrada ao conjunto do Direito, numa perspectiva de ajuste de
substancia” (STRECK, 2020, p. 44). Ainda com Streck, “a integri-
dade traz em si um aspecto mais valorativo/moral enquanto a
coeréncia seria um modus operandi, a forma de alcanca-la”
(STRECK, 2020, p. 44). A integridade* é “uma garantia contra
arbitrariedades interpretativas” (STRECK, 2020, p. 44), de sorte
que a “igualdade politica exige que coeréncia e integridade
sejam faces de uma mesma moeda” (STRECK, 2020, p. 44).

Evidente que a coeréncia ndo serve a perpetuacédo de erros
do passado: o que se defende é uma coeréncia de principios.
Como explica Freire: “A integridade € mais dindmica. Um tribu-
nal que lhe observa condenara os erros cometidos em decisfes
anteriores. A integridade diz respeito apenas a principios e nao
a politicas” (2017, p. 73). Pontua ainda que € “absurda’ a “ideia
de que um tribunal deve seguir suas proprias decisdes anterio-
res, mesmo quando as considera equivocadas, em nome da coe-
réncia”, visto que “A virtude da integridade [...] € mais transi-
gente com o passado e mais inflexivel com os principios™ (2017,
p. 73).

As funcdes institucionais e o compromisso de qualquer agen-
te publico, em uma Democracia, estdo atrelados aos fins consti-

4 Consoante Bahia: “A integridade é a nota que garantira tanto a seguran-
¢a juridica quanto aceitabilidade racional a senteng¢a. As normas devem
ser reconstruidas, a cada vez, quando de sua aplica¢cdo a um caso, voltan-
do-se tanto para o passado (tomado nao como um dado, mas reflexiva-
mente) quanto para o futuro (como abertura, como possibilidade, mas
também como respeito as futuras geragdes). Essa questdo da referéncia
ao passado é particularmente importante porque, seja com referéncia a
normas, seja quanto a precedentes/simulas, a postura do intérprete nédo
€ passiva face aos mesmos, como se eles ja fornecessem a resposta por
uma simples subsung¢do, ou; pior, que a resposta restasse autoevidente
em razao de o ‘tema’ tratado constar de uma decisdo passada e/ou
sumulada de um Tribunal. Sejam leis ou precedentes, eles apenas fardo
sentido a partir do caso concreto em que forem aplicados” (2016, p. 306).
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tucionais e as competéncias dos entes que representam e orien-
tam. Inobstante a referéncia aos deveres de integridade e coe-
réncia, em regra, até mesmo diante da escolha metodolégica de
Dworkin, de examinar a decisdo judicial, faca referéncia aos
juizes, compreende-se que eles se estendem aos agentes que
representam e prestam assessoria juridica aos entes publicos. O
compromisso, de indole democrética, é com respostas corretas;
com aquilo que o verdadeiro Direito exige.

Assim, repisando e avan¢gando, em termos de teoria da deci-
sdo e do interpretativismo dworkiniano, a integridade néo se
satisfaz com a mera fidelidade as decisdes pretéritas, haja vista
que ela exige coeréncia com os principios e regras da moralidade
politica da comunidade. O Direito, na perspectiva aqui traba-
Ihada, é fruto das melhores préticas juridicas, e 0 compromisso
com as respostas corretas nunca cessa. Assim, em algumas situa-
¢cOes, sera necessario se afastar ou superar determinados prece-
dentes, em face da propria integridade do Direito —, desde que
exista uma justificativa para essa “reviravolta na historia (NUNES,
et al., 2017, p. 326)” — a fim de que o sistema normativo expres-
se “‘um sistema unico e coerente de justica e equidade na corre-
ta proporcao” (DWORKIN, 1999, p. 264).

Os deveres de integridade e coeréncia sdo colocados sob
suspensao quando o proprio Direito cria mecanismos de
vinculacao formal. O propoésito, portanto, € tornar evidente esse
obstaculo, quando o parecerista se depara com dispositivos que
pretendem proibi-lo de interpretar — como se isso fosse possivel.
Ainda que nédo seja factivel vedar a interpretacdo, a estrutura
normativa consegue, a partir dessa escolha deliberada, propici-
ar um ambiente em que determinadas decisdes equivocadas sado
multiplicadas. Na prética, permite-se que, em certas ocasides, O
verdadeiro Direito seja substituido pelo Direito que os tribunais
(ou determinadas autoridades) dizem existir. Bittar e Almeida, a
partir de Dworkin, explicam que o Direito € composto por regras
e principios, sendo as primeiras invocadas mais usualmente, “por
possuirem facil acesso a argumentagédo dos pleiteantes”. Os prin-
cipios, por sua vez, operam como “instrumentos de auxilio a
decisdo judicial”, para juizes, e como “dados fundamentais para
a construcdo da validade do sistema” do Direito, o que deman-
da que a coeréncia seja observada em relagdo as regras e aos
principios. Dessa forma, a coeréncia do Direito ndo depende
“simplesmente da l6gica intra-sistémica das regras entre si e pas-
sa a depender da l6gica inter-sistémica”, ou seja, a identificacao
pelas instituicdes da historia politico-institucional se torna rele-
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vante, de sorte que “histéria e interpretacdo andam juntas na
definicdo e circunscricdo do que seja a ideia de coeréncia do
Direito”. Os mesmos autores lecionam que Dworkin reconhece a
vagueza da linguagem e a subjetividade da interpretacdo, de-
fendendo que os principios servem para resolver tal problema,
exatamente quando se retomam os “valores consagrados e
institucionalizados na pratica juridica™ (2008, p. 461-463). Cons-
tata-se que toda essa riqueza na compreensdo e interpretacao
do Direito se perde quando se aposta, por meio da vinculacao
formal, unicamente na voz de determinada autoridade para di-
zer o que o Direito realmente exige. Até porque, novamente
com Bittar e Almeida, a “noc¢do de historia” que se aprende com
Dworkin é no sentido de que esta se tratando de “um processo
de construcdo da justica”, que “é fundamentalmente ciclico-
evolutiva” (2008, p. 459).

A ideia de vinculacdo formal, geralmente, é defendida em
nome da seguranca juridica, em especial na sua dimensdo da
previsibilidade. Concorda-se com Streck, contudo, que é possi-
vel sustentar, de outro modo, que “a seguranca juridica € me-
Ihor garantida” quando se observa que € a lei que vincula (2021,
p. 119) e que o Direito nao significa, necessariamente, o que 0s
tribunais — ou demais autoridades legitimadas a criar padrdes
decisorios vinculantes — dizem que ele é.

3 O parecer juridico como um capitulo do romance em cadeia

Na primeira secdo deste texto, postulou-se que o Direito
exige, por vezes, uma atividade criativa dos participantes da ca-
deia decisoria, entre eles, o parecerista.

A proximidade com a Literatura é desenvolvida de maneira
perspicaz por Dworkin, que indica os diferentes contextos nos
quais as pessoas interpretam. A forma mais comum € a conversa-
¢cao, na qual se busca a intencao do interlocutor. Também, ha o
contexto da interpretacdo cientifica, em que se buscam dados,
com vistas a encontrar alguma verdade. E ha ainda a interpreta-
¢cdo artistica, na qual “os criticos interpretam poemas, pecas e
pinturas a fim de justificar algum ponto de vista acerca do seu
significado, tema ou propdsito” (DWORKN, 1999, p. 60-61), de
modo que o Direito, entendido como prética social, demanda-
ria uma interpretacdo nesse sentido, uma “interpretacao criati-
va” (DWORKIN, 1999, p. 60-61).

No Direito, os casos discutidos sdo permeados por singulari-
dades. Com isso, ndo se quer dizer que nao ha casos similares e
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gue respostas corretas ndo possam ser reproduzidas. O que se
pretende despertar é a desconfianca em relagdo as simplifica-
¢cdes, que, por vezes, sao uma decorréncia das “solucdes”® para
problemas que, bem traduzidos, se resumem a acumulo de pro-
cessos. Como afirma Streck, ndo ha alternativa ou solu¢gbes ma-
gicas, visto que o ‘“‘ser humano, enquanto ser no mundo, esta
condenado a interpretar” (2019, p. 7). Grau, por sua vez, apon-
ta que o Direito é similar as artes alograficas, como a musica e o
teatro (2019, p. 37-38), pois nessas artes é necessario, além do
autor, um intérprete que faca a mediacédo e atribua sentidos.

Assim, Dworkin diz que essa interpretacao criativa é cons-
trutiva, uma vez que “se preocupa essencialmente com o propo-
sito, ndo com a causa” (DWORKIN, 1999, p. 63). Por outro lado,
isso ndo significa que se possa atribuir qualquer propdsito, pois
“a histdéria ou a forma de uma pratica ou objeto exerce uma
coercao sobre as interpretacfes disponiveis desses ultimos”
(DWORKIN, 1999, p. 64). E crucial quando Dworkin coloca que
“‘uma pratica social cria e pressup8e uma distin¢do crucial entre
interpretar os atos e pensamentos dos participantes um a um,
daquela maneira, e interpretar a pratica em si, isto é, interpretar
aquilo que fazem coletivamente” (DWORKIN, 1999, p. 64). Por-
tanto, é possivel concluir que Dworkin propde que se interprete
a prética social como empreendimento coletivo. Nao se busca a
intencionalidade original da prética (que, por vezes, € até mes-
mo impossivel de identificar), tampouco a mera interpretagdo
pessoal. Alids, esse seria o point dworkiano (intencionalidade
da prética).

Dworkin, ainda, criou a conhecida metafora do romance em
cadeia, uma obra escrita por diversos autores, cada qual respon-
savel por um capitulo, sucessivamente, com o dever de guardar
coeréncia com os escritos prévios. Os autores tém “a dupla res-
ponsabilidade de interpretar e criar” (DWORKIN, 2019, p. 235-
236), visto que terdo que “ler tudo o que foi feito antes para
estabelecer, no sentido interpretativista, o que € o romance cri-
ado até entdo” (DWORKIN, 2019, p. 235-236). Nessa medida,
sustenta-se que ndo apenas o juiz, mas também o parecerista de
uma procuradoria, por exemplo, atuam como romancistas em

°> Como acritica de Streck a crenca de que simulas vinculantes (ndo parece
fazer sentido esse trecho diante da sequéncia da frase...conferir): “Tal-
vez os articuladores de tais teses estejam demasiadamente preocupados
com a solucédo do problema da funcionalidade do sistema, deixando de
lado a discussdo dos problemas da solugdo™ (2004, p. 23).

52 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XVIIl — N.° 32 — Abr 22




O PARECER JURIDICO A PARTIR DO DIREITO COMO INTEGRIDADE

cadeia — autores e criticos —, tendo em vista que decidem® o caso
— na medida de suas competéncias — e acrescem a tradicao, de
modo que o proximo a atuar ira continuar a histéria. Nessa em-
preitada, exige-se a dimensdo da adequacao, visto que a inter-
pretacdo do autor, para a histéria que recebeu, “deve fluir ao
longo do texto (DWORKIN, 2019, p. 277-278)”, além da dimen-
sdo de valor, pois sera necessario “julgar qual dessas leituras
possiveis se ajusta melhor a obra em desenvolvimento”
(DWORKIN, 2019, p. 277-278).

Dessa maneira, assim como o parecerista deve retomar ao
que se decidiu antes, em uma dimensédo de ajuste de substancia,
os tribunais e 6rgaos controladores também devem levar a sério
as posicdes sustentadas pelos pareceres. Em uma cadeia decisoria,
nenhum autor parte do zero, sendo necessario que tribunais -
judiciais e de contas — dialoguem de forma consistente com as
posicdes tomadas por gestores publicos, embasados em parece-
res juridicos. Em outras palavras, “ndo existe grau zero de inter-
pretacdo, sob pena de se desprezar toda a interpretacdo feita
no passado” (STRECK, 2021, p. 55). A dinamicidade do Direito
deve ser compreendida em sua organicidade, ou seja, ndo na
busca por respostas definitivas’, mas na construcdo, persistente,
de respostas adequadas a Constituicao.

Concluséao

Nesta sintese final, cabe destacar a confirmac¢do da suposi-
cao inicial, no sentido de que o parecer juridico deve ser alocado
na histdria institucional do Direito, de maneira que se revela
possivel pensar essa importante funcao publica a partir da meta-
fora dworkiniana do romance em cadeia.

Isso significa um compromisso com a integridade e coerén-
cia do Direito, ndo apenas dos magistrados, como também dos
agentes publicos que exercerem a funcédo de pareceristas. Assim,

6 Aqui, adecisdo é tratada em sentido amplo, podendo abranger a posicao
adotada pelo parecerista, de como uma determinada situacdo deve ser
compreendida; o que o Direito, no caso, exige.

” Como leciona Bahia: “N&o h& respostas definitivas (que possam, resol-
vendo um caso, determinar a solugdo de quaisquer outros), a interpreta-
cao é construtiva; mesmo fornecendo a Unica resposta correta para um
determinado caso, isso apenas € possivel dada a complexidade do evento
(do caso) posto a decisdo, o que o torna Unico; se ele é Unico, a respectiva
decisdo ndo pode ser a criacdo de um standard que determine, a priori, a
solucao de qualquer outro caso, ainda que semelhante” (2016, p. 306).
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a nenhum dos participantes da histoéria institucional do Direito
€ permitido partir do zero, como que desprezando toda cons-
trucdo hermenéutica pretérita, assumindo-se um dever de coe-
réncia por principio. Os pareceres juridicos, portanto, contribu-
em para a dinamicidade do Direito, a partir da compreensdo da
interpretacdo criativa dworkiniana, comprometida com a forma-
cdo de respostas corretas e ndo com uma postura solipsista.
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RESUMO

O estudo apresentado versa sobre a pandemia do novo
coronavirus, Covid-19, e sua repercussdo na seara trabalhista
no que tange a possibilidade do seu enquadramento como
doenca ocupacional no Brasil sob a luz das previsdes legais do
ordenamento juridico patrio e da Medida Proviséria 927/2020,
editada especialmente para preservar as relacdes de emprego
durante o momento conturbado que assola o pais. Doravante,
sera abordada a recente decisdo do Supremo Tribunal Federal,
0 qual declarou inconstitucional parte da referida medida
provisoria, decisdo que gerou grande repercussdo no mundo
juridico. Portanto, deve-se discutir a respeito de qual
modalidade da responsabilidade civil deve ser atribuida ao
empregador que constatou pessoas contaminadas pelo novo
coronavirus em seu quadro de empregados.

Palavras-chave: Covid-19. Doenga ocupacional. Medida
Provisdria 927. Responsabilidade civil.

ABSTRACT

The study presented deals with the pandemic of the
new coronavirus, COVID-19, its repercussion in the labor
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field regarding the possibility of its classification as an
occupational disease in Brazil under the light of the legal
provisions of the Brazilian legal system and the Provisional
Measure 927/2020, edited especially to preserve
employment relationships during the turbulent time that
plagues the country. From now on, the recent decision of
the Federal Supreme Court will be addressed, which
declared part of the aforementioned provisional measure
unconstitutional, a decision that generated great
repercussions in the legal world. Therefore, it is necessary
to discuss which type of civil liability should be attributed
to the employer who found people infected by the new
coronavirus in their workforce.

Keywords: Covid-19. Occupational disease. Provisional
measure 927. Civil responsibility.

Introducéo

Em primeiro plano, é véalido evidenciar que o0s cenarios
pandémicos ndo sao apenas uma exclusividade do momento atu-
al, tendo em vista que o contexto mundial ja enfrentou momen-
tos de crises que relembram o surto existente hoje da Covid-19.

Este cenario pode ser exemplificado pelo surto ocorrido em
2009, no México, o qual foi marcado pela identificacdo de uma
nova cepa do virus Influenza pelas autoridades sanitarias, virus
gue causou a pandemia de gripe espanhola entre os anos de
1918 e de 1920. A partir disso, o novo virus foi nomeado como
“gripe A”, ou “gripe mexicana” ou “gripe suina” que, em pou-
co tempo, se espalhou por todo globo, fazendo com que a Or-
ganizacdo Mundial da Saude (OMS) declarasse estado de
pandemia.

Ademais, alguns anos seguintes no continente africano, ocor-
reu epidemia de Ebola, que, apesar de existir desde 1976, atin-
giu diversos paises do continente, deixando a OMS e o restante
dos paises do globo em estado de alerta e preocupacédo. Dessa
forma, é perceptivel que o mundo teve alertas quanto ao possi-
vel surgimento de uma doenca com potencial letal que poderia
atingir todos os continentes e causar milhares de mortes.

Ainda assim, alguns lideres mundiais ignoraram os sinais da
natureza e ndo tomaram nenhuma medida preventiva para uma
possivel disseminacdo em massa de um fator viral, inclusive, atu-
almente é notdrio esse cenario, uma vez que o lider presidencial
brasileiro ignorou os pedidos para produc¢do de vacinas medi-
ante a ocorréncia da pandemia da Covid-19.
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Nesse ambito, no final do ano de 2019, foi constatado na
China um caso atipico, o qual apresentava sintomas clinicos
parecidos com o de uma gripe, como a coriza e a tosse seca.
Entretanto, a nova doengca nomeada como novo coronavirus
ou Covid-19 é muito mais grave do que um simples resfriado
por possuir grande potencial de transmissdo em um curto lap-
so temporal.

Consoante, no dia 11/03/2020, a OMS declarou estado de
pandemia, o qual possui finalidade de alertar os paises sobre a
potencialidade de uma doenca e o seu alto nivel de transmissao
para que estes tomem medidas preventivas institucionais no com-
bate a doenca que se alastra. Seguindo as orientacbes da OMS,
no dia 20/03/2020, o Governo Federal editou o Decreto Legislativo
n° 06 para instituir Estado de Calamidade Publica em decorrén-
cia da Covid-19.

Com o rapido avanco da Covid-19 por todo pais, o Ministé-
rio da Saude adotou diversas medidas sanitarias orientativas a
fim de tentar conter ou diminuir a propagac¢ado do virus. Em vir-
tude disso, a principal orientacao para o combate ao coronavirus
€ o isolamento social. Tal medida criou um novo cenério no pais
nunca antes visto; instituicdes de ensino, diversos seguimentos
do comércio e macroempresas foram fechados devido a perspec-
tiva pandémica. Desde entdo, varios trabalhadores passaram a
operar na modalidade teletrabalho, ou “home office”, como dito
no jargdo popular.

Apesar de grande parte dos empregados mudar o local em
que realizavam suas atividades profissionais, ainda existem mui-
tos trabalhadores que ndo puderam gozar desse beneficio, em
razdo da atividade essencial por eles exercida.

A partir da nova realidade, surgiram diversos apontamen-
tos na esfera juridica como: a Covid-19 pode ser classificada como
doenga ocupacional? Se sim, qual modalidade de responsabili-
dade civil deve ser aplicada? A espécie de responsabilidade civil
pode variar de acordo com o ramo de atividade? E, por fim, nes-
te novo cenario, o que vem ser atividade de risco?

Como demonstrado, o coronavirus causou grande impacto
na seara trabalhista, abrindo um leque de perguntas e
questionamentos que precisavam ser respondidos.

O presente artigo tem por objeto demonstrar com fulcro na
legislacdo juridica patria se é possivel enquadrar a Covid-19 como
doenca ocupacional e delimitar as situa¢cdes que se aplicam a
responsabilidade subjetiva ou objetiva, a fim de transmitir mai-
or seguranca juridica aos empregadores e empregados.
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2 Adoencga ocupacional na legislagéo trabalhista e
previdenciaria

No atual cenario pandémico que o pais vivencia, € impor-
tante compreender os meios juridicos que o empregado possui
para o amparar na hipotese de eventual acometimento decor-
rente da Covid-19. A Lei 8.213/91 (Lei previdenciaria) dispde,
entre os artigos 19 e 21, previsdes que assistem o empregado em
caso de acidente de trabalho ou doenca equiparada.

Inicialmente, cumpre abordar sobre o conceito de acidente
de trabalho tipico e sobre a doenca decorrente do exercicio
laboral, tecnicamente nomeada como doenc¢a ocupacional ou
acidente de trabalho atipico. Veja-se o disposto no art. 19 da
mencionada lei:

Art. 19. Acidente do trabalho é o que ocorre pelo
exercicio do trabalho a servico de empresa ou
de empregador doméstico ou pelo exercicio do
trabalho dos segurados referidos no inciso VII
do art. 11 desta Lei, provocando lesdo corporal
ou perturbacao funcional que cause a morte ou
a perda ou redugdo, permanente ou temporaria,
da capacidade para o trabalho.

A leitura do artigo exposto é autoexplicativa ao conceituar
acidente de trabalho, portanto, ndo se faz necessario tecer mai-
ores comentarios sobre o tema. Porém, vale expor o conceito
trazido pela doutrina para a temaéatica, no entendimento de
CORREIA (2021):

A lei n 8.213/1991, que dispde sobre os Planos de
Beneficios da Previdéncia Social, estabelece o con-
ceito de acidente de trabalho para fins
previdenciarios em seu art. 19:

O acidente de trabalho tipico é, portanto,
aquele que ocorre pelo exercicio do traba-
Iho a servigco de determinada empresa que
venha a provocar lesdo corporal ou pertur-
bacédo funcional que cause a morte ou a per-
da ou reducdo da capacidade laboral. (nos-
sos grifos).

Lesdo corporal ocorre quando o dano atinge a
integridade fisica do individuo, causando-lhe um
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dano fisico-anatdémico, enquanto perturbacao
funcional correspondente a um dano fisiolégico
ou psiquico, relacionado a 6rgédos ou funcdes es-
pecificas do organismo humano, sem apresentar
lesdo fisica. (CORREIA, 2021, p. 1050).

Conforme demonstrado, caracteriza-se como acidente de
trabalho tipico o fato gerador de lesdo corporal ou perturbacao
funcional que cause morte, perda ou reducdo da capacidade
laboral, desde que o fato gerador do acidente ocorra no ambi-
ente de trabalho ou durante o trajeto do empregado entre do-
micilio e local de labor ou o inverso.

Desde a primeira lei que versava sobre acidente de traba-
Iho, Decreto-Lei 3.724/1919, o legislador previa amparo juridico
para as doencas provocadas pelo trabalho, equiparando estas
ao acidente de trabalho tipico. O art. 1° do referido Decreto
dispunha “moléstia contraida exclusivamente pelo exercicio do
trabalho”. O tempo demonstrou ao legislador a necessidade de
ampliar o alcance da protecao juridica ao trabalhador, em razéo
disso, no ano de 1967, foi publicada a nova Lei Acidentaria, Lei
5.316/1967, a qual criou as “doencas do trabalho™ estabelecidas
no art. 2°, §1°, desta lei:

Art. 2° Acidente do trabalho sera aquéle que ocor-
rer pelo exercicio do trabalho, a servico da em-
presa, provocando lesdo corporal, perturbacao
funcional ou doenca que cause a morte ou a per-
da ou reducdo, permanente ou temporaria, da ca-
pacidade para o trabalho.

§ 1° Doenca do trabalho sera:

a) qualquer das chamadas doencas profissionais,
inerentes a determinados ramos de atividade re-
lacionadas em ato do Ministro do Trabalho e Pre-
vidéncia Social

b) a doenga resultante das condi¢des especiais ou
excepcionais em que o trabalho for realizado.

b) a doeng¢a, ndo degenerativa nem inerente a
grupos etérios, resultante das condi¢bes especi-
ais ou excepcionais em que o trabalho seja exe-
cutado, desde que, diretamente relacionada com
a atividade exercida, cause reducdo permanente
para o trabalho que justifique a concessdo do
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auxilio-acidente. (revogado pela Lei 6.367/
1976).

Cumpre ressaltar que o legislador realizou a equiparacao
entre acidente de trabalho e doencas equiparadas para fins es-
tritamente juridicos, visando estender os beneficios aplicados ao
acidente de trabalho em ocasides que o trabalhador se encon-
trar acometido por doenca ocupacional.

A legislacdo vigente que versa sobre tema, Lei 8.213/1991,
regulamenta “doenc¢a ocupacional ou doenc¢a equiparada” como
género, conforme demonstra a redacao:

Art. 20. Consideram-se acidente do trabalho, nos
termos do artigo anterior, as seguintes entidades
morbidas:

I - doenca profissional, assim entendida a pro-
duzida ou desencadeada pelo exercicio do traba-
lho peculiar a determinada atividade e constante
da respectiva relagao elaborada pelo Ministério do
Trabalho e da Previdéncia Social; (nossos grifos)

Il - doenca do trabalho, assim entendida a ad-
quirida ou desencadeada em funcdo de condic¢des

especiais em que o trabalho é realizado e com
ele se relacione diretamente, constante da rela-
¢cdo mencionada no inciso I. (nossos grifos)

()

As doengas ocupacionais ndo se configuram através de fatos
repentinos, violentos e/ou abruptos, isto é, sdo doencas progres-
sivas que mantém nexo de causalidade com a atividade desenvol-
vida pelo empregado gque, a longo prazo, podem causar a redu-
cdo ou a extincdo da capacidade laborativa do empregado.

Se faz oportuno e necessario mencionar que o legislador
subdividiu o género doeng¢a ocupacional em duas espécies, do-
enca profissional e doenca do trabalho, como demonstrado nos
incisos | e Il do dispositivo supramencionado.

Doenca Profissional é aquela inerente ao exercicio de de-
terminada profissdo ou de realizacao de atividade especifica, ou
seja, o exercicio do labor especial pode ser o fato gerador de
determinada doenca. Nessa espécie de doenga ocupacional, o
nexo causal entre trabalho e patologia € presumido. Coadunan-
do com o exposto, leciona OLIVEIRA (2021):
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A doenca profissional é aquela peculiar a deter-
minada atividade ou profissao, também chama-
da de doenca profissional tipica, tecnopatia ou
ergopatia.

O exercicio de determinada profissdo pode produ-
zir ou desencadear certas patologias, sendo que,
nessa hipdtese, o nexo causal da doenca com a
atividade é presumido. E o caso, por exemplo, do
empregado de uma mineradora que trabalha ex-
posto ao po de silica e contrai silicose (...) sinteti-
camente pode-se afirmar que doenca profissional
€ aquela tipica de determinada profissdo. (OLIVEI-
RA, 2021, p. 655).

A segunda espécie de doenca ocupacional trazida pela le-
gislacdo € nomeada como doenca do trabalho, mesopatia ou
doencga profissional atipica. Nesta espécie, a patologia nédo é
adstrita a atividade que o empregado realiza, pois esta vincula-
da com a forma que a pratica ou ao meio ambiente que presta a
atividade. Por tais razdes, ndo é possivel presumir o nexo de cau-
salidade entre patologia e trabalho. Nesta perspectiva, leciona
OLIVEIRA (2021):

(...) doenca do trabalho, (...), apesar de igual-
mente ter origem na atividade do trabalhador,
ndo estad vinculada necessariamente a essa ou
aquela profissdo. Seu aparecimento decorre da
forma que o trabalho é prestado ou das condi-
cOes especificas do ambiente de trabalho. (...).

Ao contrario das doengas profissionais, as doencas
do trabalho ndo tém nexo causal presumido, exi-
gindo a demonstragdo de que a patologia apare-
ceu em razdo das condicdes especiais em que o tra-
balho foi realizado”. (OLIVEIRA, 2021, p. 655/656).

Com fulcro nas informagdes expostas, é possivel afirmar que
a Covid-19, quando relacionada ao trabalho, pode ser classifi-
cada em ambas as espécies, a depender do quadro fatico, isto é,
como doencga profissional ou doenca do trabalho. No primeiro
caso, é possivel citar, a titulo de exemplo, os profissionais da area
da saude, trabalhadores que realizam exames da Covid-19, da
area do transporte de pessoas contaminadas pela Covid-19, en-
tre outras que possuem contato proximo com a doenca em ra-
zao da sua profisséo.
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Nas hipoteses exemplificativas anteriormente demonstradas,
a Covid-19 devera ser caracterizada como doenca profissional
em decorréncia do maior grau de risco de contagio que os tra-
balhadores estdo expostos, 0 que torna o nexo de causalidade
presumido.

Em contrapartida, é possivel que o trabalhador acometido
por Covid-19 tenha o enquadramento desta na espécie doenca
do trabalho, j4 que a atividade por este realizada nao possui
alto grau de risco de contaminagéo, via de regra.

Para tanto, deve-se verificar as condi¢des que o trabalho foi
feito, se o empregador cumpriu todas as medidas preventivas
contra a Covid-19, realizou todos os treinamentos necessarios e
orientag¢des devidas, criando um ambiente profissional adequa-
do para o empregado praticar sua atividade, ou foi omisso nesse
aspecto e proporcionou um local favoravel para a proliferacédo
do coronavirus, criando condicbes especiais de trabalho que
poderiam ocasionar doencas do trabalho.

Em 1999, o INSS, por meio do Decreto n° 3.048/99, editou a
Lista “A” indicando os agentes etiol6gicos ou fatores de risco
que poderiam acarretar doenc¢a ocupacional, tanto profissional
como do trabalho. Vale ressaltar que o rol de doencgas citadas na
referida lista € meramente exemplificativo, conforme estabelece
a redacdo do art. 20, 8§ 2° da Lei 8.213/91:

()

§2° Em caso excepcional, constatando-se que
a doeng¢a nao incluida na relacdo prevista
nos incisos | e Il deste artigo resultou das
condi¢bes especiais em que o trabalho é
executado e com ele se relaciona direta-
mente, a Previdéncia Social deve considera-
la acidente do trabalho. (nossos grifos)

Coadunando com a afirmativa, a qual o rol de doencas
ocupacionais € meramente exemplificativo, a Secretaria Especial
e Previdéncia e Trabalho publicou, no dia 11 de dezembro de
2020, a Nota Técnica SEI n° 56.376/2020, com intuito de padro-
nizar a interpretacdo juridica dos artigos 19 a 23 da Lei
Previdenciaria n° 8.213/91, no que tange ao nexo de causalida-
de entre trabalho e transmissdo da Covid-19 e possibilidade da
classificacdo desta como doenca ocupacional. A seguir, a conclu-
sdo da mencionada nota:
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“14. CONCLUSAO - Ante o exposto, resta evi-
denciado que “a luz das disposi¢cfes da Lei 8.213,
de 24 de julho de 1991, a depender do contexto
fatico, a covid-19 pode ser reconhecida como
doenca ocupacional, aplicando-se na espécie o
disposto do § 2° do mesmo artigo 20, quando a
doenca resultar das condi¢cdes especiais em que
o trabalho é executado e com ele se relacionar
diretamente; podendo se constituir ainda num
acidente de trabalho por doenga equiparada, na
hip6tese em que a doenca seja proveniente de
contaminacdo acidental do empregado pelo vi-
rus SARS-CoV-2 no exercicio de sua atividade (ar-
tigo 21, inciso I, Lei n° 8.213/1991); em qual-
quer dessas hipoOteses, entretanto, sera a Pericia
Médica Federal que deveréa caracterizar tecnica-
mente a identificagdo do nexo causal entre o tra-
balho e o agravo, ndo militando em favor do
empregado, a principio, presunc¢do legal de con-
taminacdo constitua-se em doencga ocupacional™

Para tanto, o primeiro ato para caracterizacdo da doencga
ocupacional é a emissdao da CAT (Comunicacdao de Acidente de
Trabalho a Previdéncia Social), a qual devera ser expedida pela
empresa empregadora ou pelo empregador doméstico nos mol-
des do formulario criado pela Previdéncia Social.

Nesse sentido, a CLT dispde no art. 169 que nas hipoteses
em que ha suspeita de doenca ocupacional, é dever do empre-
gador e direito do empregado a emissdo da CAT, independen-
temente da finalizacdo do diagnéstico e do afastamento do
obreiro de suas atividades, tendo em vista que a emissdao da CAT
ndo configura automaticamente a classificacdo da doenca como
ocupacional, devido a obrigatoriedade da realizacdo da pericia
médica federal junto ao INSS nos casos em que o afastamento
for superior a quinze (15) dias.

Se faz pertinente apontar que a CAT pode ser emitida por
pessoa diversa do empregador, cabendo, na sua recusa ou omis-
sdo, a emissao da CAT pelo proprio empregado, por seus depen-
dentes, pelo sindicato que o representa ou pelo médico que o
atendeu, mesmo apds vencido o prazo do empregador para
emitir o mencionado documento.

Como restou evidenciado neste tépico, através da
hermenéutica legislativa, é totalmente possivel enquadrar a
Covid-19 como doenca ocupacional, porém, o mero fato de es-
tar acometido pelo virus pandémico ndo acarreta automatica-
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mente a caracterizacdo da doenca ocupacional, ja que cabe ao
perito do INSS ratificar a presuncao causal na hipotese de doen-
¢a profissional.

Nos casos de doenca do trabalho, deve o médico da previ-
déncia social verificar a existéncia do nexo causal entre a pato-
logia e a realizacdo da atividade laboral.

E oportuno esclarecer que o INSS garante aos seus segura-
dos amparo previdenciario, como nos casos de acidente do tra-
balho e de doengas ocupacionais; contudo, € importante que o
empregado tenha ciéncia que os beneficios previdenciarios nao
se misturam nem excluem os direitos oriundos de outros ramaos
do ordenamento juridico.

A CLT garante aos empregados acometidos por doencgas
ocupacionais direitos nédo estipulados na Lei Previdenciaria, as-
sim como o texto constitucional ndo exclui a responsabilidade
do empregador em indenizar o empregado quando incorrer em
dolo ou culpa.

Por fim, vale ressaltar a importancia do enquadramento da
Covid-19 como doencga ocupacional para o empregado, visto que
gera diversos impactos no contrato de trabalho, uma vez que
concede varios direitos ao empregado, como recolhimento da
contribuicdo referente ao FGTS durante todo periodo de afasta-
mento, estabilidade proviséria do emprego pelo periodo mini-
mo de 12 meses apos seu retorno, direito de requerer o benefi-
cio previdenciario “auxilio-doenc¢a acidentario” cédigo (B.91) e
eventual pedido de indenizacéao.

3 Osurgimento da doencga Covid-19 e os reflexos nas relacdes
trabalhistas

Atualmente, sabe-se que a Covid-19 possui alto indice de
transmissdo, e 0 seu contagio pode se dar em qualquer local.
Com isso, é certo que, na maioria dos casos, é impossivel especi-
ficar o lugar, o momento e o motivo da contaminagao.

Diante deste cenério, o presidente da Republica, em mar¢o
de 2020, editou e publicou algumas Medidas Provisérias (MPs)
com o proposito de equilibrar o binbmio atividade empresarial
e manutencao de empregos durante o periodo pandémico, en-
tre estas, é pertinente para este artigo a MP 927/2020.

A MP 927, editada e publicada em mar¢o de 2020, disp8e
no art. 29 que a contaminagdo do empregado pela Covid-19
ndo configuraria doenca ocupacional, salvo se fosse devidamente
comprovado o nexo de causalidade, conforme exposto: “Os ca-
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sos de contaminacao pelo coronavirus (Covid-19) nao serdo con-
siderados ocupacionais, exceto mediante comprovacao de nexo
causal”.

Em razao da hipossuficiéncia do empregado para demons-
trar o nexo de causalidade entre contaminacdo e trabalho, o
art. 29 da MP/927 sofreu duras criticas por juristas e no mundo
politico, acarretando seis (06) Ac¢des Diretas de Inconstitucio-
nalidade (ADI).

As ADIs, em sintese, fundamentavam-se que atribuir ao em-
pregado o 6nus de comprovar nexo de causalidade violaria o
previsto no art. 7°, XXIl da CF/88 ** reducdo dos riscos ineren-
tes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e
seguranca’. Por tais razdes, o art. 29 da MP/927 deveria ser
declarado inconstitucional.

O Tribunal Pleno do STF realizou o julgamento de todas as
ADIs por meio do instituto processual civel nomeado como Co-
nexdo, previsto no art. 55, 8 1° do CPC/15, haja vista que ambas
comungavam do mesmo pedido e da mesma causa de pedir.

O voto do Ministro Edson Fachin foi no sentido da
inconstitucionalidade do art. 29, exprimindo o posicionamento
do Tribunal Maior, tendo em vista 07 (sete) votos a favor e 03
(trés) votos contra o objeto das ADIs. A seguir, o voto:

Nas ADIs 6.342, 6.44, 6.346, 6.352 e 6.354, aponta-
se a inconstitucionalidade do disposto no artigo
29 da Medida Provis6ria n°® 927/200 fundada na
dificuldade de os empregados comprovarem o
nexo causal da doenga causada pelo novo
coronavirus, considerando o fato notoério e
consabido de que a transmissao da doenca é co-
munitaria e exponencial.

Afirma-se que o regime de responsabilidade esta-
belecido na norma impugnada exime o empre-
gador de tomar medidas de saude, higiene e se-
guranga necessarias a prote¢do dos trabalhado-
res, afrontando, assim, direito fundamental a re-
ducao de riscos inerentes ao trabalho, constante
do artigo 7°, XXII, da CRFB.

Assim esta posta a norma impugnada: Art. 29. Os
casos de contaminacao pelo coronavirus (covid-
19) ndo serdo considerados ocupacionais, exceto
mediante comprovacdo de nexo causal.
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Exigir-se que o dnus probatério seja do emprega-
do, diante da infec¢cdo e adoecimento pelo novo
coronavirus, nao se revela como medida adequa-
da e necessaria a redugdo dos riscos dos trabalha-
dores quanto a doenga deflagrada pelo novo
coronavirus. Se o constituinte de 1988 reconhe-
ceu a redugao de riscos inerentes ao trabalho como
direito fundamental social do trabalhador brasi-
leiro, obrigando que os empregadores cumpram
normas de salde, higiene e seguranca no traba-
Iho, certamente ele previu que o empregador
deveria responsabilizar-se por doencas adquiridas
no ambiente e/ou em virtude da atividade laboral.
A previsdo de responsabilidade subjetiva
parece via adequada a justificar a
responsabilizacdo no caso das enfermidades
decorrentes de infeccdo pelo novo
coronavirus, de forma que se o empregador
nao cumprir as orientagdes, recomendacdes
e medidas obrigatdrias das autoridades bra-
sileiras para enfrentar a pandemia pelo novo
coronavirus, devera ser responsabilizado.

Assim, o 6nus de comprovar que a doenga nao
foi adquirida no ambiente de trabalho e/ou por
causa do trabalho deve ser do empregador, e, ndo
do empregado, como estabelece a norma impug-
nada.

O artigo 29 da Medida Proviséria n° 927/2020
afronta o que dispde o art. 7°, XXII, da CRFB:
“reducdo dos riscos inerentes ao trabalho,
por meio de normas de saude, higiene e se-
guranc¢a”, invertendo o 6nus probatério no
caso especifico da infeccdo por coronavirus.

Diante do que exposto, divirjo do e. Ministro
Relator e julgo procedente o pedido de suspen-
sdo, por inconstitucionalidade, do art. 29 da Me-
dida Proviséria n°® 927/2020. (nossos grifos).

A principal implicacdo do art. 29 era a impossibilidade da
Covid-19 ser enquadrada como doencga ocupacional, a sua clas-
sificagdo como tal seria regra excepcionada, cabendo ao empre-
gado demonstrar efetivamente o nexo de causalidade entre o
labor e a contaminacédo pela Covid-19.
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Tal 6nus probatério configuraria o que a doutrina nomeia
como prova impossivel ou prova diabdlica, tendo em vista o grau
de dificuldade da sua producdo, porquanto ser quase impossi-
vel determinar com precisdo o local, o dia e a causa da contami-
nacdo, em razdo da transmissdo suceder pelas vias aéreas e 0s
testes para a Covid-19 ndo alcancarem esse grau de precisao,
limitando-se apenas a indicar o contato do sistema imunolégico
cOm 0 NOvOo coronavirus.

Com a declaragéo de inconstitucionalidade do art. 29 da
MP/927, o STF criou a real possibilidade da Covid-19 ser classifi-
cada como doenga ocupacional. Somando a isso, o STF conce-
deu a Justica do Trabalho a faculdade para aplicar a Teoria Di-
namica do Onus da Prova na hip6tese de o empregado discu-
tir Covid-19 como doenc¢a ocupacional e/ou eventual dano de-
corrente do coronavirus, isto é, cabera ao Juiz do Trabalho ave-
riguar as peculiaridades do caso concreto e, de forma funda-
mentada, acolher ou rejeitar a mencionada teoria.

A Teoria exposta anteriormente se encaixa perfeitamente
nos casos em que se discute a Covid-19, como doenca ocupacional
e/ou eventual responsabilidade civil, ja que se parte do princi-
pio do Direito do Trabalho que o empregado é hipossuficiente.

A tese alhures baseia-se na faculdade de o juiz impor o 6nus
da prova a parte que possuir maiores condi¢fes de produzi-lo.
Nesse contexto, a teoria encontra amparo legislativo nos moldes
do art. 818, §1° da CLT:

Art. 818. O 6nus da prova incumbe: (...)

8§ 1o Nos casos previstos em lei ou diante de
peculiaridades da causa relacionadas a im-
possibilidade ou a excessiva dificuldade de
cumprir o encargo nos termos deste artigo
ou a maior facilidade de obtencao da pro-
va do fato contrario, podera o juizo atri-
buir o 6nus da prova de modo diverso, des-
de que o faga por decisdo fundamentada, caso
em que deverda dar a parte a oportunidade de se
desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido. (nos-
sos grifos).

Nas palavras de MIESSA (2021):

A teoria dindmica do 6nus da prova consiste
na possibilidade de o julgador, no caso concre-
to, atribuir o 6nus da prova aquele que tem me-
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Ihores condi¢des de produzi-la. Nessa hipotese,
em vez de se definir de forma fixa o 6nus da
prova e incidir o principio do interesse (teoria
estatica), sua definicao é feita no caso concreto
(flexivel), aplicando-se o principio da aptidéo
para prova. (grifos do autor)

()

Percebe-se que, nesse caso, ndo se preocupa se 0O
fato é constitutivo, modificativo, impeditivo ou
extintivo, mas tdo somente quem tem melhor ap-
tiddo para provar o fato. (MIESSA, 2021, p. 653).

A teoria exposta busca conceder aos litigantes paridade de
armas, ou seja, igualdade processual. No @ambito trabalhista, esta
teoria é bem acolhida e tem bastante aplicabilidade, existindo
casos em que o TST estabeleceu, por meio de Sumula, a aplica-
cao desta como regra. Sdo exemplos: Simula n°® 338, que versa
sobre horas extraordinéarias, e SUmula n°® 460, a qual discorre
sobre vale-transporte.

O entendimento do STF a respeito das ADIs em termos prati-
cos possibilitou a real classificacdo da Covid-19 como doenga
ocupacional; entretanto, o julgamento das ADIs abriu margem
para discussao sobre a responsabilidade civil atribuida ao em-
pregador, relacionada aos eventuais danos causados ao obreiro
em decorréncia da Covid-19.

O debate juridico mencionado possui alta complexidade,
por isso, foi reservado adiante tépico especifico para o tema,
tendo em vista que o foco desta obra é abordar sobre ambas as
responsabilidades civis na esfera trabalhista.

4 ACovid-19 como doencga ocupacional: responsabilidade
subjetiva ou objetiva?

Inicialmente, cumpre salientar o que é responsabilidade ci-
vil. O conceito se extrai do Cdédigo Civil de 2002 (CC/02) e esta
entabulado nos artigos 186, 187 e 927, o ordenamento juridico
brasileiro adotou como regra a responsabilidade civil subjetiva.

Responsabilidade civil fundamenta-se no dever de reparar
o0 dano consequente da pratica de ato ilicito. Entende-se como
tal a acdo praticada em desconformidade com o ordenamento
juridico, violando direitos e causando prejuizos a terceiros, con-
forme disp8e o art. 186 do CC/02: "*Aquele gque, por acdo ou
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omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda gue exclusivamente moral, comete
ato ilicito”.

Em decorréncia da pratica de tal ato e na existéncia de dano,
ainda que exclusivamente moral, surge o dever de reparar, se-
gundo o previsto no art. 927 do mencionado diploma legal:
“Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a ou-
trem, fica obrigado a reparé-lo”.

Sobre o tema, leciona TARTUCE (2017):

A responsabilidade civil surge em face do
descumprimento obrigacional, pela desobedién-
cia de uma regra estabelecida em um contrato,
ou por deixar determinada pessoa de observar
um preceito normativo que regula a vida. Neste
sentido se fala em responsabilidade civil
contratual ou negocial e em responsabilidade
civil extracontratual. (TARTUCE, 2017, p. 499).

Os pressupostos para caracterizar a responsabilidade civil
subjetiva sdo: 1) acdo ou omissdo do agente, 2) agir com dolo
ou culpa, 3) nexo de causalidade entre a conduta do agente e 0
resultado, 4) ocorréncia de dano. Confere ressaltar que tais pres-
supostos sdo cumulativos, isto é, na auséncia de apenas 01 (um)
deles ndo se caracteriza a responsabilidade civil.

Em sentido excepcional, o ordenamento juridico aplica a
responsabilidade civil objetiva nas hipoteses oriundas da lei ou
do risco da atividade desenvolvida, conforme estabelecido no
paragrafo unico do art. 927 do CC/02:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de repa-

rar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando

a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem. (Nossos
grifos).

Dessa forma, pode-se afirmar que os pressupostos da res-
ponsabilidade civil objetiva sdo os mesmos da subjetiva, com
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excecdo do elemento subjetivo que se entende como culpa
comissiva ou omissiva.
Nas palavras de LEITE (2021):

O fundamento da responsabilidade civil objeti-
va, portanto, decorre do fato de que a atividade
exercida pelo agente possa colocar em perigo a
vida, a salde, a seguranca ou outros bens juridi-
camente protegidos, criando risco de dano para
terceiros, como as atividades destinadas a produ-
cdo de energia elétrica ou de exploragdo de mi-
nas; a instalacao de fios elétricos, telefénicos e
telegréficos; ao transporte aéreo, maritimo e ter-
restre, a construgdo e edificacdo de grande porte
(LEITE, 2021, p. 141).

O instituto da responsabilidade civil possui como principal
finalidade amparar a pessoa lesada e punir o gerador do dano,
portanto, tem carater compensatoério para a vitima, e para o au-
tor do ato ilicito, possui carater punitivo e pedagdgico.

Especificamente, quando se discute a responsabilidade civil
pela Covid-19, torna-se imprescindivel que essa enfermidade seja
classificada como doenga ocupacional. Em decorréncia desse fa-
tor, pode-se considerar que ficou demonstrado o nexo causal
entre a atividade laboral e a doenga.

Faz-se necessario o enquadramento do coronavirus como
doenca ocupacional em razdo de a enfermidade ter atingido o
estagio de transmissdo comunitaria em todo o pais, conforme a
divulgacéo realizada pelo Ministério da Saude por meio da Por-
taria n° 454, em 20 de marco de 2020.

Portanto, seria desarrazoado, imparcial, ou no minimo injus-
to, imputar ao empregador a responsabilidade imediata por even-
tual dano que seu empregado sofreu em decorréncia da Covid-19.

Via de regra, a Justica do Trabalho adotou a responsabili-
dade subjetiva, por isso, o fato do empregado ser contaminado
pela Covid-19 nédo enseja nenhum tipo de reparacdo. Essa medi-
da apenas deve ser aplicada em eventual prejuizo na esfera
patrimonial ou extrapatrimonial decorrente do virus.

5 Covid-19 como doenca ocupacional e responsabilidade civil
subjetiva

A Constituicdo Federal da Republica de 1988 (CF/88), por
meio do art. 7, inciso XXII, imp6s ao empregador a obrigacado de
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adotar politicas institucionais que visam a diminui¢do dos riscos
da atividade, e que proporcionem ao empregado saude, higie-
ne e seguranc¢a do trabalho. Em sentido similar & CF/88, a CLT
reafirma a previsdo constitucional, por meio do art. 157:

Art. 157 - Cabe as empresas:

| - cumprir e fazer cumprir as normas de segu-
ranca e medicina do trabalho;

Il - instruir os empregados, através de or-
dens de servico, quanto as precaug¢des a to-
mar no sentido de evitar acidentes do tra-
balho ou doencgas ocupacionais; (nossos
grifos)

Il - adotar as medidas que lhes sejam de-
terminadas pelo 6rgéao regional competen-
te; (nossos grifos)

IV - facilitar o exercicio da fiscalizagdo pela au-
toridade competente.

A partir disso, no cenario da pandemia, a Secretaria Especi-
al de Previdéncia e Trabalho do Ministério da Economia e do
Ministério da Saude publicou a Portaria n® 20, em 18 de junho
de 2020, a qual estabeleceu medidas a serem adotadas para pre-
venir e para combater o coronavirus no ambiente de trabalho.

Com o mesmo intuito, a Fundacentro, entidade vinculada
ao orgao supramencionado, publicou a Cartilha de “Prevencao
a Covid-19: orientacdes para prevencdo e controle da Covid-19
nos locais de trabalho”, explicando maneiras de manter o ambi-
ente de trabalho saudavel e seguro durante a pandemia, con-
forme determinado no art. 157 da CLT.

Entre as medidas preventivas, vale citar o distanciamento
social entre empregados, o uso correto da mascara cobrindo o
nariz e a boca, o fornecimento de Equipamentos de Protecéo
Individual (EPI), a disponibilizacdo de alcool em gel, a
higienizagdo do ambiente de trabalho por meio da ventilagéo,
da limpeza e da desinfeccao desse local, entre outras elencadas
na Portaria e Cartilha referenciadas.

Neste sentido, de acordo com a perspectiva de OLIVEIRA
(2021):
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(...) o empregador tem o dever de “cumprir e
fazer cumprir as normas de seguranca e medici-
na do trabalho”. E necessario, portanto, confe-
rir se a empresa cumpria e exigia o cumprimen-
to das normas preventivas, se promovia o trei-
namento correto, com o fornecimento dos equi-
pamentos de protecdo adequados, uma vez que
a negligéncia ou o descaso patronal gera condi-
cdes de vulnerabilidade que facilitam a conta-
minacdo pela Covid-19 (OLIVEIRA, 2021, p. 675).

Para apurar a culpa e o nexo causal do empregador, é im-
prescindivel investigar as condi¢des de trabalho impostas ao em-
pregado, observando se todas as medidas sanitarias expedidas
pelos 6rgdos competentes estdo sendo cumpridas a rigor, pro-
porcionando um ambiente de trabalho saudavel para o traba-
Ihador.

A respeito do ambiente de trabalho, leciona DELGADO
(2019):

(..) o advento da Constituicdo de 1988, no Brasil, o
fato é que novas perspectivas foram lancadas so-
bre o campo do meio ambiente do trabalho e da
propria infortunistica laboral, inclusive pela cir-
cunstancia de se ter tornado possivel, do ponto de
vista juridico, a responsabilizacdo do empregador
e/ou do tomador de servicos pelos danos materi-
ais e morais, inclusive estéticos, decorrentes dos
acidentes do trabalho e das doencas profissionais
e/ou ocupacionais ocorridos em seus estabeleci-
mentos empresariais (respeitados certos requisitos
juridicos, é claro) (DELGADO, 2019, p. 69).

Ainda sobre meio ambiente do trabalho, vale enfatizar que a
O.LT (Organizacdo Internacional do Trabalho), por meio da Con-
vencao n° 155, arts. 16 ao 18, impOe ao empresario a obrigacao de
adotar medidas de seguranca a fim de garantir ao empregado con-
dicBes de trabalho que assegurem sua integridade fisica e psiqui-
ca, ademais,a qual o Brasil ratificou através tal convenc¢ao atraves
do Decreto 1.254/94.

No inicio do ano de 2020, logo apés a declaracdo de
Pandemia pela OMS, a

OIT publicou uma nota nomeada “As normas da OIT e a
COVID-19 (coronavirus)”, que versa sobre as Normas Internacio-
nais do Trabalho e a Covid-19.
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No documento alhures, no capitulo de Seguranca do Traba-
Iho, reiteram-se os dispositivos da Conveng¢do n° 155, e assevera-
se: “Os (As) empregadores(as) terao a responsabilidade glo-
bal de garantir que se adotem todas as medidas de pre-
vencao e protecao factiveis para reduzir ao minimo os ris-
cos ocupacionais (Convencao sobre seguranca e saude dos
trabalhadores, 1981 (N° 155)”.

Vale memorar o principio da alteridade, o qual compreen-
de que os riscos oriundos do desempenho da atividade correm
para o empregador, logo, cabe a este arcar com todos os gastos
necessarios para proporcionar um ambiente de trabalho sauda-
vel para seus empregados, mesmo em situagdes excepcionais, cOmo
a pandemia por todos vivenciada.

Por todo exposto, restou evidenciado o dever legal do em-
pregador em adotar todas as medidas sanitarias e protocolos de
prevenc¢do a Covid-19. Assim como instituir politicas institucionais
que versam sobre prevencdo da pandemia e fornecer aos em-
pregados todos equipamentos necessarios para diminuir o risco
de contaminacédo, adequando o espaco geografico do ambien-
te laboral aos ditames das normas de seguranca e de medicina
do trabalho.

Por ultimo, ainda cabe ao empregador fiscalizar o cumpri-
mento das medidas e dos protocolos por parte dos empregados,
visto que a ndo fiscaliza¢do e a negligéncia da empresa quanto
a adocao das orientacdes sanitarias ocasionam risco a salde do
trabalhador, criando presun¢do do nexo de causalidade.

Dessa maneira, a culpa se caracteriza pelo mesmo fato gera-
dor do nexo causal, criando o dever de indenizar o trabalhador
por eventual dano e a classificacdo da Covid-19 como doenga
ocupacional para que surta seus efeitos legais, haja vista que res-
tardo preenchidos os requisitos da responsabilidade subjetiva.

6 Covid-19 como doenca ocupacional e responsabilidade civil
objetiva

O Cadigo Civil vigente prevé a responsabilidade objetiva
ou teoria do risco por meio da redacao do paragrafo Unico do
art. 927. E sabido que o texto constitucional adotou a responsa-
bilidade subjetiva.

No entanto, a norma constitucional ndo exclui a responsa-
bilidade objetiva prevista no diploma infraconstitucional civel,
o0 qual é perfeitamente aplicavel de maneira supletiva ao Direi-
to do Trabalho, tendo em vista o principio da norma mais favo-
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ravel e o fato de a Consolidacao Trabalhista zelar pela protegdo
da seguranca e da saude do empregado no seu ambiente laboral.

A respeito do tema, o Supremo Tribunal Federal (STF) re-
centemente pacificou as discussdes e as duvidas existentes sobre
a aplicacdo ou ndo da responsabilidade objetiva na esfera do
Direito do Trabalho.

O Tribunal Maior foi provocado a se posicionar a respeito
da espécie de responsabilidade civil aplicada ao empregador na
reparacdo de danos patrimoniais ou extrapatrimoniais, decor-
rentes de acidentes de trabalho por meio do Recurso Extraordi-
nario n° 828.040-DF.

O STF, através de plenario virtual, em 05/09/2019, editou o
tema 932:

O artigo 927, paragrafo Unico, do Coédigo Civil é
compativel com o artigo 7°, XXVIIl, da Consti-
tuicdo Federal, sendo constitucional a
responsabilizacdo objetiva do empregador
por danos decorrentes de acidentes de tra-
balho, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvol-
vida, por sua natureza, apresentar exposi-
¢ao habitual a risco especial, com potencia-
lidade lesiva e implicar ao trabalhador 6nus
maior do que aos demais membros da coletivi-
dade. (Nossos grifos).

O posicionamento do STF teve efeito de repercussdo geral,
por conseguinte, unificara a jurisprudéncia de todos os Tribu-
nais Regionais do Trabalho no pais, visto que uma das
consequéncias da tese com repercussao geral é impedir que o
tema seja novamente examinado pelo guardido da Constitui-
¢ao, ja que atribui forca vinculante aos demais tribunais.

Pelo exposto alhures, conclui-se que, assim como na esfera
civel, na seara trabalhista sera aplicada nas hip6teses decorren-
tes da lei ou do risco da atividade a responsabilidade objetiva
para reparar danos patrimoniais ou extrapatrimoniais decorren-
tes de acidentes de trabalho ou de doencas ocupacionais.

A CF/88 considera o espaco de trabalho como meio ambien-
te na forma do art. 200, inciso VIll. Nessa mesma linha de pensa-
mento, o art. 225, § 3%, do mesmo diploma legal, imp&e a obri-
gacao de reparar danos oriundos de atividades prejudiciais ao
meio ambiente, independentemente da demonstracdo de dolo
ou de culpa.
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A redacdo do aludido dispositivo permite interpreta-lo de
maneira favoravel ao trabalhador:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as pre-
sentes e futuras geracdes.

()

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesi-
vas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e
administrativas, independentemente da obri-
gacédo de reparar os danos causados. (nos-
sos grifos)

O ultimo trecho do dispositivo abarca os trabalhadores, uma
vez que estes sdo passiveis de danos decorrentes da poluicao
ambiental, em virtude da abrangéncia do art. 200, VIIl, da CF/88
em compreender o ambiente de trabalho como meio ambiente.

Comungando com a tese anteriormente abordada, pode-se
postular a Lei Ambiental n° 6.938/1981, a qual estabelece a res-
ponsabilidade objetiva ao poluidor do meio ambiente que cau-
se danos a este ou a terceiros. Dispositivo da lei:

Art 14 - Sem prejuizo das penalidades definidas
pela legislacdo federal, estadual e municipal, o
ndo cumprimento das medidas necessarias a pre-
servagdo ou corre¢do dos inconvenientes e da-
nos causados pela degrada¢do da qualidade
ambiental sujeitara os transgressores.

()

§ 1° - Sem obstar a aplicacdo das penalidades pre-
vistas neste artigo, € o poluidor obrigado, inde-
pendentemente da existéncia de culpa, a in-
denizar ou reparar os danos causados ao meio
ambiente e a terceiros, afetados por sua ati-
vidade. O Ministério Publico da Unido e dos Esta-
dos tera legitimidade para propor agédo de respon-
sabilidade civil e criminal, por danos causados ao
meio ambiente. (nossos grifos).
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Sobre o tema, a doutrina tem se posicionado a favor da atri-
buicdo da responsabilidade civil objetiva nos casos de doencas
ocupacionais. Na perspectiva de OLIVEIRA (2021, apud ROCHA,
1997, p. 67):

A Constituicdo estabelece que, em caso de acidente
de trabalho, o empregador pode ser responsabili-
zado civilmente, em caso de dolo ou culpa. O dis-
positivo fundamenta-se no acidente de trabalho tipo
individual. Contudo, ocorrendo doenca
ocupacional decorrente de poluicdo no ambi-
ente de trabalho, a regra deve ser da respon-
sabilidade objetiva, condizente com a sistemati-
ca ambiental, na medida em que se configura a hi-
potese do art. 25, § 3°, que ndo exige qualquer con-
duta na responsabi-lizacdo do dano ambiental. Em
caso de degradacdo ambiental do ambiente de tra-
balho, configura-se violacdo ao direito ‘ao meio eco-
logicamente equilibrado, direito eminentemente
metaindividual. Como se trata de poluicdo no meio
ambiente do trabalho que afeta a sadia qualidade
de vida dos trabalhadores, a compreensédo dos dis-
positivos mencionados ndo pode ser outra sendo a
de que a responsabilidade em caso de dano
ambiental é objetiva: e quando a Magna Carta es-
tabelece a responsabilidade civil subjetiva, somen-
te se refere ao acidente de trabalho, acidente-tipo
individual, diferente da poluicdo no ambiente do
trabalho, desequilibrio ecolégico no habitat de la-
bor, que ocasiona as doencas ocupacionais. (Nos-
sos grifos).

Por fim, a jurisprudéncia tem entendimento firmado no
mesmo sentido alhures exposto, em razao da 12 Jornada de Di-
reito Material e Processual do Trabalho, a qual originou o Enun-
ciado n° 38:

Responsabilidade civil. Doengas ocupacionais
decorrentes dos danos ao meio ambiente do
trabalho. Nas doengas ocupacionais decorrentes
dos danos ao meio ambiente do trabalho, a res-
ponsabilidade do empregador é objetiva. Interpre-
tacdo sistematica dos arts. 7°, XXVIII, 225, § 3°, da
Constituicdo Federal e do art. 14, § 1°, da Lei n°
6.938/1981.
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Conforme restou demonstrado no transcrever deste artigo,
a Covid-19 pode ser classificada como doenc¢a ocupacional, po-
rém, ndo é possivel aplicar o entendimento doutrinario e
jurisprudencial apresentado neste topico nos casos de Covid-19
como doenc¢a ocupacional, em fun¢do de o coronavirus ndo sé
ter poluido o ambiente de labor, mas também todo o meio am-
biente global.

Porquanto, atribuir responsabilidade objetiva de forma au-
tomatica aos empresarios nesta hipotese é o mesmo que ferir o
principio da razoabilidade e da equidade, além de fadar a ativi-
dade empresarial ao fracasso, agravando o desemprego e a crise
econdmica que assola o pais.

Dessa maneira, cabe ao poder legislativo determinar o que
€ atividade de risco em um cenério de pandemia da Covid-19 e,
na sua omissao, cabe a jurisprudéncia e a doutrina realizar tal
determinacdo, visto que as a¢bes com este objeto “batem na porta
do judiciario diariamente”, em razdo do principio constitucio-
nal da Inafastabilidade da Jurisdi¢do, consagrado no art. 5, XXXV,
da CF/88, o qual impde ao Judiciario o dever legal de se mani-
festar a respeito dos direitos a ele pleiteados.

Por conseguinte, torna-se extremamente necessario que o
Judiciario possua algum parametro do que venha ser atividade
de risco em tempos da pandemia do coronavirus, a fim de ga-
rantir aos empregados e empregadores seguranca juridica e
isonomia.

Sob este prisma, OLIVEIRA (2021, apud OSHA, 2020, p. 19-
20) cita a classificacao realizada pela Agéncia Especializada em
Administracdo e Seguranca Ocupacional dos Estados Unidos -
OSHA (Occupational Safety and Health Administration) a respeito
das atividades laborais com maiores riscos de contagio pelo novo
coronavirus. A classificacdo foi realizada em 04 (quatro) niveis
de exposicao: 1. Risco muito alto, 2. Risco alto, 3. Risco mé-
dio, 4. Risco baixo.

Por tudo que foi narrado, se faz pertinente expor a “Pira-
mide do Risco Ocupacional para a Covid-19”, elaborada pela
mencionada agéncia norte-americana:

Risco de exposicdo muito alto

Trabalhos com risco de exposicdo muito alto sdo
aqueles com alto potencial de exposicdo a fon-
tes conhecidas ou suspeitas de COVID-19 duran-
te procedimentos médicos, post-mortem ou
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laborais especificas. Os trabalhadores desta ca-
tegoria incluem:

- Profissionais de saude (por exemplo, médicos,
enfermeiros, dentistas, paramédicos, técnicos de
emergéncia médica) realizando procedimentos de
geracdo de aerossois (por exemplo, intubacéo, pro-
cedimentos de inducdo de tosse, broncoscopias,
alguns procedimentos e exames dentarios ou co-
leta invasiva de amostras) em pacientes conheci-
dos ou suspeitos de portar o COVID-19.

- Pessoal de saude ou de laboratério que coleta
ou manipula amostras de pacientes conhecidos
ou suspeitos de portar o COVID-19 (por exem-
plo, manipular culturas de pacientes conhecidos
ou suspeitos de portar COVID-19)

- Trabalhadores do necrotério realizando autép-
sias, que geralmente envolvem procedimentos
de geracao de aerossois, nos corpos de pessoas
que possuem ou suspeitam ter o COVID-19 no
momento de sua morte.

1. Alto risco de exposicédo

Os trabalhos de alto risco de exposi¢do sao aque-
les com alto potencial de exposi¢do a fontes co-
nhecidas ou suspeitas de portar o COVID-19.

Os trabalhadores desta categoria incluem:

- Equipe de assisténcia e suporte médico (por
exemplo, médicos, enfermeiros e outros funcio-
narios do hospital que precisam entrar no quar-
to dos pacientes) expostos a pacientes conheci-
dos ou suspeitos de portar o COVID-19. (Nota:
quando esses trabalhadores executam procedi-
mentos de geracdo de aerossol, seu nivel de ris-
co de exposicdo se torna muito alto)

- Trabalhadores do transporte médico (por exem-
plo, operadores de veiculos de ambuléancia) que
transportam pacientes conhecidos ou suspeitos
de portar o COVID-19 em veiculos fechados.

- Trabalhadores de necrotérios envolvidos na pre-
paracdo (por exemplo, para enterro ou cremagao)
dos corpos de pessoas que se sabe ter ou s&o suspei-
tas de portarem COVID-19 no momento de sua
morte.
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2. Risco de exposicdo médio

Trabalhos de risco de exposicdo média incluem
aqueles que requerem contato frequente e/ou pro-
ximo de pessoas que podem estar infectadas com
SARS-CoV-2 (a menos de um metro e meio de dis-
tancia), mas que ndo sao pacientes suspeitos ou
conhecidos de portarem o COVID-19. Em areas sem
transmissdo comunitaria continua, os trabalhado-
res desse grupo de risco podem ter contato fre-
quente com viajantes que podem retornar de lo-
cais internacionais com transmissdo generalizada
de COVID-19. Nas areas em que ha transmissdo
comunitaria em andamento, os trabalhadores dessa
categoria podem ter contato com o publico em
geral (por exemplo, nas escolas, nos ambientes de
trabalho com alta densidade populacional e em
alguns ambientes de varejo de alto volume).

3. Menor risco de exposi¢cdo

Os trabalhos com menor risco de exposi¢cdo sdo
agueles que ndo requerem contato com pessoas
conhecidas como infectadas com SARS-CoV-2, ou
suspeitas de estarem infectadas com SARS-Cov-
2, nem contato frequente e préximo com o pu-
blico em geral. Os trabalhadores desta categoria
tém contato profissional minimo com o publico
e outros colegas de trabalho.

Pelos argumentos apresentados, conclui-se que é possivel o
trabalhador acometido por Covid-19 classifica-la como doenca
ocupacional e pleitear indenizagdo por eventuais danos com
fundamento na responsabilidade civil objetiva. Para tanto, o
labor por ele desempenhado deve ser considerado de risco, ex-
pondo-o a uma maior chance de contagio quando comparado
com a grande parte de trabalhadores da sociedade.

7 Posicionamento dos tribunais

Os Tribunais Regionais do Trabalho tém adotado o
posicionamento explanado durante o decorrer deste artigo,
aplicando em regra a responsabilidade subjetiva no caso de clas-
sificacdo da Covid-19 como doenga ocupacional e danos decor-
rentes desta.
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Por meio da andlise da jurisprudéncia nacional, é percepti-
vel que o fator determinante para caracterizacao da responsabi-
lidade civil subjetiva € a demonstracdo do nexo causal por parte
do autor e a negligéncia do empregador em rela¢do as medidas
sanitarias, desencadeando a culpa.

Por tais razdes, se faz pertinente expor o julgado do Tribu-
nal Regional do Trabalho da 182 regiéo:

PANDEMIA. COVID 19. DOENCA OCUPACIONAL.
NEXO CAUSAL NAO

CONFIGURADO. Para o enquadramento da Covid
19 como doenga ocupacional, é necessario que haja
ao menos indicios de que o contagio se deu no
ambiente de trabalho (nexo causal). No caso, em-
bora o reclamante exercesse a funcéo de técnico de
enfermagem, ndo trabalhava em ambiente hospi-
talar ou diretamente com pacientes em tratamento
da Covid 19, ja que fazia o atendimento a apenas
um paciente, em home care, o qual foi testado e
ndo contraiu a doenga. Ademais, 0s outros mem-
bros da equipe que revezavam a jornada 12x36 com
0 autor também testaram negativo. Lado outro,
sobressaiu dos autos que a esposa do reclamante
laborava em dois hospitais que atuavam no trata-
mento da Covid 19, bem como que ela manifestou
0s sintomas dessa doenca antes do autor. Diante de
tais elementos, ndo ha como estabelecer o nexo
causal da doenca contraida pelo empregado com o
trabalho desenvolvido na reclamada, razao pela qual
esta ndo pode ser responsabilizada pela reparagao
dos danos causados. (TRT18, ROT - 0010736-
32.2020.5.18.0008, Rel. GENTIL PIO DE OLIVEIRA, 12
TURMA, 18/06/2021)

No julgado exposto, o 6rgédo julgador compreendeu que
o pedido de reparacado de danos possui natureza subjetiva, vis-
to que, apesar do autor ser da area da saude, ndo tinha conta-
to com pacientes portadores ou suspeitos de portar Covid-19.
Nesse ambito, a sua funcao ndo o expunha em condicdo de
alto risco de contagio, por isso, deveria comprovar nos autos os
elementos ensejadores da responsabilidade civil subjetiva. Po-
rém, o Tribunal nem sequer apreciou a existéncia de culpa pela
ré, uma vez que nao foi caracterizado nexo de causalidade entre
0 virus contraido e a atividade desenvolvida em prol da em-
presa.

82 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XVIIl — N.° 32 — Abr 22




A Covip-19 como DOENCA OCUPACIONAL. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA OU OBJETIVA ?

Com o objetivo de apontar a pluralidade de entendimen-
tos sobre a tematica, se faz oportuno demonstrar o entendimen-
to do Tribunal Regional do Trabalho da 42 regiéo:

DOENCA OCUPACIONAL. COVID-19. FRIGORIFICO.
NEXO CAUSAL.

Comprovada a negligéncia e as condutas impru-
dentes da empresa quanto as condi¢bes de traba-
lho para enfrentamento da COVID-19, bem como
se tratando da peculiaridade do trabalho em fri-
gorifico, resta demonstrado que a empresa contri-
buiu e assumiu os riscos de transmissdo, podendo-
se presumir e reconhecer o nexo de causalidade
diante da grande probabilidade de contaminagao.
Existindo nexo entre a doenca e o trabalho resta
preenchida a hipétese de incidéncia das normas
que definem a responsabilidade do empregador
com a moléstia adquirida pelo trabalhador.

(TRT da 42 Regiao, 62 Turma, 0021151-10.2020.
5.04.0511 ROT, em 04/08/2021, Desembargadora
Beatriz Renck - Relatora)

No apreciado julgado, restou entendido que o réu agiu com
omissdo em relacdo ao dever legal de zelar pela saude e pela
seguranc¢a do trabalhador, tendo em vista que nenhuma medi-
da sanitaria foi adotada pelo estabelecimento empresarial,
ensejando o dever de indenizar o autor pelos danos sofridos
com fundamento na responsabilidade subjetiva devido a omis-
sdo do dever da empresa em seguir os protocolos sanitarios.

Os julgados supramencionados optam pela aplicacdo da res-
ponsabilidade subjetiva em razdo das questdes faticas do caso,
mas € valido e pertinente a demonstracao dos julgados que en-
tendem pela aplicacdo da responsabilidade objetiva:

EMENTA FSNH. TECNICA DE ENFERMAGEM. DO-
ENGCA OCUPACIONAL.

CONTAGIO PELO SARS-COV-2. Considerando que,
no caso em aprego, a reclamante exercia suas ati-
vidades na funcdo de “Técnica de Enfermagem?,
nas dependéncias do Hospital Municipal de Novo
Hamburgo, presume-se que o contagio da recla-
mante pela COVID-19 decorreu das atividades por
ela desempenhadas, pois notéria a sua exposi-
cao diaria ao virus. Inteligéncia do art. 20, 81°,
alinea d, da Lei n.° 8.213/91 e do art. 927 do CCB.
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Recurso ordinario da reclamante parcialmente
provido. (TRT da 42 Regido, 12 Turma, 0020484-
72.2020.5.04.0301 ROT, em 29/09/2021,
Desembargador Fabiano Holz Beserra - Relator).

Conforme sustentado no topico especifico a respeito da res-
ponsabilidade civil objetiva decorrente da Covid-19, o Tribunal
do Trabalho da 42 Regido comunga com 0O posicionamento ex-
planado, visto que, no julgado alhures, a autora trabalhava como
técnica de enfermagem, no interior do hospital empregador.

Por esses motivos, possuia visivel exposicdo ao coronavirus,
consequentemente, sua atividade laboral tinha maior risco de
contdgio em relacdo as demais praticadas pela coletividade como
um todo. Portanto, entendeu o Tribunal que a autora fazia jus a
reparacdo civil com fulcro na responsabilidade objetiva.

O Tribunal do Trabalho da 32 Regido adota o mesmo
posicionamento no que diz respeito a responsabilidade objeti-
va em razdo de danos decorrentes da Covid-19:

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. PRESSUPOS-
TOS. O direito a indenizacdo por danos morais
encontra amparo nos arts. 186 e 927 do Cdodigo
Civil de 2002 c/c o arts. 5°, X e 7°, XXVIII, da Cons-
tituicdo da Republica. Assim, a responsabilidade
civil se configura em dois planos. No plano subje-
tivo, quando decorre de a¢éo ou omissdo do agente
causador do dano, por dolo ou culpa caso; no pla-
no objetivo, independentemente de qualquer ele-
mento de ordem subjetiva por parte do responsa-
vel pelo dano, nos casos previstos em lei ou quan-
do a atividade desenvolvida pelo responsavel pelo
dano, por sua natureza implique risco aos direitos
de outrem. O dano moral caracteriza-se, portan-
to, por uma ofensa a um bem juridico de outrem,
pela existéncia de nexo causal entre a conduta do
ofensor ou entre a atividade de risco desenvolvida
pelo responsavel e o dano ao patriménio moral
juridicamente amparado do ofendido. No presen-
te caso, a prova oral revelou que nao havia forne-
cimento de condi¢gdes minimas de seguranga e hi-
giene no local de trabalho da reclamante, que
laborava em barreira sanitaria na entrada no mu-
nicipio para contencdo da pandemia por Covid-
19, caracterizando, portanto, lesdo a dignidade da
trabalhadora, impondo-se a reparacdo por danos
morais.
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(TRT da 3.2 Regido; PJe: 0010904-16.2020.5.03.0052
(RO);
Disponibilizacdo: 31/08/2021, DEJT/TRT3/Cad. Jud,
Pagina 2401; Orgéo Julgador: Decima Primeira
Turma; Relator: Des. Antonio Gomes de Vascon-
celos)

Por todo exposto, é possivel perceber que os tribunais reco-
nhecem a Covid-

19 como doenca ocupacional, e a responsabilidade patro-
nal por eventuais danos decorrentes desta ira depender do caso
fatico, podendo ser atribuida ambas as espécies de responsabili-
dade civil, tanto subjetiva como objetiva.

Vale ressaltar que a ideia do que vem ser atividade de risco
ainda se encontra no plano subjetivo do julgador, haja vista que
ndo ha um rol taxativo para atividades de risco. Logo, o tipo de
responsabilidade a ser aplicada no caso concreto dependera das
provas produzidas durante toda fase de cognicdo processual e
do entendimento do juizo.

Conclusao

Por todo conteudo apresentado, restou patente que o
ordenamento juridico ampara a Covid-19 como doenca ocupa-
cional.

Ato continuo, é irrelevante se o empregador e o emprega-
do cumpriram com as determinacdes legais que visam precaver e
combater a Covid-19, ou seja, é dispensavel a existéncia de cul-
pa comissiva ou omissiva para que a Lei Previdenciaria reconhe-
¢a a Covid-19 como doenga ocupacional.

Todavia, o ndo acolhimento dos protocolos sanitarios € um
forte indicio de que a doenca decorreu em virtude do exercicio
laboral, o que, no entendimento destes autores, gera o nexo de
causalidade.

Nesta linha, cabe a pericia médica federal realizada pelo INSS
constatar o nexo de causalidade entre a contaminacdo por Covid-
19 e a prestacao de servico. Ressalta-se que nao € necessaria a
demonstracdo de prova irrefutavel quanto ao nexo de causalida-
de, e a conclusdo deste serd apurada por meio dos indicios do
provavel local de contaminacao, tendo em vista ser impossivel
apontar com precisdo o local em que o virus foi transmitido.

Faz-se oportuno memorar que o Juiz do Trabalho possui
competéncia para reconhecer a Covid-19 como doenca
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ocupacional, ja que nao esta vinculado ao laudo pericial emiti-
do pelo INSS. Porém, a doenc¢a ocupacional reconhecida em ra-
z&8o da acao trabalhista somente surtird efeitos no contrato de
emprego, haja vista que a Justica do Trabalho ndo pode impor
ao INSS a obrigagdo de implementar o beneficio devido decor-
rente de doenca ocupacional.

Conforme explanado, para o empregado é importante que
a Covid-19 possa ser classificada como doenca ocupacional, em
razdo das implicagdes juridicas que irdo afetar o contrato, uma
vez que o empregado fard jus ao recolhimento de FGTS durante
todo periodo de afastamento, garantia de emprego pelo prazo
de 12 meses apods seu retorno e direito a requerer o beneficio
previdenciario “auxilio-doeng¢a acidentario” codigo (B.91) e a
eventual reparacdo civil.

E sabido que a Covid-19 pode acarretar sequelas de dife-
rentes tipos, o que é nomeado pelo mundo juridico como dano,
por conseguinte, enseja o dever de responsabilidade civil em
prol da vitima.

Como ja abordado, a responsabilidade civil pode ser subje-
tiva ou objetiva. Para que o trabalhador tenha direito a esta,
nao basta que apenas tenha sido acometido pela Covid-19.

Para tanto, torna-se imprescindivel que a patologia seja
enquadrada como doenca ocupacional e tenha gerado algum
dano de carater patrimonial ou extrapatrimonial ao emprega-
do, visto que na hipdotese de acometimento por Covid-19 sem
nenhum dano, ndo se pode falar em dever de reparacéo.

A reparagdo dos danos decorrentes da Covid-19, em regra,
ira decorrer da responsabilidade civil subjetiva, devendo a viti-
ma demonstrar o fato, a culpa do empregador, o dano e 0 nexo
de causalidade. Por esses motivos, se faz imprescindivel que o
empregador respeite todas as medidas de combate e de preven-
¢cdo ao coronavirus, a fim de evitar futuras indenizacdes e, prin-
cipalmente, em razdo do bem coletivo social.

Em outra otica, restou demonstrada a possibilidade em ca-
rater excepcional da aplicacdo da responsabilidade objetiva. Por
isso, € necessario que o empregado exerca atividade com risco
especial, assim como os operadores da area da saude que atuam
na “linha de frente” contra a COVID-19, visto que estes profissi-
onais trabalham diariamente com risco bem mais elevado de se-
rem acometidos pelo coronavirus do que os demais trabalhado-
res de outros ramos laborais.

Por fim, cabe ao Juiz do Trabalho analisar em cada caso con-
creto suas peculiaridades, observando se a parte ré agiu de ma-
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neira que gerasse nexo de causalidade e de culpa, ou se a ativi-
dade do obreiro é considerada de risco especial, para que nao
incorra a justica especializada, em injustica ou excesso de con-

denacdao.
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RESUMO

O presente trabalho tem como funcdo precipua
apresentar as repercussdes acerca da pratica de staining no
meio ambiente de trabalho. Evidenciar os inUmeros
impactos acarretados a todos os envolvidos e, especial-
mente, a vida de milhares de trabalhadores, em decorréncia
das praticas abusivas que violam suas dignidades. Apontar
as principais causas que estao por detras do acontecimento
do fendmeno que se instala no intimo de muitas empresas,
causando o adoecimento da mao de obra humana e,
consequentemente, a degradagédo do ambiente de trabalho.
Explicar como a pratica esta umbilicalmente relacionada a
pretensdo do empregado em pleitear a rescisdo indireta
do empregador. E retratar a incessante batalha por parte
das organizacgdes, juristas e intérpretes da esfera trabalhista,
na busca por indeniza¢cfes que verdadeiramente se
revertam ndo somente de carater reparatério, como
pedagdgico, eliminando a possibilidade de novas ocorrén-
cias nesse sentido.

Palavras-chave: Staining; Impactos; Meio Ambiente

de Trabalho, Dignidade Humana; Rescisdo Indireta;
Indenizacgéo.
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ABSTRACT

The main function of this work is to present the
repercussions on the practice of coloring in the work
environment. Highlight the countless impacts caused to
all involved, and especially to the lives of workers’
employees, as a result of abusive practices that violate their
dignity. Point out the main causes behind the occurrence
of the phenomenon that settles in the depths of many
companies, causing the illness of human labor and,
consequently, a degradation of the work environment.
Explain how the practice is umbilically related to the
pretense of employment in seeking indirect termination
from the employer. And, portray the incessant battle on
the part of associations, jurists and interpreters in the labor
sphere, in the search for indemnities that revert not only
of a reparatory nature, but also of a pedagogical one,
eliminating the possibility of new occurrences in this
regard.

Keywords: Staining; Impacts; Working Environment,
Human Dignity; Indirect Termination; Indemnity.

Introducéo

A forca de trabalho é a forca motriz de qualquer sociedade.
Por meio dela, as sociedades se desenvolveram, evoluiram e che-
garam ao que sdo atualmente. Desde o momento em que surgi-
ram as primeiras civilizacdes, ha divisdo do trabalho necessario
para manté-las em pleno funcionamento.

O ser humano que produzia apenas para sua subsisténcia e
de seu grupo passou, com o0 advento da Primeira Revolugéo In-
dustrial*, ocorrida entre os séculos XVIIl e XIX, a produzir em maior
escala e de modo mecanizado. As inovac¢des tecnolégicas imple-
mentadas pela revolugédo e, consequentemente, o surgimento
das primeiras industrias suprimiram os modelos de produc¢édo
agricola e artesanal, ensejando a implementacdo de modelos
de producao préprios, com caracteristicas peculiares.

O Taylorismo, o Fordismo e o Toyotismo?, exemplos classicos
de modelos de producao, inauguraram a Segunda Revolucao In-
dustrial®, compreendida entre os séculos XIX e XX. Apesar de to-

t  Disponivel em: <https://cfa.org.br/as-outras-revolucoes-industriais/>.

2 Disponivel em: <https://www.diferenca.com/taylorismo-fordismo-e-
toyotismo/>.

3 Disponivel em: <https://cfa.org.br/as-outras-revolucoes-industriais/>.
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dos os modelos de produc¢do fomentarem maior producdo com o
menor custo possivel associado a um grande nivel de subordina-
¢do dos trabalhadores, foi o modelo de produgéo toyotista que
logrou grande éxito, possuindo presen¢a marcante nas industrias
desde entdo até os dias atuais. Foi desenvolvido pelos engenhei-
ros Taiichi Ohno, Shigeo Shingo e Eiji Toyoda e implementado
no final dos anos 1940, logo ap6s a Segunda Guerra Mundial.

O modelo japonés, desenvolvido no pés-guerra, onde
deflagrou-se, principalmente, a utilizacdo de aco pelas indUstri-
as, tinha como objetivo superar as adversidades enfrentadas pelo
Japédo para a produg¢do. As dificuldades relacionadas a mao de
obra escassa, acesso dificultado a matéria-prima, transporte e a
sua localizacdo geografica fizeram com que seu modelo de pro-
ducdo se baseasse na flexibilizacdo. Inimeros sdo os diferenci-
ais, mas os divisores de agua foram a produc¢do conforme a de-
manda, o “just in time” e a implementacdo de inspe¢do em to-
das as fases de produc¢do. Tais condutas, além de evitar estoque
de mercadorias acabadas sem uma destinacdo, evitam perdas na
producdo na medida em que corrige 0s erros ao longo de todo
0 processo de producdo.

Como consequéncia, a autonomia para o trabalho, a qual
era exercida pelos superiores de modo incessante no modelo
taylorista, evidencia singela atenuagdo no modelo fordista e
passa a ser desempenhada de forma estrutural no toyotismo. Esse
modelo de producéo, herdeiro dos modelos anteriores a ele, foi
implementado pela industria automobilistica Toyota, difundin-
do-se a partir dos anos 1970.

Com o emprego de técnicas extremamente aprimoradas, as-
sociado a um mercado consumerista, que se mostra mais exigen-
te e volatil, a producdo eficiente e lucrativa, muitas vezes, € bus-
cada sem que haja limites. O modo atual de producdo dita um
ritmo de trabalho exaustivo, com divisdo de tarefas e func¢des
que segregam grupos e setores de trabalhadores, impondo-lhes
metas, frequentemente, inatingiveis. Isso é o que se observa atra-
vés da nova organizacao do trabalho, totalmente desvirtuada
do inicio das primeiras civilizacdes.

A producéao é eficiente e gera lucro, disso néo se pode duvi-
dar, porém, ao mesmo tempo em que se mostra lucrativa aos
empresarios, na contramao, sacrifica excessivamente a salide ndo
sO fisica, como também psiquica dos milhares que empenham
sua forga de trabalho para o desenvolvimento da atividade da
empresa. Ela ndo respeita o empregado individualmente e, em
muitos casos, nem mesmo coletivamente.
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O lucro se sobrepfe a pessoa. Nao ha respeito aos seus di-
reitos basicos, ndo ha priorizacdo do fator humano. As inUmeras
condutas perversas praticadas por superiores hierarquicos, ge-
rentes, chefes, e até mesmo colegas de trabalho ferem a digni-
dade dessas pessoas, as quais compdem grupos ou setores den-
tro da organizacgdo. Essas acdes, quando presentes no seio de
uma organizacao, desencadeiam reacdes que podem afetar o
trabalhador individualmente, no assédio moral interpessoal ou
coletivamente, no assédio moral organizacional, o staining.

E justamente o assédio moral a coletividade, o staining, que
serd detalhado no decorrer deste trabalho. Definiremos seu con-
ceito, os elementos que o caracterizam, os sujeitos envolvidos,
as consequéncias diretas e indiretas de sua pratica, bem como o
posicionamento do Judiciario sobre essa pratica que se tornou
realidade dentro de muitas empresas.

1 Ambiente de trabalho saudavel como dever do empregador

Um ambiente de trabalho apto para o desenvolvimento das
atividades da empresa por parte dos trabalhadores ndo é o que
conta com todos 0s recursos para execucgao das tarefas, mas aquele
que conta com a seguranca necessaria aos que nele desenvol-
vem suas atividades.

E dever do empregador manter o ambiente de trabalho se-
guro e saudavel para que seus empregados possam executar as
tarefas necessarias para o pleno desenvolvimento da atividade
empresaria, como dispde o artigo 157 da Consolidagdo das Leis
do Trabalho.”

Para manter a empresa no caminho certo, é imprescindivel
que o empregador ndo sO assimile o que estabelece a legisla-
cao, como também a aplique em sua organizacdo. Para o pleno
funcionamento de uma organizacado, é importante que todos 0s
recursos estejam disponiveis, sendo a méao de obra a forca indis-
pensavel para manter a produtividade.

Sem mao de obra ndo ha produgéo, isso porque, por mais
automatizado que a producdo possa ser e apesar de inumeros
postos de trabalhos terem sido suprimidos pelos avangos
tecnologicos, sempre havera a necessidade de um profissional
para realizar tarefas que sdo essencialmente humanas.

4 PLANALTO. Consolidagéo das Leis do Trabalho de 1943. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Aces-
so em 20.09.2021.

94 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XVIIl — N.° 32 — Abr 22




A PRATICA DE STAINING COMO CAUSA DE JUSTA CAUSA EMPRESARIAL E PAGAMENTO DE INDENIZAGAO NA JUSTICA DO TRABALHO

O pouco caso para com este valioso recurso fez com que 0s
trabalhadores passassem muitos anos sofrendo abusos em suas
variadas formas, por parte de seus empregadores. Lamentavel-
mente, a realidade atual ainda é espantosa. H4 submissédo a jor-
nadas longas e em condi¢cBes precarias, extremamente
desgastantes, mulheres e crian¢as exercendo atividades incom-
pativeis com sua for¢ca muscular, negativa de direitos basicos e
até violéncia em suas varias espécies: fisica, psicoldgica, sexual,
etc.

Isso porque as organizag¢fes, objetivando maior lucratividade
e eficiéncia na atividade empresarial, constantemente violam
direitos desses trabalhadores, sendo a violéncia psicolégica uma
das armas mais usadas para atingir esse proposito. A gestédo por
estresse, observada na pratica de staining, visa, com a manipula-
cao psicolégica, tirar o maximo de proveito possivel desses tra-
balhadores.

E por meio dessas préaticas abusivas e perversas, desenvolvi-
das sistematica e reiteradamente pelas organiza¢des, que se ga-
rante o melhor engajamento de um grupo ou setor especifico
da empresa e, como sempre, extrai-se maior eficiéncia dos traba-
Ihadores, culminando em maior lucratividade.

Lamentavelmente, a pratica de staining tornou-se regra em
muitas empresas que, conscientes da situagdo, retiram do ambi-
ente de trabalho o status de saudavel e seguro, dando lugar a
um ambiente hostil, incObmodo e doentio.

1.1 Assédio moral: interpessoal e organizacional

O assédio moral no ambiente de trabalho ndo é assunto
inusitado. Dar ouvidos aos empregados €, sim, coisa nova. As
preocupac¢des com os trabalhadores surgiram justamente no pe-
riodo em que o modelo Toyota de producédo se disseminou, quan-
do a globalizacdo estava em seu auge.

O ritmo acelerado de producédo, devido ao mercado exigente
e a obsolescéncia dos produtos aliado ao lucro a qualquer cus-
to, impactou diretamente na vida de milhares de trabalhadores
que, frente a essas situacdes desgastantes, “decidem entre dois
aspectos irrenunciaveis da dignidade humana: a saude do cor-
po e da mente e o direito ao emprego, Unica fonte de sobrevi-
véncia” (GUEDES, 2008. p. 31).

No Brasil, apesar da consolidacdo das leis trabalhistas em
1943, durante o governo Getulio Vargas e os direitos trabalhis-
tas serem definitivamente inseridos na legislagdo brasileira, foi
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com o inicio da construcao de uma democracia pautada em di-
reitos concomitantemente ao estabelecimento da Constituicdo
da Republica Federativa de 1988 que a tutela desses direitos foi
assegurada e eles adquiriram observancia obrigatoria, sob pena
de violagao.

Entre os fundamentos da Carta Magna, estdo, conforme dis-
p&e o inciso IV, do artigo 1°, os valores sociais do trabalho e a
livre iniciativa®. A Constituicdo reservou, também, destaque aos
direitos dos trabalhadores, ao trata-los no decorrer de seu arti-
go 7°. Além desses dispositivos, outros varios tratam sobre o tema
no decorrer do texto constitucional.

Assim, o assunto assédio moral comecou a ganhar contor-
nos. Ele pode expressar-se, geralmente, de duas formas: pelo
assédio moral interpessoal e pelo assédio moral organizacional.
Cada um possui caracteristicas proprias que os tornam singula-
res, porém ndo deixam de guardar relagdo quanto ao local de
incidéncia: o ambiente de trabalho.

Por mais que néo seja objeto de estudo, para melhor com-
preensdo do assédio moral organizacional ou staining, é impor-
tante que, a principio, se estabeleca o que é o assédio moral
(género) e seu conceito, para que, depois, possa chegar as suas
espécies e suas definicdes.

Largamente estudado pela doutrina, o assédio moral ou
assédio moral laboral, como denomina a doutrinadora Claiz
Maria Gunca®, pode ser definido como:

A tortura psicolégica perpetrada por um conjun-
to de a¢Oes ou omissdes, abusivas e intencionais,
praticadas por meio de palavras, gestos e atitu-
des, de forma reiterada e prolongada, que atin-
gem a dignidade, a integridade fisica e mental,
além de outros direitos fundamentais do traba-
Ihador, comprometendo o exercicio do labor e,
até mesmo, a convivéncia social e familiar.

O assédio moral (género) pode ser classificado conforme sua
abrangéncia, ou seja, de acordo com a forma como se evidencia

®> PLANALTO. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm>. Acesso em 20.09.2021.

¢ Revista da Escola Nacional da Inspec¢éo do Trabalho (ENIT), Ano 2, 2018, p.
36. Disponivel em: <https://enit.trabalho.gov.br/revista/index.php/
RevistaEnit>. Acesso em 23.10.2021.
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no ambiente de trabalho, atingindo trabalhadores individual-
mente ou toda a coletividade destes.

A primeira de suas espécies, o assédio moral interpessoal ou
mobbing, como denomina a juiza do trabalho e pioneira sobre
0 assunto no Brasil, Marcia Novaes Guedes, compreende-se como
(GUEDES, 2008, p. 33):

Mobbing significa todos aqueles atos comissivos
ou omissivos, atitudes, gestos e comportamen-
tos do patrdo, da direcdo, da empresa, de geren-
te, chefe, superior hierarquico ou dos colegas
que traduzem uma atitude de continua e osten-
siva perseguicdo que possa acarretar danos rele-
vantes as condic¢des fisicas, psiquicas, morais e
existenciais da vitima.

Nesta espécie, o assédio é fenbmeno que se revela no ambi-
ente de trabalho, “no qual uma pessoa é individualizada e es-
colhida como vitima e passa a sofrer ataques diretos ou indire-
tos, de modo reiterado, durante certo lapso de tempo, que atin-
gem sua liberdade de comunicacao, suas relagdes sociais, sua
imagem pessoal e social, sua reputacdo moral e profissional e
sua salude, podendo colocar em risco sua integridade psiquica,
emocional e moral, degradar o ambiente de trabalho e compro-
meter sua capacidade de resisténcia de manter-se no trabalho”
(GUEDES, 2008, p. 38 e 39).

No tocante ao staining, a palavra vem do verbo “stain” e
significa manchar, macular, sujar, difamar, enodar. No ambiente
de trabalho, a pratica consiste, basicamente, no modo de gestao
por estresse dos trabalhadores para alcangar a maxima produti-
vidade e lucratividade.

Apesar da juiza do trabalho evidenciar a distin¢ao existente
entre os fendbmenos, foi a Procuradora do Trabalho Adriane Reis
de Araujo (2006, p. 107) que propds, pela primeira vez, um con-
ceito ao staining, denominado por ela de assédio moral
organizacional, o qual compreende:

O conjunto de condutas abusivas, de qualquer
natureza, exercido de forma sistematica duran-
te certo tempo, em decorréncia de uma relagéo
de trabalho, e que resulte no vexame, humilha-
¢cdo ou constrangimento de uma ou mais viti-
mas com a finalidade de se obter o engajamento
subjetivo de todo o grupo as politicas e metas
da administragdo, por meio da ofensa a seus di-
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reitos fundamentais, podendo resultar em da-
nos morais, fisicos e psiquicos.

Para Lis Soboll e Thereza Gosdal, o conceito de assédio mo-
ral organizacional proposto por Adriane é muito amplo, se con-
fundindo com o assédio moral. Pelo conceito proposto, as situa-
¢des em que ndo seja o assédio meramente interpessoal serédo
organizacionais, estando excluidas apenas situa¢des de conflito
por razdes individuais.

Lis Soboll e Thereza Gosdal discordam, pois entendem que,
mesmo nessas situagdes, a empresa deve ser responsabilizada,
umaa vez que permitiu que o assédio organizacional se instalas-
se, ndo tomando medidas para coibi-lo ou agiu quando a prati-
ca se consolidou no meio ambiente de trabalho, aproveitando-
se da sua ocorréncia.

As autoras (GOSDAL; SOBOLL, 2009, p.37) entendem que o
assédio moral organizacional é uma das espécies da qual o assé-
dio moral é género. Desse modo, desenvolveram o seguinte con-
ceito para o fenébmeno:

O assédio organizacional é um conjunto siste-
matico de praticas reiteradas, inseridas nas es-
tratégias e métodos de gestdo, por meio de pres-
soes, humilhacdes e constrangimentos, para que
sejam alcancados determinados objetivos empre-
sariais ou institucionais, relativos ao controle do
trabalhador (aqui incluido o corpo, o comporta-
mento e o tempo de trabalho), ou ao custo do
trabalho, ou ao aumento de produtividade e re-
sultados, ou a exclusdo ou prejuizo de individu-
0s ou grupos com fundamentos discriminatorios.
(Lis Soboll e Thereza Gosdal, 2009, p.37)

No mesmo sentido, os doutrinadores Rodolfo Pamplona e
Claiz Gunga (2020. p. 92) estruturaram, com base no que anteri-
ormente foi proposto por Adriane, aliado as criticas e ao concei-
to construido por Lis Gosdal e Thereza Soboll, o seguinte con-
ceito para o assédio moral organizacional ou staining:

O assédio moral organizacional consiste na tor-
tura psicolégica perpetrada por um conjunto de
condutas abusivas e reiteradas, que estao
inseridas na politica gerencial da empresa,
dirigidas a todos os trabalhadores indistintamen-
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te ou a determinado setor ou perfil de trabalha-
dores, cuja finalidade é exercer o controle sobre
a coletividade e garantir o alcance dos objetivos
institucionais, que atinge a dignidade, a inte-
gridade fisica e mental, além de outros direitos
fundamentais do trabalhador.

Rodolfo Pamplona e Claiz Gun¢a estruturaram um conceito
que ndo contém apenas uma determinacdo objetiva do feno-
meno, mas também abrange suas caracteristicas elementares, as
quais serao tratadas no proximo tépico deste trabalho.

1.2 Elementos caracterizadores do staining

Com base no conceito formulado por Rodolfo Pamplona e
Claiz Gunca, extraem-se seis elementos que compdem o assédio
moral organizacional ou staining, que sdo: abusividade da con-
duta, habitualidade, contexto organizacional ou gerencial, na-
tureza coletiva do publico-alvo, finalidade institucional e ata-
que a dignidade e aos direitos fundamentais do trabalhador.
Serdo detalhadamente trabalhados, um por vez, para melhor
compreensdo do fendmeno no ambiente do trabalho.

1.2.1 Abusividade da conduta

Segundo os doutrinadores, a abusividade ocorre justamen-
te quando o empregador extrapola os limites de seu poder
diretivo, assim como quando age perversa e agressivamente com
os empregados. Atos de hostilizacado estdo muito presentes, por
meio dos quais intimidam-se, constrangem-se e humilham-se as
vitimas.

Ainda conforme os doutrinadores, o instrumento particu-
larmente utilizado no assédio moral organizacional € o estabe-
lecimento de metas desproporcionais e, em alguns casos, até
mesmo inalcancgaveis, sendo a consequéncia para o ndo cumpri-
mento o pagamento de “prendas”. InUmeras sédo as prendas que
vao desde obrigar o empregado ou o grupo que nao alcan¢ou a
meta a usar fantasias até imitar animais.

1.2.2 Habitualidade

No caso da habitualidade, os doutrinadores entendem que,
para configuracdo do assédio moral organizacional, é preciso
que as praticas sejam reiteradas e se prolonguem no tempo. Isso
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porgue a violéncia psicolégica, o psicoterror, presente nessa es-
pécie de assédio, deve acontecer com regularidade, de forma
sisteméatica e perdurar no tempo.

1.2.3 Contexto organizacional ou gerencial

Elemento importante do assédio moral organizacional é que
as acbes praticadas estejam inseridas em um contexto
organizacional ou gerencial. Para que o staining se diferencie
do assédio moral interpessoal, € imprescindivel que essas acdes
perversas fagam parte da estrutura de gestdo e das estratégias
da empresa.

As agOes perversas geralmente se ddo na forma do assédio
moral organizacional descendente vertical, em que a conduta
parte de superiores hierarquicos, chefes, prepostos e gestores,
participando, a empresa, de forma ativa, ao estimular a ocorrén-
cia das praticas.

1.2.4 Natureza coletiva do publico-alvo

Para os doutrinadores Rodolfo Pamplona e Claiz Gunga, o
assédio moral organizacional é lato sensu, pois pode estar pre-
sente em trés distintas dimensdes: individual homogénea, cole-
tiva e difusa. Na primeira, as condutas sdo voltadas a um grupo
especifico, com um perfil em comum, como ocorre no caso de
trabalhadores acidentados e gestantes.

A dimensdo coletiva relaciona-se com os direitos transindi-
viduais indivisiveis do qual é titular determinado grupo ou setor
de uma organizagdo, como no caso de imposi¢cdo de metas exa-
geradas ao setor responsavel pelas vendas ou diretamente aos
vendedores.

A dimensao difusa refere-se aos trabalhadores de forma in-
distinta, bem como o seu grupo social, amigos, vizinhos, famili-
ares, 0s quais sdo impactados pelo vinculo social que mantém
com a vitima.

1.2.5 Finalidade institucional

O objetivo principal do assédio moral organizacional, dife-
rentemente do assédio moral interpessoal, nao é destruir a viti-
ma, mas sim promover estratégias de gestao perversas, com a fi-
nalidade de estimular a competitividade.

Com o argumento de que os fins justificam os meios, institu-
em praticas perversas e impessoais com a implementacao de me-
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tas inalcancaveis, validas para assegurar maior lucratividade e
eficiéncia, mesmo que isso sacrifique direitos fundamentais dos
trabalhadores.

1.2.6 Ataque a dignidade e aos direitos fundamentais do
trabalhador

O staining € um fenémeno tdo arrasador que mina nao so6
as relacbes que as vitimas mantém no ambiente de trabalho, mas
também sua convivéncia social, familiar e sua vida privada. Ge-
ram impactos a dignidade dos trabalhadores, afetando sua inte-
gridade fisica e mental.

As condutas perversas presentes no staining impactam di-
versos direitos inerentes a pessoa, tais como salude, imagem, hon-
ra, vida privada, intimidade, liberdade religiosa, sindical e de
manifestacdo do pensamento, entre outros inumeros. Limita,
restringe e oprime suas vitimas.

2 Dano extrapatrimonial na pratica de staining

Com areforma trabalhista instituida pela Lei n® 13.467, de 2017,
a Consolidagéo das Leis do Trabalho passou a contar com uma par-
te especifica para tratar sobre o dano extrapatrimonial. Até entéo,
a legislacéo trabalhista era omissa em relagdo ao tema, que conta-
va com a defini¢cdo doutrinaria e regras do Cédigo Civil.

Conforme os doutrinadores Cristiano Chaves de Farias, Felipe
Braga Netto e Nelson Rosenvald (2020, p.655), dano se traduz
“na lesdo a um interesse concretamente merecedor de tutela, seja
ele patrimonial, extrapatrimonial, individual ou metaindividual™.

Sendo o staining pratica que fere a dignidade humana, gera
os chamados danos extrapatrimoniais ou ndo patrimoniais, que
atingem bens imateriais da vitima; no caso do dano moral, fere
diretamente a moralidade de suas vitimas.

O tratamento sobre os danos extrapatrimoniais esta contido
no Titulo II-A, no qual prevé suas causas, 0s bens juridicamente
tutelados, os responsaveis, a repara¢do do dano causado, a pos-
sibilidade de cumulacdo de pedidos, bem como o0s parametros
que devem ser utilizados pelo juiz para determinar a quantia
que deverd ser paga a titulo de indenizagéo.

De acordo com o doutrinador Henrique Correia (2021, p.
1.270), “dano extrapatrimonial ou imaterial € conceituado como
toda lesdo que atinge bens imateriais da pessoa, por exemplo,
sua honra, seu nome e dignidade”.
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Na Consolidacao das Leis do Trabalho, esta previsto que:

Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimo-
nial a agdo ou omissdo que ofenda a esfera moral
ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais
sdo as titulares exclusivas do direito a reparacao.

De acordo com o conceito doutrinario e a previsdo juridica
sobre o dano extrapatrimonial, compreende-se que o dano
extrapatrimonial consiste em lesdo gerada a partir de uma acao
ou omissdo que atinge bens imateriais da pessoa, podendo ser
esta fisica ou juridica, em sua esfera moral ou existencial, sendo
a vitima a titular da pretensao reparatoria.

A doutrina trabalhista entende que, ao utilizar o termo
“dano extrapatrimonial”, o legislador abarca ndo somente o
dano moral, como também o existencial e o estético, decorren-
tes da relagédo de trabalho.

Sendo o staining pratica que pode decorrer tanto de acao
ou omissdo do empregador em relacdo aos empregados, essa pra-
tica fere sua moralidade, gerando, entdo, dano extrapatrimonial,
mais precisamente o dano moral, o que fard com que o trabalha-
dor tenha direito a reparacdo do dano a ele acarretado.

Como ja pontuado, as duas espécies de assédio moral pos-
suem suas singularidades. Uma delas esta justamente nos sujei-
tos desse fendbmeno, o que sera explicado detalhadamente adi-
ante.

2.1 Os sujeitos do staining

Em toda relacdo, mesmo que abusiva, existem as partes que
a compdem e que, na maioria das vezes, possuem interesses con-
trarios. Na préatica do staining néo é diferente. Se, de um lado,
temos o sujeito ativo - aquele que pratica as a¢cdes perversas, 0
agressor -, do outro, temos 0s sujeitos passivos - aqueles que
sofrem as acdes do perverso, as vitimas -, cada um com posicao e
condic¢des diferentes dentro do contexto organizacional.

Em relacdo aos sujeitos envolvidos no fendmeno, defende
o doutrinador Henrique Correia (2021, p. 1.270) que “podem
ser sujeitos passivos do dano moral a pessoa fisica ou juridica,
cujos bens juridicamente tutelados sdo elencados de forma
exemplificativa nos art.223-C e 223-D da CLT”.

Sendo os sujeitos passivos aqueles que sofrem diretamente
a acdo ou omissdo, pode-se afirmar que em um contexto
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organizacional, na préatica de staining, observa-se repetidamen-
te que as vitimas sdo um grupo, setor, reparticdo ou perfil de
trabalhadores especificos da empresa, geralmente em posi¢do
inferior na estrutura hierarquica.

Diferentemente do assédio moral interpessoal, em que a
gestdo por psicoterror volta-se somente a um empregado indivi-
dualizado, no staining, ela volta-se a uma coletividade, ou seja,
as condutas sdo perpetradas contra um grupo, setor ou um per-
fil determinado.

O sujeito ativo, ou seja, aquele que exerce diretamente a
acado ou omissdo, nem sempre sera 0o empregador. Isso porque
em muitas fun¢Bes, como, por exemplo, operadores de
telemarketing e bancarios, os empregados recebem ordens de
superiores hierarquicos que, apesar de serem representantes da
figura do empregador, ndo o sdo em pessoa.

Sobre os responsaveis pelo dano extrapatrimonial, dispde o
artigo 223-E:

Art. 223-E. S&o responsaveis pelo dano extrapa-
trimonial todos os que tenham colaborado para
a ofensa ao bem juridico tutelado, na propor-
cao da agdo ou da omissédo.

Assim, poderé ser responsavel pelo dano gerado ndo somen-
te o empregador, como também toda e qualquer pessoa que
contribua para a ocorréncia da ofensa, sendo a responsabilizacao
de acordo com a proporg¢édo dessa contribuicao.

No staining, diferentemente do assédio moral interpessoal,
no qual o agressor, em suma, sdo 0s proprios colegas de traba-
Iho, € comum que o responsavel pela gestdo por estresse seja
um gerente ou chefe de determinado setor ou reparti¢cdo, um
superior hierarquico ou até o empregador diretamente.

Se com a ofensa é possivel a violagdo de um di-
reito, dever4 existir a sua devida protecédo. A Con-
solidacéo das Leis do Trabalho, em harmonia com
a Constituicdo da Republica Federativa, em seus
artigos 223-C e 223-D, dispde sobre os bens juridi-
cos que sao protegidos.

Art. 223-C. A honra, a imagem, a intimidade, a
liberdade de acdo, a autoestima, a sexualidade, a
saude, o lazer e a integridade fisica sdo os bens
juridicamente tutelados inerentes a pessoa fisica.
Art. 223-D. A imagem, a marca, 0 nome, 0O segre-
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do empresarial e o sigilo da correspondéncia sao
bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa
juridica.

Com base nos dispositivos mencionados, conclui-se que, no
tocante a protecdo de seus direitos, tanto a pessoa fisica quanto
a juridica receberdo a devida tutela, resguardada pela Consti-
tuicdo e reforcada por legislagédo especifica.

Apesar do tratamento conferido ao tema, com a Reforma
Trabalhista (Lei n° 13.467/15), o legislador ndao foi observado,
ndo estabeleceu conceito para o que entende ser dano
extrapatrimonial e nem aos institutos relacionados, tais como
assédio, violéncia e demais, pertinentes ao ambiente de traba-
Iho. Desse modo, além da doutrina trabalhista, a OIT, em 2019
trouxe conceitos propostos em escala universal, como veremos
adiante.

3 ArelevanciadaConvencao 190

Durante a comemoracao do centenario da Organizacao In-
ternacional do Trabalho, em 10 de junho de 2019, na cidade de
Genebra, Suica, a importante Convenc¢do 190 foi aprovada, tra-
zendo a baila relevante assunto para o Direito do Trabalho: as
formas de eliminacdo do assédio e da violéncia no ambiente de
trabalho.

A Convencdo conta, também, como importante instrumen-
to de resposta para o Movimento Me Too e para a flexibilizagdo
e precarizacdo das relacdes de trabalho. Em traduc¢do para o
portugués, o artigo 1° da Convencdo 190 da OIT conceitua o
que vem a ser avioléncia e o assédio no mundo trabalhista, como:

Uma variedade de comportamentos e praticas ina-
ceitaveis, ou ameacas delas, sejam uma Unica
ocorréncia ou repetidas, que visam, resultam ou
podem resultar em danos fisicos, psicoldgicos,
sexuais ou econdémicos, e incluem violéncia e
assédio de género (FILHO, 2020, p. 151).

De acordo com Rodolfo Pamplona e Claiz Guncga, ao tratar
0s institutos conjuntamente, a expressdo “violéncia e assédio”,
a Convencao objetivou, além da estruturacdo de um conceito
unico, aumentar o seu campo de incidéncia. O objetivo da Con-
vencdo é estabelecer conceito juridico universal para termos que
possuam defini¢cdes confusas e divergentes.
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O tratamento conjunto dos institutos também esta relacio-
nado a ndo existéncia de conceitos universalmente estabeleci-
dos sobre “violéncia” e “assédio” no contexto trabalhista. Rela-
cionada ao fendmeno do staining, faz-se importante compreen-
der o que é a violéncia psicoldgica, principal arma utilizada pe-
las empresas contaminadas pela prética.

Apesar de tratados conjuntamente, ndo deixou de distin-
guir as varias espécies de violéncias e assédios observados na es-
fera trabalhista, tais como: violéncia sexual, assédio sexual, vio-
Iéncia fisica, violéncia psicoldgica, assédio moral e outros.

Muito atrelados a pratica de staining, temos a violéncia psi-
coldgica e o assédio moral como armas para sua concretizacao.
Apesar da reforma da Consolidacdo das Leis do Trabalho pela
Lei n° 13.467/17, o legislador brasileiro ndo estabeleceu concei-
to para o que entende por “assédio” e “violéncia” no trabalho.

Diante de tal omissdo, fica para a doutrina a missao de
estruturar conceitos sobre para os institutos. No que se refere a
violéncia psicoldgica, para os doutrinadores Rodolfo Pamplona
e Claiz Guncga (2020, p. 157):

A violéncia psicoldgica é a violéncia ndo fisica
que humilha e ofende o individuo por meio de
palavras, gestos, comportamentos e atitudes
permeadas de abusos, maus-tratos, isolamentos,
perseguicdes, intimida¢gbes, ameacas, constran-
gimentos e pressdes exageradas. Pode atingir
tanto a integridade fisica quanto a integridade
psiquica da vitima.

Para eles, no contexto da violéncia psicoldgica no trabalho
estdo inseridas humilhag6es, agressdes, discriminagdes, gestao por
injuria e até mesmo o assédio moral. O assédio moral, por sua
vez, para os doutrinadores e como anteriormente citado, é con-
ceituado como:

O assédio moral é a tortura psicolégica perpe-
trada por um conjunto de ac¢des ou omissdes,
abusivas e intencionais, praticadas por meio de
palavras, gestos e atitudes, de forma reiterada e
prolongada, que atingem a dignidade, a inte-
gridade fisica e mental, além de outros direitos
fundamentais do trabalhador, comprometendo
o exercicio do labor e, até mesmo, a convivén-
cia social e familiar.
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Além de trazer o conceito conjunto para os termos, a Con-
vencdo, em seu texto final, no artigo 1°, incluiu item que pro-
porcionou as nacgdes ratificadoras a possibilidade de elaborar
legislacdo propria, conceituando a seu modo o0s institutos.

Apesar de proposta em 10 de junho de 2019, a Convengéo
190 prevé sua entrada em vigor somente um ano apo6s a data do
depdsito das ratificacdes por pelo menos dois Estados. Os pri-
meiros Estados a ratificarem a Convenc¢do foram Uruguai, em 12
de junho de 2020, e Fiji, em 25 de junho de 2020. Desse modo,
a Convencao entrou em vigor internacionalmente em 25 de ju-
nho de 2021".

Atualmente, oito Estados a ratificaram, entre eles: Uruguai, Fiji,
Namibia, Argentina, Somalia, Equador, Ilhas Mauricio e Grécia®.
Entretanto, apesar de signatario da Convencdo 190 da OIT, passa-
dos mais de 2 anos de sua propositura, o Brasil ndo seguiu o exem-
plo de seus vizinhos latino-americanos e ainda ndo a ratificou.

Evidentemente, a Conven¢do 190 ndo s6 possui importan-
cia ao estabelecer conceito universal sobre os institutos ‘violén-
cia” e “assédio”, mas prima pela erradica¢do da violéncia e do
assédio inseridos no ambiente de trabalho. Com a crescente onda
da pratica do staining nas estruturas organizacionais brasileiras,
torna-se imprescindivel sua ratificacdo para que possua valida-
de o quanto antes no ordenamento juridico brasileiro.

4 Ajustacausa para o empregador na pratica de staining

Com a finalidade de pleno desenvolvimento da atividade
empresarial, o empregador esta legitimado a exercer sobre seus
empregados dois tipos de poder: o poder de controle e o poder
disciplinar. Quando o empregador age fiscalizando as tarefas exe-
cutadas pelos seus empregados, exerce o poder de controle. Ja
quando age organizando e dinamizando as tarefas e impde os
modos como devem ser executadas, exerce o poder disciplinar.

A relacdo de emprego € uma obrigacado sinalagmatica por-
que impde obrigacdes mutuas. Desse modo, as partes possuem
deveres a cumprir dentro do contrato firmado. Ao empregado
cabe, primordialmente, o dever de prestar os servigos conforme
acordado com a outra parte (prestacdo), e ao empregador, por

7 Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/91732/entenda-a-mais-nova-
convencao-da-oit-em-vigor-internacionalmente-a-c190-sobre-violencia-e-
assedio-no-ambiente-de-trabalho>.

8 Disponivel em: <https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:
11300:0::NO:: P11300_INSTRUMENT_ID:3999810>.

106 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XVIIl — N.° 32 — Abr 22




A PRATICA DE STAINING COMO CAUSA DE JUSTA CAUSA EMPRESARIAL E PAGAMENTO DE INDENIZAGAO NA JUSTICA DO TRABALHO

sua vez, cabe assumir os riscos da atividade desenvolvida e
assalariar os que lhe prestam servi¢o (contraprestacao).

Assim, essas relacdes estdo permeadas de bénus, mas néo
estao livres dos 6nus. Quando o empregado entrega menos do
que se comprometeu, ha grandes chances de gerar danos ao seu
empregador. No mesmo sentido, quando o empregador exige
além do que contratou de seu empregado, surgem situa¢gdes que
geram onerosidade para o empregado.

E justamente nesse momento, em que uma das partes sofre
prejuizos devido a acdes ou ina¢fes da outra parte, que surge a
justa causa. S&o duas as espécies previstas na legislagdo traba-
lhista: a justa causa do empregado e a justa causa do emprega-
dor. Ambas as disciplinas pelos artigos 482 e 483, respectivamen-
te, pressupdem que a parte penalizada incorreu em a¢des que
configuram falta grave, ensejando o término antecipado do con-
trato. Nas duas situacdes, a dispensa da parte que gera prejuizo
ocorre por vontade Unica e exclusiva da parte prejudicada, seja
ela o empregador ou o empregado.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho, em seu artigo 482,
prevé as hipoteses de dispensa do empregado com justa causa.
Nessa modalidade, o empregador podera valer-se de seu direito
e efetuar, diante de falta grave cometida, a dispensa de um
empregado. Na ocasido de ser dispensado dessa forma, nao fara
jus a totalidade de suas verbas rescisorias.

Entretanto, a reciproca é verdadeira, ou seja, o empregador
também poderé ser “dispensado” por justa causa. A justa causa
do empregador, justa causa empresarial, dispensa patronal, dis-
pensa indireta ou rescisdo indireta ocorre quando o emprega-
dor é quem da causa para o fim do contrato, cometendo atos
gravosos contra o empregado. Neste caso, podera pleitear a res-
cisdo unilateral de seu contrato de trabalho, como disp&e o arti-
go 483 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas:

Art. 483 O empregado podera considerar res-
cindido o contrato e pleitear a devida indeniza-
cdo quando:

a) forem exigidos servigos superiores as suas for-
cas, defesos por lei, contrarios aos bons costu-
mes, ou alheios ao contrato;

b) for tratado pelo empregador ou por seus
superiores hierarquicos com rigor excessivo;
c) correr perigo manifesto de mal consideravel,
d) ndo cumprir o empregador as obrigacdes do
contrato;
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e) praticar o empregador ou seus prepostos,
contra ele ou pessoas de sua familia, ato le-
sivo da honra e boa fama;

f) o empregador ou seus prepostos ofenderem-
no fisicamente, salvo em caso de legitima defesa,
prépria ou de outrem;

g) o empregador reduzir o seu trabalho, sendo
este por peca ou tarefa, de forma a afetar sensi-
velmente a importancia dos salarios.

Assim sendo, de acordo com o artigo supra, o empregado -
aquele que presta servico mediante remuneracdo a um terceiro
que assume os riscos da atividade - podera considerar encerrado
seu contrato de trabalho quando sofrer as a¢gBes descritas nas
alineas do artigo e, nesse caso, a sua dispensa vai ocorrer com o0s
efeitos de uma dispensa sem justa causa, na qual recebera, inte-
gralmente, todas as parcelas rescisorias que possua direito.

A pratica de staining é notada nas condutas descritas nas
alineas b e e do artigo 483 da CLT. No tocante a alinea b, pode-
ra o empregado considerar rescindido o contrato quando for
tratado pelo empregador ou por seus superiores hierarquicos
com rigor excessivo, como quando um grupo de empregados ou
um setor especifico dentro de uma empresa sofrem perseguicao,
punicdes desarrazoadas, sao tratados com intolerancia, sao dis-
criminados, entre outras.

Em relacdo a alinea e, poderad o empregado considerar res-
cindido o contrato quando praticar o empregador ou seus
prepostos, contra ele ou pessoas de sua familia, ato lesivo da
honra e da boa fama, como quando grupo de empregados ou
um setor especifico dentro de uma empresa sao caluniados, in-
juriados e difamados.

Ocorrida uma das hipoOteses expressas nas alineas do artigo
mencionado ou quando, com base nos conceitos estabelecidos
pela doutrina trabalhista ou conforme julgados existentes sobre
o staining, devido a ofensa de sua dignidade, o trabalhador
poderéd ajuizar acdo para requerer a devida compensacao pelos
danos extrapatrimoniais por ele experimentados e é justamente
sobre isso que sera tratado no proximo topico.

5 Asindeniza¢des na Justica do Trabalho

No Brasil, apesar da Consolida¢gdo das Leis Trabalhistas vi-
gorar desde 1943, durante o governo Getulio Vargas, onde os
direitos trabalhistas foram definitivamente inseridos na legisla-
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cao brasileira, foi a partir da Constituicdo da Republica Federa-
tiva de 1988 que esses direitos foram assegurados e passaram a
ser compulsoriamente respeitados.

Isso porque um dos fundamentos da Carta Magna, confor-
me disp8e o inciso IV, do artigo 1°, sdo os valores sociais do tra-
balho e a livre iniciativa, além da previsdo dos direitos dos tra-
balhadores resguardados em seu artigo 7°, ndo parando por ai
a tutela dos direitos inerentes ao trabalhador em sede constitu-
cional.

Contudo, havendo transgressdo das normas e violagdo de
direitos dos trabalhadores, nasce a obrigacdo de reparacdo dos
danos causados. A essa obrigacdo que nasce a partir da violagdo
dos direitos trabalhistas, da-se o nome de Responsabilidade Civil.

De acordo com os doutrinadores Cristiano Chaves de Farias,
Felipe Braga Netto e Nelson Rosenvald, pode-se conceituar a
responsabilidade civil como “a reparac¢do de danos injustos re-
sultantes da violacdo de um dever geral de cuidado” (FARIAS,
2020, p. 641).

O Cadigo Civil de 2002° traz, em seu artigo 186, os elemen-
tos da responsabilidade civil, quais sejam: conduta, culpa, dano
e nexo de causalidade. De acordo com o referido artigo:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo volun-
taria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

Assim, na prética do staining, objeto de analise do presente
trabalho, a conduta se d& pela acao direta do sujeito ativo ou
omissdo frente a ocorréncia da pratica em sua organizacdo. A
culpa nasce quando o sujeito ativo age com falta de diligéncia
ou prudéncia. O dano gerado é o moral, pois fere a dignidade
do trabalhador, e o nexo de causalidade, por sua vez, eviden-
cia-se pela ligacdo do dano a conduta do agente.

Mesmo que no exercicio de um direito, caso o empregador
ou qualquer que esteja lhe representando e possua autoridade
que extrapole os limites impostos, como exemplo, abusando do
poder disciplinar que possui para estipular metas inatingiveis, tam-
bém estard cometendo ilicito e, em decorréncia disso, devera re-
parar, como dispde o artigo 187 também do Cddigo Civil de 2002:

® PLANALTO. Cddigo Civil de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em 20.09.2021.
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Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de
um direito que, ao exercé-lo, excede manifesta-
mente os limites impostos pelo seu fim econémi-
co ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Complementarmente aos artigos 186 e 187, temos o artigo
927 do Codigo Civil de 2002, que dispoe:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

Em relacdo ao dano experimentado pelo trabalhador, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu
artigo 5°, V, prevé que:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distin-
¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos bra-
sileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos ter-
mos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporci-
onal ao agravo, além da indenizacdo por dano
material, moral ou a imagem,;

Alinhado ao que anteriormente esta disposto, ainda no
mesmo artigo da Carta Magna, em seu inciso X, temos que:

X - Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indeniza¢do pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagédo;

A partir da leitura e assimilacdo dos dispositivos supramen-
cionados, torna-se nitido que, em caso de violacdo a direitos
personalissimos, tais como a honra e a imagem, estara resguar-
dado ao ofendido direito de atacar aquela ofensa proferida,
sendo possivel, concomitantemente, a reparacgao dela.

A tutela desses direitos, além de constitucionalmente pre-
vista, também encontra amparo como ja mencionado, na Con-
solidac¢do das Leis do Trabalho, em seus artigos 223-C e 223-D,
inseridos pela Reforma Trabalhista em 2017.

Quando verificada a necessidade de repara¢do do dano
moral causado, ao determinar a reparagdo, o juiz deve atentar-
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se para trés fatores importantes: a relevancia do dano acarreta-
do a vitima, as condi¢bes econémicas do réu e o carater pedago-
gico da pena. Isso porque a reparacdo possui dupla funcéo:
reparatéria e penalizante.

Além desses fatores, com a reforma da lei trabalhista, o arti-
go 223-G prevé também requisitos que devem ser observados
pelo juiz, quando da reparacdo do dano moral.

Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo consi-
derara: | - a natureza do bem juridico tutelado;
Il - aintensidade do sofrimento ou da humilha-
¢ao;

Il - a possibilidade de superacao fisica ou psico-
lI6gica; IV - os reflexos pessoais e sociais da agao
ou da omissao; V - a extensao e a duracao dos
efeitos da ofensa;

VI - as condi¢Bes em que ocorreu a ofensa ou o
prejuizo moral; VII - o grau de dolo ou culpa;
VIIl - a ocorréncia de retratacdo espontanea; IX -
o esfor¢o efetivo para minimizar a ofensa; X - o
perdao, tacito ou expresso;

Xl - a situacdo social e econdmica das partes en-
volvidas; XIl - o grau de publicidade da ofensa.

Isso se deve ao fato de que, nesse tipo de ag¢do, a compen-
sacao solicitada néo se restringe Unica e exclusivamente a repa-
rar o dano, implica também em produzir efeito penalizante ao
transgressor com finalidade pedagogica, pela qual se torna pos-
sivel a coibi¢do da conduta ilicita, fazendo com que ninguém
experimente novamente sofrer aquele dano.

5.1 Ailegalidade da tarifacdo das indeniza¢Bes em caso de
dano extrapatrimonial

Para Aristoteles®, filésofo grego, “O prazer no trabalho aper-
feicoa a obra”. Transportando o sentido da afirmacdo para o ce-
nario trabalhista atual, o “tapar os olhos” de muitas organiza-
¢cdes frente a probleméatica instalada em seu contexto
organizacional, em decorréncia da pratica do staining, torna difi-
cil concluir que ha trabalhadores prazerosos nesse tipo de ambi-

ente de trabalho, minado por condutas abusivas e inescrupulosas.

10 Aristoteles. Filésofo grego do periodo classico, na Grécia antiga, funda-
dor da escola peripatética e do Liceu. Disponivel em: <https://www.pen-
sador.com/frase/OTg40Q/>. Acesso em 19.09.2021.
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E sabido que a Reforma Trabalhista trouxe titulo novo a
Consolidacao das Leis do Trabalho, com previsdes acerca do dano
extrapatrimonial e os parametros que devem ser observados
quando necessaria a sua reparacao por meio de indenizacdo aos
danos morais gerados.

Era muito esperado que o legislador tratasse sobre o dano
extrapatrimonial, implementando previsdo legal a respeito. O
grande destaque que a pratica de assédio moral interpessoal e
organizacional vem alcangcando nos ultimos anos era, até a Re-
forma, fator concomitante para um aumento nos numeros de
acOes movidas para pleitear a devida reparacao.

Porém, as expectativas em relagdo ao tratamento legal do
tema foram frustradas devido a um grande problema ocasiona-
do em um dos dispositivos inseridos pela reforma no criado titu-
lo que trata sobre o dano extrapatrimonial: a tarifacdo das in-
denizacdes em caso de dano extrapatrimonial.

A previsdo de tabelamento para reparacdo das indeniza-
¢Oes esta contida no 81° e incisos e §82° do artigo 223-G. Segun-
do os referidos dispositivos:

Art. 223-G (...)

§ 10 Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara
a indenizacdo a ser paga, a cada um dos ofendi-
dos, em um dos seguintes parametros, vedada a
acumulacéo:

| - ofensa de natureza leve, até trés vezes o Ulti-
mo salério contratual do ofendido;

Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o
ultimo salario contratual do ofendido; Ill - ofensa
de natureza grave, até vinte vezes o ultimo sala-
rio contratual do ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta
vezes o Ultimo salério contratual do ofendido.

§ 20 Se o ofendido for pessoa juridica, a indeniza-
cdo sera fixada com observancia dos mesmos
parametros estabelecidos no § 1o deste artigo, mas
em relacdo ao salario contratual do ofensor.

A tarifacdo dos danos extrapatrimoniais inseridos no &mbito
trabalhista pela Reforma Trabalhista é pratica que se evidencia
contraria ao principio do livre convencimento do juiz e ao princi-
pio contido no inciso XXVIII do art. 7° da CF/88, o qual prevé a
ampla indenizacdo pelos danos extrapatrimoniais.

O problema em relagdo a tarifacdo dos danos extrapatrimo-
niais ndo é novidade. A Lei n® 5.250/1967, a Lei da Imprensa,
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limitava o Poder Judiciario por meio de tarifacdo para fixar a
indenizacdo dos danos morais devido a violagdo a direitos
personalissimos, tais como a intimidade, a imagem, a honra e a
vida privada.

Em apreciacdo da constitucionalidade, o Supremo Tribunal
Federal concluiu que a Constituicdo da Republica conferiu tra-
tamento especial a reparacao dos danos morais nos incisos V e X
do artigo 5° e estabeleceu que a indenizacao para esse tipo de
dano deve ser a mais ampla possivel. No mesmo sentido, o Supe-
rior Tribunal de Justica, em entendimento contido na Sumula
281, expressa que: “A indenizacdo por dano moral nao esta su-
jeita a tarifacdo prevista na Lei da Imprensa”.

Mesmo com o precedente da Lei da Imprensa, a Reforma
Trabalhista ousou apostar na tarifacdo como forma de estabele-
cer o calculo dos danos extrapatrimoniais. Ademais, utilizou como
base para o calculo o salario contratual do trabalhador. Eviden-
temente, esse parametro gera discriminag¢do entre os trabalha-
dores, tendo em vista ser o critério muito objetivo.

O trabalhador que receber menos que outro e ambos forem
submetidos ao mesmo dano recebera um valor indenizatério
menor, somente pelo fato de possuir um salario menor que o
outro. Ndo hé& preocupacdo com a intensidade e propor¢do da
lesdo que foram geradas.

Apesar de sofrer alteragdes em decorréncia da Medida Pro-
viséria n®808/2017 - a qual estabeleceu a alteracdo do parametro
para o valor do limite maximo dos beneficios do Regime Geral
de Previdéncia Social - e por mais que tal medida trouxesse
melhorias para os trabalhadores com salarios menores, resolven-
do a discriminacéo, ainda sim manteve a limitacdo das indeniza-
¢Bes, sem considerar a subjetividade de cada situagao.

Devido a sua provisoriedade e a ndo conversdo da Medida
ProvisOria em lei, as inconsisténcias retornaram e, com elas, as
injusticas relacionadas a reparagdo dos danos extrapatrimoniais.

Apesar de ser valido a Reforma Trabalhista estabelecer pre-
visdo legal para o dano extrapatrimonial, trazendo titulo pré6-
prio para tratar a respeito dele, ndo se preocupou em garantir
critérios razoaveis, proporcionais, justos e suficientes para asse-
gurar a reparacao dos danos morais.

Pelo contréario, os parametros duvidosos, desarrazoados e
injustos mostram-se inconstitucionais, pois ndo respeitam a nor-
ma superior hierarquicamente que norteia todo o ordenamento
juridico. Em razao da explicita inconstitucionalidade presente
no dispositivo 223-G, incisos I, Il, lll e IV do 81° da Consolidacéao
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das Leis do Trabalho, a Associacdo Nacional dos Magistrados -
ANAMATRA, fazendo jus ao papel de legitimado, conforme dis-
pde o inciso IX, artigo 103 da Constituicdo da Republica Federa-
tiva do Brasil, ajuizou Acdo Direta de Inconstitucionalidade.!

A ADI baseia-se na contradi¢cdo do dispositivo legal
implementado pela Reforma Trabalhista, com os principios e
valores constitucionais e internacionais em relagdo aos direitos
humanos e laborais, no que toca a nao discrimina¢do e promo-
¢cdo da igualdade, conforme disposto no decorrer da Constitui-
cdo da Republica Federativa do Brasil, bem como em tratados
internacionais, como o Pacto San José da Costa Rica, a Conven-
cdo Americana sobre Direitos Humanos.

Frente ao impasse existente e sabendo que a Constituicao
estd no topo de todo o ordenamento juridico, ndo ha outro
caminho para sanar tal afronta sendo aguardar o julgamento
pelo Supremo Tribunal Federal, guardidao da Constituicao.

Espera-se que o Supremo Tribunal Federal repita o mesmo
posicionamento que tomou quando da decretagdo da
inconstitucionalidade da tarifagdo dos danos morais pela Lei n°
5.250/1967, Lei da Imprensa. Somente com um julgamento nes-
se sentido, o Judiciario ndo estara mais engessado e se assegura-
ra a dupla fun¢éo das indenizacdes; a reparacao do dano gera-
da a vitima, bem como a penalizacdo do infrator, que servira de
exemplo para toda a comunidade empresarial.

5.2 Jurisprudéncias

Ao Poder Judiciario, cabem a interpretacdo das leis e o jul-
gamento dos litigios. Devido aos danos gerados pela destrutiva
pratica do staining, o Judiciario atua no sentido de estabelecer
acordo entre as partes conflitantes.

Ao julgar os litigios e verificada a necessidade de reparagdo
do dano causado, o juiz devera atuar conforme a legislacédo vi-
gente, neste caso, com base nas normas trazidas pela Reforma
Trabalhista, as quais, apesar de manifestamente inconstitu-
cionais, devem ser seguidas pois vinculam todo o Poder Judicia-
rio.

11 Danos extrapatrimoniais no Direito do Trabalho e sua reparacédo. Associ-
acao Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho. 25.09. 2018. Dis-
ponivel em: <https://www.anamatra.org.br/imprensa/anamatra-na-midia/
27005-danos-extrapatrimoniais-no-direito-do-trabalho-e-sua-
reparacao>. Acesso em 05.10.2021.
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As praticas abusivas que ocorrem na pratica de staining, como
ja visto, estdo presentes, principalmente, em setores ou reparti-
¢Bes dentro das empresas que lidam com as vendas de produtos
e servi¢cos. Nesses locais, h&a estipulacdo de metas a serem
alcancadas pelos trabalhadores, nos mais variados ramos, como
vendas, telemarketing e bancos.

O acordéo proferido em agravo de instrumento pelos mi-
nistros da Sexta Turma do Tribunal Superior do Trabalho, ex-
pressa claramente a pratica de staining na WMS SUPERMERCA-
DOS DO BRASIL, de nome fantasia WALMART e que passou a
adotar como novo nome fantasia ‘BIG’, a partir de 20109.

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVIS-
TA INTERPOSTO A ACORDAO PUBLICADO NA VI-
GENCIA DA LEI N.° 13.467/2017. DANOS MORAIS.
INDENIZACAO. CHEERS. CANTICOS E DANCAS
MOTIVACIONAIS OBRIGATORIOS. CONFIGURA(;AO
DE LESAO A HONRA E A DIGNIDADE DOS EMPRE-
GADOS. TRANSCENDENCIA DA CAUSA NAO RECO-
NHECIDA. 1. Cuida-se de controvérsia acerca do
reconhecimento da ocorréncia de danos a hon-
ra e a dignidade da reclamante, tendo em
vista a exposicdo desta a situagdo constran-
gedora e humilhante, ensejada por ato da
empresa que obriga seus empregados a par-
ticiparem de reunides motivacionais em que
0s obreiros sdo compelidos a bater palmas
e a entoar canticos de exaltacdo a empresa.
2. Constatado o preenchimento dos demais re-
quisitos processuais de admissibilidade, o exame
do Recurso de Revista sob o prisma do pressupos-
to de transcendéncia revelou que: a ) ndo demons-
trada a transcendéncia politica da causa, na me-
dida em que o acordédo recorrido revela conso-
nancia com a atual, notéria e iterativa jurispru-
déncia deste Tribunal Superior; b ) ndo se verifica
a transcendéncia juridica , visto que ausentes in-
dicios da existéncia de questdo nova acerca da
controvérsia ora submetida a exame, mormente
diante da iterativa e notéria jurisprudéncia desta
Corte superior, a obstaculizar a pretensao
recursal; ¢ ) ndo identificada a transcendéncia so-
cial da causa, uma vez que ndo se cuida de pre-
tensdo recursal formulada em face de suposta
supressdo ou limitacdo de direitos sociais assegu-
rados na legislacdo patria; e d ) nao ha falar em
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transcendéncia econdémica , pois o valor arbitra-
do a condenacgdo nao se revela elevado ou des-
proporcional ao pedido formulado e deferido na
instancia ordinaria. 3. Configurado o 6bice rela-
tivo ao nao reconhecimento da transcendéncia
da causa quanto ao tema sob exame, resulta
inviavel o processamento do Recurso de Revista,
no particular. 4. Agravo de Instrumento ndo pro-
vido. (AIRR-21677-17.2016.5.04.0252, 62 Turma,
Relator Ministro Lelio Bentes Correa, DEJT 08/10/
2021).

A autora da agdo e os demais colegas de trabalho, empre-
gados da empresa, eram obrigados a entoar o cantico “cheers”,
dancgar, bater palmas e rebolar, durante as reunides realizadas
com o intuito de “motivar” a equipe.

De acordo com os ministros, em relagao a violagédo a digni-
dade dos empregados: “O dano ocorre in re ipsa, ou seja, o dano
moral é consequéncia do proprio fato ofensivo, de modo que,
comprovado o evento lesivo, tem-se, como consequéncia légica,
a configuragcdo de dano moral, exsurgindo a obrigagédo de pa-
gar indenizagdo, nos termos do art. 5°, X, da Constituicdo Fede-
ral”. Isso porque a dor, a angustia, o sofrimento, a tristeza e o
abalo psicolégico proporcionados aos empregados sdo de natu-
reza extrapatrimonial, o que impossibilita sua demonstracdo em
juizo e, diferentemente dos danos materiais, ndo sao suscetiveis
de prova.

Também foram elencadas ementas das decis6es proferidas nos
processos: RR-391-43.2012.5.09.0006, RR-606-83.2014.5.04.0104,
RR-20275-29.2014.5.04.0523, AIRR-1253-17.2011.5.06.0011, AIRR-
1744-83.2014.5.19.0002, RR-20324-88.2013.5.04.0011, RR-1737-
29.2012.5.09.0006 e RR-1623-58.2014.5.19.0001, julgados pela
Corte Superior, onde o objeto da a¢do era justamente tal pratica
motivacional adotada pela reclamada.

Na decisdo proferida pelo juiz de 1° grau, ndo foi reconhe-
cido o direito da autora a indenizacdo dos danos morais sofri-
dos, sob argumento de que a empresa ja havia interrompido a
pratica abusiva. Em recurso ordinario, foi reconhecido o direito
a autora, pois, apesar de terem sido interrompidas as praticas,
ela fazia parte do quadro de empregados da empresa quando
esta se utilizava da realizagdo da pratica. Foi concedida indeni-
zagao no valor de R$ 5.000,00 a titulo de reparagao, pois, dife-
rentemente das condenacdes pretéritas, quando o valor arbitra-
do era de R$ 15.000,00, tendo em vista o abandono da pratica
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pela empresa, confirmando o alcance do carater penalizante das
condenacdes sofridas.

Os ministros da Terceira Turma do Tribunal Superior do Tra-
balho proferiram acérddo onde a ré, SAMSUNG ELETRONICA DA
AMAZONIA LTDA, utilizava-se também da pratica de staining em
sua organizacao.

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVIS-
TA - DESCABIMENTO. INDENIZACAO POR DANO
MORAL. ASSEDIO MORAL ORGANIZACIONAL.
CONFIGURAQAO. VALOR. CRITERIOS PARA ARBI-
TRAMENTO. 1. O Colegiado Regional consta-
tou a existéncia de tratamento abusivo e
vexatorio, praticado pelo superior hierarqui-
co em relacdo aos subordinados, incluindo
o reclamante. O dano moral prescinde, para
sua configuracado, de prova, bastando, para
que surja o dever de indenizar, a demons-
tracdo do fato objetivo que revele a viola-
¢ado do direito de personalidade. 2. A inde-
nizacdo por dano moral guarda contetudo de
interesse publico. O valor fixado deve ob-
servar a extensdo do dano sofrido, o grau
de comprometimento dos envolvidos no
evento, os perfis financeiros do autor do ili-
cito e da vitima, além de aspectos secunda-
rios pertinentes a cada caso. Incumbe ao juiz
fixa-lo com prudéncia, bom senso e razoabi-
lidade. Agravo de instrumento conhecido e des-
provido” (AIRR-702-12.2019.5.11.0013, 32 Turma,
Relator Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan
Pereira, DEJT 23/10/2020).

Evidencia-se a pratica de staining por meio de tratamento
abusivo e vexatoério dos subordinados. O Tribunal Regional do
Trabalho da 112 Regido, com base no conjunto probatoério cons-
tante nos autos, e, especialmente, a prova testemunhal produzi-
da, concluiu “que restou demonstrada a forma grosseira e abusiva
com que o superior hierarquico tratava seus subordinados, in-
cluindo o reclamante, chegando a proferir gritos e xingamentos,
em situacdo constrangedora e humilhante aos empregados™.

A pratica de staining, como ja dito, é muito presente em
empresas que desenvolvem atividades de vendas de produtos
ou servicos e atendimento aos clientes por meio de operadores
de telemarketing. Essa profissdo é uma das que mais sofrem com
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as praticas abusivas. No acérdao proferido pela 12 Turma do Tri-
bunal Superior do Trabalho, onde figura como ré a TELEFONICA
BRASIL S.A, vislumbra-se exatamente essa situacao.

“AGRAVO DA RECLAMANTE. DECISAO MONOCRA-
TICA DO RELATOR. PROVIMENTO DO RECURSO DE
REVISTA DA RECLAMADA. PIV (PREMIO DE INCEN-
TIVO VARIAVEL). CONTROLE DE PRODUTIVIDADE.
ASSEDIO MORAL ORGANIZACIONAL. VALOR DA
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. FIXACAO
EXORBITANTE. TRANSCENDENCIA RECONHECIDA.
READEQUACAO. PARAMETROS DE JULGADOS DES-
TE TST NA MESMA MATERIA, RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. Impde-se confirmar a deci-
sdo agravada, mediante a qual, demonstrada a
transcendéncia politica da matéria face a disso-
nancia do acordéo regional recorrido quan-
to ao valor da indenizagdo por danos morais
arbitrado, em cotejo com julgados deste TST
na mesma situacado, reclamada e regiao tra-
balhista, mantém-se a readequacao do valor da
indenizacdo por danos morais, reduzindo-o de R$
20.000,00 para R$ 5.000,00, em atendimento aos
principios da razoabilidade e proporcionalidade
(art. 944 do CCB), tal como ja balizado por este
TST. Agravo conhecido e ndo provido” (Ag-RRAgQ-
1977-14.2017.5.09.0662, 12 Turma, Relator Ministro
Hugo Carlos Scheuermann, DEJT 17/02/2021).

Trata-se de agravo interno da reclamante em face da de-
cisdo monocratica, em que houve a diminuicdo do valor da
indenizacdo pelos danos morais devido a pratica de assédio
organizacional. O Tribunal Regional do Trabalho da 22 Re-
gido assentou que, “caracterizado o assédio moral organi-
zacional, resultante do método de gestdo empresarial adota-
do pela ré, por meio de um sistema de pressao mutua e cons-
trangimento entre os empregados da empresa’” e que “as pau-
sas interferiam na remuneracdo e na do superior (gestor), e,
também, que havia fiscaliza¢do do tempo gasto, inclusive com
a previsdo de aplicacdo de penalidade quando reputadas ex-
cessivas, o que evidencia um controle, no minimo, indireto,
do uso do banheiro”.

Assim, foi arbitrado o valor de R$ 20.000,00 a titulo de in-
denizacdes por danos morais. A reclamada recorreu e a decisao
fora mantida, fazendo com que esta agravasse da decisdo recor-
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rida. Em decisdo proferida monocraticamente em sede de agra-
vo de instrumento, a indenizac¢do foi novamente arbitrada e re-
duzida para R$ 5.000,00.

A decisdo se fundamenta no fato de que o valor fixado pelo
TRT se evidencia excessivo, em relacdo aos processos: ARR-287800-
52.2006.5.09.0663, ARR-109-03.2015.5.09.0005, RR-45900-
80.2007.5.01.0010, ARR-182400-16.2013.5.13.0009, nos quais 0s
valores indenizatérios possuem uma média de R$ 3.750,00. Em
todos os casos, figura a mesma situacao, a mesma reclamada e a
mesma regido trabalhista.

Diante disso, apesar de toda a violacao de direitos sofrida pela
autora por mais de quatro anos e meio, de fevereiro de 2013 até
outubro de 2017, a indenizacdo imposta ndo se mostra suficiente,
visto que ndo cumpre seu carater penalizante, pois a reincidéncia
da empresa mostra que ela ndo aprendeu com 0s proprios erros.

Conclusédo

O desleixo para com as situacdes abusivas vivenciadas jor-
nada apos jornada pelos trabalhadores gera perdas que néo se
resumem ao financeiro empresarial. Impacta de tal forma que
resulta em danos diretamente a autoestima e ao adoecimento
dos trabalhadores, além de, nos casos mais graves, perda de mao
de obra, o que, consequentemente, impacta em maior
onerosidade aos cofres publicos, devido a aposentadorias pre-
coces.

As préticas perversas, sejam elas presentes no assédio
interpessoal, sejam no assédio organizacional, além de todo o
O6nus acarretado as empresas, em relagédo a assiduidade e ao ren-
dimento de seus trabalhadores, causando menor lucratividade,
também impactam em afastamentos precoces de trabalhadores
do mercado de trabalho, quando as condutas perversas se mos-
tram tao intensas, incapacitando milhares de trabalhadores.

Para desenvolver suas atividades com éxito, é importante
que o empregador compreenda a grande importancia do em-
pregado para tal, agindo de maneira respeitosa, além de hon-
rar com sua obrigacdo em manter um ambiente de trabalho se-
guro e saudavel para todos que nele desenvolvem suas ativida-
des. Além disso, a melhor forma para combater o assédio moral
no ambiente de trabalho é a prevencado. Esse objetivo pode ser
facilmente alcancado através da conscientizacdo de emprega-
dores e empregados acerca do fendbmeno, antes que o caso seja
encaminhado ao Judiciario.
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Ademais, sendo o empregador responsavel pelos riscos rela-
cionados ao desenvolvimento da atividade empresarial, deve,
para isentar-se de pagamentos posteriores devido a dano moral
por préaticas de assédio moral em suas variadas modalidades, cui-
dar para que todos os seus subordinados que chefiam e coorde-
nam as atividades desenvolvidas pelos demais trabalhadores, em
seus mais variados setores e reparticdes, sejam pessoas, assim como
ele, que respeitam nédo s6 a individualidade, mas também a
coletividade de trabalhadores que contribuem para o desenvol-
vimento das atividades empresariais.

Isso porque, sem o fator humano, ndo ha produgdo e mes-
mo em um mundo onde a producdo € cada vez mais
automatizada, é incontestavel que a dependéncia da contribui-
¢do humana é realidade, mesmo em um modelo de producao
permeado pela flexibilizacdo, automacdo e implementacao de
recursos tecnoldgicos disponiveis.

A presenca ostensiva dos sindicatos na defesa e na prote-
cdo dos direitos dos trabalhadores em todas as fases do con-
trato trabalhista é primordial para evitar que as viola¢des ocor-
ram. Deve haver fiscaliza¢do e observancia em relacdo ao cum-
primento dos contratos, bem como dos direitos dos trabalha-
dores. O encorajamento para que as vitimas de violéncia psi-
colégica denunciem e busquem a devida reparagcao também é
essencial.

E imprescindivel que, constatada a violacdo de direitos dos
trabalhadores em decorréncia da prética de staining, bem como
nas demais situa¢des degradantes, 0s responsaveis sejam
responsabilizados por seus atos. Porém, para que essa
responsabilizacdo surta o efeito esperado, qual seja, indeniza-
cdo pelos danos gerados, assim como conferir carater pedagogi-
co por meio da penalizacdo dos transgressores, € preciso que 0s
parametros utilizados para o arbitramento das indenizagfes se-
jam n&do somente validos como também justos.

Desse modo, € necessario que se respeite a subjetividade de
cada trabalhador vitima de praticas abusivas, tal como no
staining, em que situacdes de vexagdo, desrespeito, gozagdo e
terror psicolégico, que geram dor, sofrimento, angustia e trau-
mas, sejam ponderadas.

Assim sendo, os critérios de indenizacdo por danos
extrapatrimoniais se mostram, além de objetivos em demasia,
contrarios a preceitos constitucionais, onde a limitacao do Po-
der Judiciario e de seu livre convencimento ndo so se revela evi-
dente, como também repugnante.
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A decretagdo de inconstitucionalidade da tarifacéo das in-
denizacdes dos danos extrapatrimoniais é necessaria ndo so para
garantir ao trabalhador ampla reparacdo pelos danos experi-
mentados, mas também para que a sociedade nao retorne aos
tempos em que as lamurias dos trabalhadores ndo eram ouvi-
das. Os parametros trazidos pelo artigo 223-G devem ser utiliza-
dos como critério para orientacdo dos magistrados e ndo como
critérios limitadores da decisdo dele.

Entretanto, somente com um ambiente de trabalho seguro,
saudavel, prazeroso e que assegure seus direitos como pessoa,
os trabalhadores terdo confianga em desenvolver suas ativida-
des, e a frase de Aristoteles finalmente se aplicard no cenéario
trabalhista, pois, com atencdo a esses requisitos importantissi-
mos, haverd prazer no que se esta executando e, como

consequéncia, a obra se aperfeicoara.
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RESUMO

O presente artigo abordou os recentes acontecimentos
da pandemia da Covid-19, ocasionada pela disseminacao
do virus SARS-CoV-2, e as consequentes repercussdes da
crise sanitaria, que abrangem o estado de calamidade
publica, as medidas instauradas para o enfrentamento do
coronavirus e os vastos impactos sociais derivados. Nesse
sentido, restou demonstrado que a superagdo da pandemia
deve apoiar-se nos direitos e nas garantias fundamentais,
haja vista que os alicerces do Estado Democratico de Direito
S0 essenciais para assegurar que a populacdo possa se
restabelecer fortemente e em tempo habil. Entretanto, por
se tratar de uma tematica em desenvolvimento, assegura-
se a impossibilidade de prever todas as consequéncias que
ainda podem sobressair com o término da pandemia ou
determinar o rumo das resolu¢gdes que vao evoluir para
superar os impactos da pandemia.
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ABSTRACT

The following article approached some of the most
recents events of the Covid-19 pandemic, caused by the
spread of the SARS-CoV-2 virus, and the repercussions of
the health emergency, which include the current state of
public calamity, the measures taken to fight the
coronavirus and the vast social impacts derived.
Furthermore, it was demonstrated that overcoming the
pandemic must be supported by fundamental rights and
guarantees, given that the foundations of the Democratic
Rule of Law are essential to ensure that the population
can recover strongly and in a timely manner. However, as
this is a topic under development, it is ensured that it is
impossible to foresee all the consequences that may still
emerge with the end of the pandemic or determine the
direction of the resolutions that will evolve to overcome
the impacts of the pandemic.

Keywords: Covid-19. Fundamental rights. Labor law.
Social impacts.

Introducéo

O mundo suporta, desde o inicio de 2020, as consequéncias
da disseminacédo, em esfera planetéria, de uma doenca ocasio-
nada pelo virus SARS-CoV-2 ou, como ficou popularmente co-
nhecido, Covid-19.

A doenca respiratoéria, que teve o primeiro caso registrado
em dezembro de 2019 na cidade de Wuhan, na China, alastrou-
se rapidamente, conduzindo a OMS - Organizacdo Mundial de
Saude - a determinar que a doenga representava uma Emergén-
cia de Saude Publica em Ambito Internacional e, logo apés, a
declarar a pandemia, em mar¢o de 2020.

Os sintomas da doenca viral sdo, em sua maioria, comuns,
podendo ser confundidos com um resfriado, uma gripe ou um
simples mal-estar. Contudo, o desenvolvimento mais grave da
doenca pode deixar consideraveis sequelas ou ocasionar a mor-
te do afetado. Por isso, e pelo alto indice de transmissédo, o pani-
co em massa instaurou-se rapidamente na popula¢cdo mundial.

Mas, com o tempo, o grave temor ultrapassou as
consequéncias da doenca e atingiu, também, as incertezas reser-
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vadas para o futuro pés-pandemia. Isso porque as medidas res-
tritivas impostas para superacao da crise sanitaria promovem gra-
ves consequéncias nos ambitos econémico, educacional, cultu-
ral, administrativo e juridico. E essa andlise ndo se limita ao Bra-
sil, mas abrange a maioria dos paises do globo.

Nesse sentido, as recentes adversidades serdo responsaveis
por dimensionar novas maneiras de experimentar o mundo,
abrangendo ndo somente novas culturas e novas dinamicas so-
ciais, mas, também, os novos ordenamentos juridicos, capazes
de efetivarem as necessidades contemporaneas.

Com isso, a populagdo brasileira experimenta, desde 2020,
a ocorréncia de novas determinagdes juridicas, embasadas na su-
peracdo da crise sanitaria e de seus impactos sociais. Ao mesmo
passo que busca a garantia de seus direitos fundamentais e da
dignidade minima da pessoa humana, ante a incidéncia do
desequilibrio global.

O presente estudo busca, por intermédio de pesquisas his-
toricas e analises dos estudos, anuncios e comunicados recentes,
compreender como a crise sanitaria elevou-se para uma crise
mundial generalizada. Além disso, investigar, com o suporte da
doutrina e da jurisprudéncia, como os direitos da personalidade
atuam na garantia da dignidade da pessoa humana e como
ambas as prerrogativas devem ser amplamente consideradas no
enfrentamento da pandemia. Por fim, empenha-se em assimilar
as solugbes abordadas pelo governo brasileiro para superacao
da emergéncia de saude publica instaurada e como elas afetam,
na pratica, a populacdo do pais, a curto e longo prazo.

1 Histdrico sobre o coronavirus e as pandemias

Sabe-se que o Coronavirus faz parte de uma familia de virus
com 7 diferentes tipos conhecidos até o momento, entre os quais,
percebe-se a possibilidade de infeccdo entre humanos e animais.
Considerando que tais virus estao relacionados as infecgdes res-
piratoérias, sabe-se que podem gerar sintomas de cunho leve,
equivalente aos resfriados comuns, ou graves sindromes respira-
torias.

Nota-se que, desde a sua descoberta, em meados da década
de 1960, até 2002 o coronavirus era considerado um patégeno
de infima relevancia, haja vista que se relacionava apenas a le-
ves resfriados. Contudo, em 2002 restou descoberto, na China,
um virus respiratério letal que ocasionou um surto global da
sindrome conhecida como SARS - ou Severe Acute Respiratory
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Syndrome - que, em traducao literal, significa sindrome respira-
toria severa aguda, inspirando o nome do virus - Sars-CoV. Esti-
ma-se que o Sars-CoV tenha provocado uma média de 8 mil ca-
sos e levado a, aproximadamente, 800 Obitos, até ser controlada
em 2003, sendo considerada erradicada, ante a auséncia de
Novos casos.

Apo6s, com a descoberta de novos tipos de coronavirus de
ordem leve, sabe-se que foi possivel uma ampliacdo nas pesqui-
sas e descobertas de tais espécies virais, mesmo gue 0 virus nao
viesse a se tornar um problema novamente até o ano de 2012,
quando uma nova variante surgiu na Arabia Saudita apresen-
tando manifestacdes clinicas semelhantes a Sars-CoV, com um
maior contingente de 6bitos. Tendo em vista a localiza¢do dos
primeiros casos, a doenca ficou mundialmente conhecida como
MERS-CoV, isto € Middle East Respiratory Syndrome - Sindrome
Respiratéria do Oriente Médio, relacionada ao Coronavirus. En-
tende-se que, ndo obstante a taxa aproximada de 30% de mor-
talidade para quem contrai o virus em questdo, por néo ter atin-
gido niveis globais, a doenca ndo ocasionou maiores tumultos,
e a espécie ainda oferece risco concreto.

Nesse sentido, até a ocorréncia da nova espécie do
coronavirus em 2019, o mundo ndo havia percebido as proble-
maticas e as consequéncias do coronavirus em escala mundial e
de ordem definitiva, como estabelecidas pela atual pandemia.
Entende-se que o termo “pandemia” aduz a disseminacdo de
uma doenc¢a em nivel global, de tal sorte que acaba por atingir
todo o planeta, ao invés de restringir-se a determinada locali-
dade - epidemia.

Por isso, na tentativa de dar sentido aos recentes aconteci-
mentos, faz-se necessaria uma breve analise acerca das demais
situagBes em que restou instaurada uma Emergéncia de Saude
Publica de Importéancia Internacional. Sdo exemplos de recentes
registros a pandemia do H1IN1 em 2009, o surto de Ebola em
2014 e o virus zika em 2016.

Em que pese cada uma dessas emergéncias tenha originado
e progredido de maneiras distintas, todas foram de suma impor-
tancia para alertar as entidades mundiais sobre a necessidade
de um preparo antecipado e vigilancia constante para as emer-
géncias de doencas infecciosas, de tal sorte que todos os Esta-
dos-membros da OMS séo vinculados juridicamente ao Regula-
mento Sanitario Internacional — RSI - que ajuda a sociedade a se
prevenir e enfrentar possiveis ameacas internacionais de saude
publica.
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Porém, as experiéncias e técnicas sanitarias adquiridas,
tampouco os procedimentos da OMS para a defesa da seguran-
ca publica internacional nao sdo suficientes para estabelecer e
garantir a organizacdo nacional frente a uma pandemia. Os cri-
térios praticos e juridicos para enfrentamento de tal problemati-
ca surgem a medida que a pandemia se alastra e, por isso, de-
vem ser abordados com cautela e acompanhados de relevantes
investigagOes ao passado, sempre em atencdo as diretrizes cons-
titucionais.

2 Direitosda personalidade

Cuida-se de um conjunto de direitos que tutelam as propri-
edades essenciais da pessoa, sem 0s quais o individuo nao al-
cancaria a dignidade e ndo seria capaz de realizar plenamente a
sua personalidade, isto é, sdo direitos que buscam proteger efe-
tivamente o individuo, guardando aquilo que lhe é essencial, a
dignidade humana. Assim, ndo existe hierarquia entre os direi-
tos da personalidade e, ainda, verifica-se a existéncia de carac-
teristicas especiais em sua configuracdo, segundo Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2017, p. 68).

Sao inatos e absolutos, haja vista que surgem com o indivi-
duo e emitem efeitos em todos os campos, obrigando a coletivi-
dade. Sdo imprescritiveis, pela inexisténcia de prazo para o seu
exercicio, ou seja, ndo caducam e ndo perdem a validade ante o
desuso; contudo, importante ressaltar que tal imprescritibilidade
aduz, apenas, o lapso para o alcance ou perda do direito e, na
hipotese de violag¢édo ao direito, existe prazo, ao titular do direi-
to violado, para buscar a pretensdo da reparacdo - que, sem
pormenores, declara o periodo de trés anos, a partir da trans-
gressdo. Sdo, também, vitalicios, acompanhando o individuo até
a sua morte, ou além, a depender do direito e do caso concreto.
E sédo, ainda, indisponiveis, ndo podendo a pessoa alterar o titu-
lar do direito, abrangendo, assim, a intransmissibilidade, que é
nada sendo a inalienabilidade do grupo de direitos e a
irrenunciabilidade, ou a simples impossibilidade do individuo
de renunciar os direitos.

Anota-se que os direitos da personalidade protegem os
caracteres proprios e essenciais da pessoa, que nao se restringe a
pessoa fisica, mas abrange, ainda, a pessoa juridica, conforme
Sumula 227 do STJ e art. 52 do CC/02. E, embora nao reduza o
seu significado a isso, no cenario dos direitos privados, € respon-
savel por fundamentar a monetizacdo da reparacdo em hipote-
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se de violacao de direitos, isto €, apenas na constancia de trans-
gressdo de algum dos direitos da personalidade, cabe a repara-
cao financeira por danos morais, a indenizagéo.

Percebe-se que os direitos da personalidade sdo essenciais
para tutelar o homem dos proéprios feitos humanos e, por isso,
novas demandas humanas justificam, sempre, a identificacdo de
novos direitos da personalidade, aumentando o rol atual, com-
preendido no Cédigo Civil de 2002. De tal sorte que o catalogo
de direitos da personalidade é um rol exemplificativo, aduzido
pelos arts. 11 a 21 do CC/02, além da extensa protecédo oferecida
pela Constituigdo da Republica de 1988.

Nesse sentido, sem a intencdo de taxa-los, mas com o intui-
to de relaciona-los, entende-se que os direitos da personalida-
de organizam-se nas seguintes categorias de protecdo, confor-
me Tartuce (2021, p. 163):

a) Vida e integridade fisico-psiquica;

b) Nome da pessoa natural ou juridica;

¢) Imagem, classificada em imagem-retrato - reproducéo
corpoérea da imagem, representada pela fisionomia de alguém -
e imagem-atributo - soma de qualificacbes de alguém ou reper-
cussao social da imagem;

d) Honra, com repercussdes fisico-psiquicas, subclassificada
em honra subjetiva (autoestima) e honra objetiva (repercussao
social da honra);

e) Intimidade, sendo certo que a vida privada da pessoa
natural é inviolavel.

Considerando que tal divisdo honra a doutrina de Rubens
Limongi Franca (1996, p. 939-940), que subdivide os direitos da
personalidade em trés classes, a dizer, aquela que se relaciona com
o direito a integridade fisica - acolhendo, portanto, o direito a
vida e ao corpo, seja vivo ou morto - , a que concerne o direito a
integridade intelectual -aduzindo a liberdade de pensamento e os
direitos autorais - e, por fim, o que toca o direito a integridade
moral - e compete a imagem, a identidade pessoal, social e famili-
ar, a honra, ao segredo, e as liberdades politica e civil.

Dessarte, passa-se a analise de certos direitos da personali-
dade que merecem destaque durante o enfrentamento da
pandemia da Covid-19.

2.1 Direito a dignidade humana

Documentadamente, a dignidade humana nédo foi sempre
um direito garantido a todo e qualquer ser humano, bastando
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uma simples analise histérica para tal apreensao. Isto é, a nogdo
de que todos os seres humanos seriam, igualmente, merecedo-
res de protecdes juridicas é, relativamente, recente.

Anota-se que, diversas vezes, no passado, certas parcelas da
sociedade eram consideradas superiores as demais, acarretando
uma hierarquia entre os individuos que, em resumo, nutria cer-
tos merecedores de prote¢des fundamentais e reduzia o restan-
te & mera condi¢do de objeto.

Manifestos acontecimentos mundiais comprovam as alega-
¢Bes citadas anteriormente, a dizer, as extensas e divergentes mo-
biliza¢Bes histdricas acerca da escravatura - outrora legalizada,
seja aquela decorrente de divida, de coloniza¢do ou de con-
quista de um povo sobre o outro, bem como 0s movimentos na-
zistas e fascistas e determinadas ditaduras ao redor do mundo.

Assim, com o fim da Segunda Guerra Mundial, conforme es-
clarece o doutrinador Marcelo Novelino (2016, p. 251), como
forma de reflexo as praticas sucedidas durante o nazismo e o
fascismo, fez-se despertar a consciéncia acerca da necessidade
de protecdo da pessoa, aumentando, significativamente, a pro-
tecdo da dignidade da pessoa humana em diferentes declara-
¢des universais de direitos humanos e constituicdes.

Nesse diapasdo, ante a Constituicdo da Republica de 1988,
o direito a dignidade humana restou consagrado perante o inciso
Il do art. 1°, configurando um lugar de predominéancia entre os
fundamentos da Republica brasileira.

Anota-se que a pretensdo da garantia da vida digna para
todos ocupa posicdo de destaque no ordenamento juridico brasi-
leiro, e ndo se resume a posi¢cao de direito, mas, nas palavras de
Marcelo Novelino (2016, p. 252), é “uma qualidade intrinseca a
todo ser humano, independente de sua origem, sexo, idade, con-
dicdo social ou qualquer outro requisito™. E, por isso, a dignida-
de humana € absoluta e ndo admite hierarquia nem gradacoes.

Por todo o exposto, assevera-se que a declaracao juridica
da importéancia do direito da dignidade humana, por si s6, de-
duz defesa aos direitos de ordem personalissima. Consoante en-
tendimento do doutrinador Elimar Szaniawski (2005, p. 137), a
prote¢do a dignidade humana constitui-se na clausula geral de
protecdo da personalidade, garantindo o avanco livre da perso-
nalidade da pessoa humana, haja vista que tal principio deve
ser norteador de todo o ordenamento juridico e é alicerce da
tutela da personalidade humana.

Em breve resumo, é verossimil garantir que assegurar os direi-
tos da personalidade somente torna-se viavel ante a prote¢do do
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principio da dignidade da pessoa humana. E ambos o0s preceitos
sdo de suma importancia para garantir a conquista da vida digna
de cada ser humano, em especial, por meio do trabalho honrado.

2.2 Direito a saude

Em consonancia com a Constituicdo da Republica, em seu
6° artigo, a saude é um direito social, amplamente classificado
pela doutrina como um direito de segunda gera¢do, que de-
manda do poder publico direitos prestacionais, isto €, presta-
¢Bes positivas, na maioria das situacdes. Assim, nas palavras do
doutrinador Marcelo Novelino (2016, p. 459):

A implementacdo de tais direitos ocorre medi-
ante politicas publicas concretizadoras de certas
prerrogativas individuais e/ou coletivas, destina-
das a reduzir as desigualdades sociais existentes
e a garantir uma existéncia humana digna.

Com isso, a CR/88 garante que a saude é direito de todos e
dever do Estado, nos termos do art. 196, in versus:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducgdo do risco de
doenga e de outros agravos e ao acesso univer-
sal e igualitario as agbes e servigcos para sua pro-
mocao, protecao e recuperacao.

Desse modo, o direito a Saude é, além de uma garantia fun-
damental, um direito da personalidade, tendo em vista que, entre
0s principais direitos personalissimos encontra-se o direito a vida,
0 qual se associa a existéncia fisica do ser humano, mas, tam-
bém, com o direito de dispor de uma vida digna, os quais nao
séo possiveis sem 0 acesso adequado a saude.

Vale ressaltar que o direito a salde ndo encontra limite na
saude fisica, mas estende-se ao ambito do bem-estar mental, do
amplo desenvolvimento emocional e intelectual e a integridade
psiquica, e todos esses aspectos da salde configuram direito fun-
damental do cidad&o, conforme elucidado na Cartilha dos Di-
reitos a Saude Mental, formulados pelo Ministério PUblico Fede-
ral e pela Procuradoria Federal dos Direitos do Cidad&o.

Por conclusdo 6bvia, a pandemia da Covid-19 apresenta di-
versas problematicas préprias a saude publica, impactando, sig-
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nificativamente, os sistemas de saude em nivel mundial e,
consequentemente, a garantia ao direito a satde em ambito na-
cional.

Nesse sentido, a pandemia atingiu diretamente o sistema de
saude brasileiro, com destaques como a superlotacdo das clinicas,
unidades basicas de saude e hospitais, gerando o esgotamento
de itens sanitarios essenciais para o atendimento seguro e de qua-
lidade, a saude mental esgotada dos individuos em época de iso-
lamento, além da dificuldade de sustentagdo financeira do siste-
ma da saude superlotado e da urgéncia em se alcancar vacinas e
medicamentos eficazes para superacao do virus da Covid-19.

Por isso, em tempos de pandemia, foi possivel observar que
0 acesso a saude restou limitado, em decorréncia da saturacéo
dos institutos de saude, do esgotamento de itens sanitarios a
disposi¢do da populacdo, bem como eventuais faltas de testes
de Covid, ou vacinas. E tudo isso se resume pela deficiéncia que
abrange o sistema publico de saude no Brasil, face ao descaso e
aauséncia de boa manutencdo da saude publica no pais.

Ante o colapso do sistema de salude brasileiro durante a
pandemia, bem como os elevados numeros de casos e mortes da
Covid no Brasil, diferentes estudos e pesquisas foram realizados
a fim de compreender como e por que o pais falhou na gestao
sanitaria que se instalou na pandemia.

Entre esses estudos, havia sido amplamente relatado que o
pais, possuidor de um sistema Unico de saude de referéncia in-
ternacional, tinha parametros e qualidade suficientes para me-
Ihor estruturar-se na luta contra o virus. Mas a gestdo publica,
em especial, a gestdo do Chefe de Estado, falhou miseravelmen-
te, ao adotar uma conduta negacionista e, por isso, ndo agir
efetivamente com os primeiros sinais da doenca no pais, enquan-
to era de conhecimento publico e notério o que o alastramento
do virus havia causado na maioria dos paises da Europa e na
Asia.

Em uma analise da advogada e professora de ética em
saude publica Deisy Ventura, para o respeitado site de cunho
jornalistico Carta Capital (2020), a pesquisadora afirma que a
instabilidade politica durante o enfrentamento da pandemia
causou uma situagdo caodtica, quando os governos estaduais
adotaram, corretamente, medidas de quarentena e de respos-
ta ao virus, mas ndo foram acompanhados por muitos dos pre-
feitos que se alinharam ao discurso proferido pelo Presiden-
te, que ia contra as medidas fundamentadas em evidéncias
cientificas.
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Com conclusBes analogas, um estudo publicado pela
prestigiada revista cientifica “Science”, liderada pela brasileira
Marcia Castro (2021, p. 1), afirma que a resposta nacional a crise
sanitaria foi uma perigosa combinacdo de irregularidades e as-
sociadas a posicionamentos politicos. Veja:

No Brasil, a resposta federal tem sido uma com-
binacdo perigosa de inacdo e irregularidades, in-
cluindo a promoc¢édo da cloroquina como trata-
mento, apesar da falta de evidéncias.

Sem uma estratégia nacional coordenada, as res-
postas locais variaram em forma, intensidade,
duragéo e prazos de inicio e fim, até certo pon-
to associadas a alinhamentos politicos.

Conforme elucidado, em uma situacdo de calamidade publi-
ca de saude, é manifestamente necessario seguir orientacdes con-
cretamente cientificas, com o intuito de ultrapassar os problemas
causados pelo virus da melhor, e mais responsavel, maneira possi-
vel. Por isso, o Poder Judiciario brasileiro, por intermédio do Mi-
nistro do STJ Alexandre de Morais, deliberou que os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios sdo, concomitantemente, compe-
tentes para a adocao de politicas de isolamento enquanto per-
durar a pandemia. Percebe-se que o julgamento da ADPF 672,
pelo STF em 2020, buscou garantir que os 6rgaos estatais respei-
tassem a Carta Magna e tornassem efetivo o direito a saude no
Brasil, haja vista que o Governo Federal nem sempre demonstra
interesse pelas medidas de isolamento social.

Em apartado relatdrio, o direito a saude é um direito fun-
damental de suma importancia para que os individuos consigam
alcancar uma vida minimamente digna, sendo dever do Estado
garantir o acesso a saude. E, mesmo em tempos de crise, cabe ao
Estado buscar a melhor forma possivel para efetivar os direitos
sociais dos particulares, sem comprometer a qualidade de vida e
saude da coletividade, mantendo, sempre, o ideal pela dignida-
de da pessoa humana.

2.3 Liberdade de manifestacdo do pensamento

Os direitos que aduzem as liberdades individuais, promo-
vendo abstencdo do Estado, sdo aqueles conhecidos por com-
porem a 12 geracdo de direitos. Na compreensdo do autor Paulo
Bonavides (2016, p. 561), tal geragdo de direitos é de titularidade
do individuo e traduzem oposicao perante o Estado.
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Uma das liberdades individuais reconhecidas pela CR/88 é a
da livre manifestacdo do pensamento, uma garantia fundamen-
tal vigente no art. 5°, nos termos a seguir:

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sen-
do vedado o anonimato;

V - é assegurado o direito de resposta, proporci-
onal ao agravo, além da indenizacdo por dano
material, moral ou a imagem;

IX - é livre a expressao da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacao, indepen-
dentemente de censura ou licenca.

Para o doutrinador Celso Bastos (1998, p. 349), a presente
liberdade consiste no direito de néo ser impedido de demons-
trar e divulgar, de forma livre, o seu pensamento. E um poder de
agir que conta com a absten¢do dos demais, enquanto no exer-
cicio pleno do seu direito.

Contudo, o presente direito ndo é absoluto e o seu exerci-
cio deve considerar os demais direitos e as garantias dos demais
individuos. Assim, as suas principais restricdes consistem na
vedacdo do anonimato - art. 5, IV da CR/88; no direito de res-
posta e responsabilizacéo civil e penal - art. 5, V da CR/88; e o
direito a privacidade de terceiros - art. 5, X da CR/88.

Por isso, em tempos de pandemia, exprime-se a relevancia
da adequacao da postura dos particulares, dos governantes e
dos estudiosos, para que o exercicio do direito de manifestacéo
do pensamento ndo evidencie desrespeito aos direitos funda-
mentais dos demais individuos, buscando garantir, além do bem
estar social - tdo confrontado na incidéncia da crise sanitaria, a
possibilidade da populagdo de assegurar os direitos a saude e a
informacao, exibido na sequéncia.

2.4 Direito ainformacao

O direito a informacdo é um direito fundamental que de-
corre da quarta geracgdo de direitos, responsavel por transmitir a
globalizacdo dos direitos fundamentais, para o doutrinador
Bonavides (2016, p. 585).

O direito originou-se dos preceitos da Constituicdo da Re-
publica de 1988 e faz parte do rol de aduzido pelo art. 5°. De-
clara que o acesso a informacao é assegurado a todos, sem dis-
tingdo, conforme exposto a seguir:
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Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem dis-
tincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

XIV - é assegurado a todos o acesso a informa-
¢do e resguardado o sigilo da fonte, quando ne-
cessario ao exercicio profissional;

Para além disso, no mesmo diploma legal, resta determina-
do que todos tém direito de receber dos 6rgéos publicos infor-
macoes de seu interesse particular, ou coletivo ou geral, nos ter-
mos do art 5°, inciso XXXIII, in versus:

XXXIIl - todos tém direito a receber dos 6rgaos
publicos informac¢des de seu interesse particu-
lar, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo
prestadas no prazo da lei, sob pena de respon-
sabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranca da sociedade e do
Estado;

Assim, ante a obrigatoriedade anteriormente aduzida, vin-
culada ao governo, foi criada a Lei de n°® 12.527 em 2011, regu-
lamentando o acesso a informagdes previsto na CR/88. A Lei “dis-
pb&e sobre os procedimentos a serem observados pela Uniao, Es-
tados, Distrito Federal e Municipios, com o fim de garantir o aces-
so a informagdes”.

Por todo o exposto, € possivel concluir que o governo in-
cumbe a obrigagdo de garantir & populacdo o acesso a todas as
informacdes necessarias para efetivar os seus direitos fundamen-
tais, tais como a saude. Portanto, a propagacédo de “fake news”,
a promocao de dados falaciosos acerca da existéncia, meios de
contaminacdo ou medicacdo da Covid-19, por parte do gover-
no, sdo, além de verdadeiros desfavores a populagdo, uma trans-
gressdo ao direito fundamental dos particulares.

Destaca-se que, conforme demonstrado anteriormente, a
pandemia da Covid-19 € uma crise sanitaria sem precedentes e,
nesse sentido, todas as informacdes cientificas e todos os fatos
irrefutaveis devem ser de livre acesso ao publico, a fim de que
tais momentos de aflicdo e agonia possam ser superados o quanto
antes, e para que a populagédo saiba resguardar os seus direitos
na presenca da crise.
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3 Legislacéo cabivel em hipdtese de calamidade publica

O estado de calamidade é uma prerrogativa dos Estados e
Municipios, os quais podem decretar a calamidade publica na
hipotese de danos consideraveis serem experimentados pela co-
munidade, e quando for indispensavel a tomada de medidas
imediatas ou excepcionais para mitigar os efeitos do desastre,
nos termos do art. 29 do decreto n° 10.593, de 2020.

Em decorréncia da Covid-19, o decreto legislativo n° 6, de
2020, deliberou acerca da ocorréncia do estado de calamidade
publica. A partir disso, resta justificada a tomada de diligéncias
radicais por parte do governo para assegurar o melhor funcio-
namento do Estado, enquanto garantindo a protecdo dos indi-
viduos e a saude publica em nivel nacional.

Uma das principais consequéncias administrativas decorren-
tes do reconhecimento do estado de calamidade publica é a al-
teragdo do atingimento das metas fiscais e das limita¢gBes finan-
ceiras previstas pela Lei de Diretrizes Orgcamentéarias enquanto
manter-se a situagdo. Isto €, em prol das novas despesas gover-
namentais que se fazem necessarias durante a pandemia, 0s
gestores publicos podem ultrapassar o teto maximo dos gastos
sem incorrer em crime de responsabilidade.

Por isso, o decreto legislativo de n°® 6 reconhece o estado de
calamidade enquanto determina a dispensa do atingimento dos
resultados fiscais previstos, declarando, ainda, a constitui¢do de
uma Comissao Mista para acompanhar e avaliar a situacao fiscal
e a execucao orcamentaria e financeira das medidas de emer-
géncias relacionadas ao Covid-19.

Nada obstante, na hipotese propria de uma crise sanitéria,
existem regulamentos direcionados ao controle de doencas
transmissiveis, a infracdes a legislacao sanitaria federal e a pro-
tecdo das condicBes inerentes ao exercicio do direito de saude,
isto é, as Leis de n° 6.259, de 1975, 6.437, de 1977, e 8.080, de
1990, respectivamente.

Tudo isso se faz imprescindivel para assegurar que a popu-
lacdo seja prontamente amparada ante uma situacdo de emer-
géncia, como a experimentada pela pandemia do coronavirus,
garantindo o direito a dignidade humana aqueles que
vivenciam os efeitos de um desastre em seu territorio.

4 ReacOes estatais para o controle da Covid-19

Com o breve recorte acerca do histérico do coronavirus e
das pandemias antecessoras, demonstrados anteriormente, foi
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possivel perceber que a atual crise da Covid-19 é um subito in-
fortunio. Por isso, a legislacdo brasileira vigente ao inicio da
pandemia, assim como a de muitos outros paises, ndo comporta-
va regulamentos pertinentes -ou especificos - a atual emergén-
cia, de tal sorte que, com o avancar da crise, fez-se necessaria a
criacdo de diretrizes que buscassem contornar as adversidades e
controlar a emergéncia.

O decreto reconhecendo o estado de calamidade publica
foi a primeira a¢do dos governantes que, na sequéncia, determi-
naram medidas de isolamento social e a obrigatoriedade do uso
de mascaras faciais em locais publicos. Tais estratégias obrigato-
rias incorporadas a sociedade sao cabalmente efetivas para ate-
nuar a incidéncia do virus, ja que a transmissdo ocorre pelo con-
tato direto com uma pessoa infectada ou com superficies e obje-
tos infectados.

Contudo, o protocolo de restri¢do a circulacdo, popularmente
conhecido como lockdown, para ser efetivo requer que os indi-
viduos sejam constrangidos a permanecerem em isolamento, de
tal modo que demanda o fechamento dos comércios ndo essen-
ciais a subsisténcia, além da obstrucdo do acesso aos locais pu-
blicos.

Por isso, 0s municipios, cada qual mediante a sua necessida-
de, regulamentaram decretos impedindo, temporariamente, o
funcionamento presencial das escolas, dos locais de culto religi-
0s0s, das instituigcdes de prestacdo jurisdicional ou executivas,
além do fechamento de academias, lojas varejistas e atacadistas,
casas de show, shoppings, restaurantes, entre outros. Em suma,
permaneceram abertos apenas o0s supermercados, as padarias e
as farméacias.

As decisdes, embora tomadas em ambito municipal ou esta-
dual, foram amparadas pelo estado de calamidade publica e por
regulamentos federais, como a Lei de n° 13.979, de 2020, que
objetiva a prote¢do da coletividade ante a emergéncia de salde
publica internacional decorrente do coronavirus e determina:

Art. 3°. Para enfrentamento da emergéncia de sau-
de publica de importancia internacional de que
trata esta Lei, as autoridades poderdo adotar, no
ambito de suas competéncias, entre outras, as se-
guintes medidas:

| - isolamento;

Il - quarentena;

Il - determinacdo de realizacdo compulsoria de:
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a) exames médicos;

b) testes laboratoriais;

c) coleta de amostras clinicas;

d) vacinagdo e outras medidas profilaticas; ou
e) tratamentos médicos especificos;

[1I-A — uso obrigatério de mascaras de protecao
individual;

IV - estudo ou investigacdo epidemioldgica;

V - exumagdo, necropsia, cremacdo e manejo de
cadaver;

VI - restricdo excepcional e temporaria, por ro-
dovias, portos ou aeroportos;

a) entrada e saida do Pais; e

b) locomocédo interestadual e intermunicipal,
VIl - requisicdo de bens e servigos de pessoas na-
turais e juridicas, hipétese em que sera garanti-
do o pagamento posterior de indenizagdo justa;
e

VIIl — autorizacdo excepcional e temporéria para
a importacédo e distribuicdo de quaisquer mate-
riais, medicamentos, equipamentos e insumos da
area de salde sujeitos a vigilancia sanitaria sem
registro na Anvisa considerados essenciais para
auxiliar no combate a pandemia do coronavirus.

Desde que tais medidas sejam determinadas com
embasamento cientifico, além de serem determinadas com limi-
tacdo temporal e espacial ao minimo indispensavel a promocao
e a preservagdo da saude publica, consoante o §1° do referido
artigo.

Na tentativa de prosseguir com as incumbéncias habituais, a
populacdo adaptou-se como possivel, aderindo a modalidade
online de todas as opg¢des viaveis para estudos e trabalhos, bem
como a alternativa pelo delivery dos itens disponiveis.

N&ao obstante, os impactos sociais negativos foram notavel-
mente extensos, seja no ambito educacional, cultural, econémi-
co ou trabalhista, em conformidade com o exposto a seguir.

4.1 Impacto econdémico

Por conclusédo inequivoca, ao comecgo da crise sanitaria as mai-
ores angustias da popula¢édo se relacionavam com o desconheci-
mento do virus, do seu processo minucioso de atuacdo, das mortes
em massa, das consequéncias pessoais fisicas e cognitivas a longo
prazo, e da auséncia de cura disponivel. Consequente-mente, 0s
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temores exprimiam-se, também, pelo risco de privacdo de acesso
aos bens de cunho essencial, tais como alimentacdo, medicamen-
tos, itens de higiene bésica e meios de transporte.

Entretanto, com o avancar da pandemia, ante as adapta-
¢cdes sociais, outros fatores comecaram a ser, também, objeto de
preocupac¢do. Entre eles, o déficit educacional que a populacédo
experimenta, tendo em vista o ensino remoto que, além de nédo
agradar muitos dos estudantes que ndo se adequaram, ainda
compete com a vasta rede de dificuldades suportada por grande
parcela da populacdo. A dizer, a falta de instrumentos
tecnolégicos compativeis com o método - computadores,
notebooks ou smartphones -, ou a privacdo de internet e ener-
gia elétrica.

Outro grande aspecto avaliado foi o cultural, ja que os in-
dividuos encontram-se em situacao de prejuizo quanto ao aces-
so de representacdes culturais e criativas, tais como teatros, casas
de espetéaculo, apresentacdes cénicas e musicais, no geral. E com-
preende-se que toda essa virtualizacdo da vida social e privacédo
da experiéncia em comunidade, bem como as demais preocupa-
¢Bes praticas propiciaram um vasto e relevante adoecimento da
salde mental da populacéo.

Mesmo assim, uma das maiores repercussdes sociais negati-
vas da crise no Brasil foi o efeito financeiro. Ndo existe como
contestar que a economia mundial experimentou um revés sig-
nificativo com a ocorréncia da pandemia. Por parte dos Gover-
nos, a necessidade de atender aos anseios logisticos e popula-
res, como a sustentac¢do financeira dos sistemas de saude
superlotados, dos custos em equipamentos de protecdo, do su-
porte aos recursos necessarios para pesquisas de combate e tra-
tamento do virus, além do amparo monetéario oferecido as pes-
soas em situagdes criticas e a propria auséncia de arrecadacédo
com o fechamento do mercado.

Lado outro, os populares enfrentaram o colapso dos muitos
comércios que nao resistiram a pandemia ou que, lutando para
ndo fechar, foram expostos a necessidade de cortar gastos, por
muitas vezes, provocando reducao de pessoal. As demissdes em
massa no decorrer da pandemia submeteram muitas familias ao
estado de caréncia financeira, sem maiores perspectivas de recu-
peracao.

No Brasil, segundo os dados divulgados no inicio do ano,
pelo IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, o PIB -
Produto Interno Bruto - sofreu uma queda de 4,1% durante o
ano de 2020, o que o prestigiado jornal El Pais destacou como
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“0 pior resultado desde 1996”. As oscilacbes dos nimeros de
casos e mortes por Covid contribuem para sustentar as incertezas
econdmicas, o que nao contribui para a perspectiva de
restabelecimento do mercado financeiro.

Ante a debilitagdo experimentada pelos comércios, os em-
presarios de pequeno porte sofrem desafios financeiros e os tra-
balhadores encaram excessivas taxas de desemprego. Informa-
¢Oes apontadas pelo jornal El Pais ndo apresentam expectativa
de melhora, conforme exposto a seguir:

[...] Economistas apontam, ainda, o prejuizo da
inflagdo para este ano, cujas projecdes sobem ha
oito semanas, na leitura do mercado financeiro.
A alta nos precos deve levar a uma alta de juros
que deve inibir a atividade econbmica. (2021)

Em conformidade com todo o relatado, em abril de 2020 o
governo brasileiro criou a Lei de n° 13.982, uma diligéncia para
sustentar a economia e amparar os particulares mais afetados,
financeiramente, pela crise sanitaria. A lei inaugura o beneficio
do auxilio emergencial, no valor de R$ 600,00 (seiscentos reais)
mensais, inicialmente pelo periodo de trés meses, para os de-
sempregados, os trabalhadores informais, os autbnomos e micro
e pequenos empreendedores individuais, bem como para as
mulheres provedoras de familia monoparental - que podem re-
ceber até duas cotas do auxilio.

Com certeza, a lei supramencionada, apelidada de Lei do
“Corona Voucher”, alude notdrio mérito social, por assistir fi-
nanceiramente aqueles em situacdo de vulnerabilidade, buscando
garantir a subsisténcia digna dos brasileiros. E, também, por ex-
primir importante recurso para motivar a economia brasileira.

Contudo, a medida de protecdo social ndo aduz solugédo a
deficiéncia financeira criada pela crise sanitaria, tampouco res-
posta para os impactos sociais negativos decorrentes das medi-
das de contencdo da pandemia, de tal forma que ainda fazem-
se necessarias medidas que tratem o problema a longo prazo.

4.2 Impacto trabalhista

Em harmonia com todo o alegado anteriormente, as dili-
géncias de conten¢do do coronavirus, em especial o lockdown,
embora imprescindiveis, ocasionaram efeitos negativos para a
sociedade. A determinacdo de isolamento e fechamento dos co-
meércios produziu uma série de crises de cunho econémico e vas-
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tas fragilidades no ambito dos comércios, ambos refletindo so-
bre o mercado de trabalho, de tal modo que as repercussdes da
pandemia remeteram uma crise empregaticia e, consequente-
mente, piora da instabilidade social.

Analises realizadas pela PNAD - Pesquisa Nacional por Amos-
tra de Domicilios - Continua, do IBGE e extraidas do site
jornalistico G1, apontam que, “em média, 377 brasileiros per-
deram o emprego por hora em um ano” e que, contados de
abril de 2021, o Brasil tinha 3,3 milhdes de ocupados a menos
do que em abril de 2020, considerando que 0s meses com maio-
res indices de demissdo foram os de julho, agosto e setembro de
2020.

Os alarmantes dados indicam que a inseguran¢ga no merca-
do de trabalho deve prolongar-se, afetando, cada vez mais, as
dificuldades financeiras dos particulares e frustrando as perspec-
tivas de melhora da economia nacional. Sdo fatores que, relaci-
onados, tendem a obstruir o desenvolvimento social, cultural e
instrucional da populacdo, afastando o progresso da nacao.

Por isso, medidas governamentais foram desenvolvidas du-
rante a pandemia, na esperanc¢a de promover a manutencao dos
empregos e da renda minima e passa-se a observacao das
consequéncias de tais diligéncias para o direito trabalhista.

5 Novasdiretrizes trabalhistas

Conforme elucidado, no comeco de 2020, o Brasil enfrenta-
va diferentes crises originadas pela pandemia, por isso, ante o
colapso do mercado de trabalho, e a incidéncia dos requisitos
de relevancia e urgéncia constantes do art. 62 da CF/88, o poder
publico editou diferentes Medidas Provisérias com o intuito ge-
ral de preservar a atividade econémica, mantendo os empregos
e a renda.

Uma das medidas provisérias no ambito trabalhista de mai-
or importancia pratica e juridica foi a MP de n° 927/20, a qual
adotou as seguintes deliberagoes:

Art. 3°. Para enfrentamento dos efeitos econémi-
cos decorrentes do estado de calamidade publica
e para preservagao do emprego e da renda, pode-
rdo ser adotadas pelos empregadores, dentre ou-
tras, as seguintes medidas:

| - o teletrabalho;

Il - a antecipagao de férias individuais;
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Il - a concessdao de férias coletivas;

IV - 0 aproveitamento e a antecipacéo de feriados;
V - 0 banco de horas;

VI - a suspensdo de exigéncias administrativas em
seguranca e saude no trabalho;

VIl - o direcionamento do trabalhador para quali-
ficacao; e

VIl - o diferimento do recolhimento do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo - FGTS.

Examina-se que a MP buscava preservar as ocupacdes en-
quanto atentando-se as diretrizes de isolamento social para
enfrentamento da pandemia. Por isso, 0s incisos traduzem alter-
nativas para que o trabalhador pudesse operar as suas funcdes a
distancia, quando possivel, ou superar a pandemia fora das de-
pendéncias do local de trabalho, cumprindo férias ou feriados
que o permitissem cumprir o lockdown, sem que isso significasse
a perda do emprego. Ou, ainda, proporciona prerrogativas para
facilitar, financeiramente, ao empregador a conservagdo dos
empregados.

Contudo, uma controversa deliberacdo da MP 927/20, cons-
tante do art. 18, instaurou a possibilidade de suspensdo do con-
trato de trabalho, sem certificar a remuneracdo adequada, ge-
rando, além de uma inseguranca juridica, um impacto financei-
ro significativo e desrespeitoso para o empregado. Relata-se,
ainda, que, nas palavras dos doutrinadores Rodolfo Pamplona
Filho e Leandro Fernandez (2020, p. 777), a situacao criada “evi-
dentemente exporia o empregado a um estado de extrema fra-
gilidade social™.

Com isso, atenta-se que a revogac¢do do art. 18 seria neces-
saria, mas nao suficiente para suprir as faltas abrangidas pelas
mudancas trabalhistas para enfrentamento dos efeitos do
coronavirus. De tal sorte que, ap6s alguns dias, sobreveio a edi-
¢do de uma nova medida provisoria.

Trata-se da MP de n° 936/20, que inaugurou O programa
emergencial de manutencdo do emprego e da renda ante o
enfrentamento do estado de calamidade publica e a crise de
saude publica de ambito nacional. Manifestamente, o progra-
ma - de competéncia do Ministério da Economia - objetivava
reduzir as consequéncias sociais negativas que a pandemia pro-
vocou nas atividades laborais e empresariais e, consequente-
mente, na economia.

Por isso, a normativa delibera:
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Art. 3°. Sdo medidas do Programa Emergencial
de Manutenc¢do do Emprego e da Renda:

| - 0 pagamento de Beneficio Emergencial de Pre-
servacdo do Emprego e da Renda;

Il - a redugdo proporcional de jornada de traba-
Iho e de salarios; e

Il - a suspenséo temporaria do contrato de traba-
Iho.

Assevera-se que a possibilidade de reduzir a jornada de tra-
balho e, portanto, o salario abrange a pactuacdo de um acordo
individual ou uma negociacao coletiva, e deve respeitar o sala-
rio-hora do empregado, bem como a notificagdo, com antece-
déncia minima de dois dias, ao empregado.

E, aos empregados que experimentarem a reducdo da jor-
nada e salario ou a suspensao temporaria do trabalho, restara
disponivel o beneficio emergencial, nos termos dispostos na
Medida Provisoria. Salienta-se que o beneficio em questéo re-
trata uma compensa¢do governamental mensal.

Confere que a MP 936/20 restou convertida em Lei de n°
14.020/20, abrangendo singelas mudancas, tais como a nova hi-
poOtese de garantia de emprego ao deficiente, que passa a nao
poder ser demitido sem justa causa enquanto durar o estado de
calamidade publica provocado pela crise sanitaria.

Anota-se que tais normativas, embora imperfeitas, buscam
alcancar alguma seguranca juridica para as relacfes de empre-
go, a0 mesmo passo que se empenham para respeitar as garan-
tias fundamentais e os direitos da personalidade dos individuos,
assegurando a preservacao da saude dos trabalhadores - e, por
consequéncia, de seus familiares -, bem como o acesso ao traba-
Iho que propicia a melhoria da sua condi¢cdo social e a manu-
tencdo da dignidade humana.

5.1 Diretrizes trabalhistas e o direito a salude

O trabalho é uma garantia fundamental, nos termos da
Constituicdo da Republica de 1988, e traduz um dos direitos so-
ciais que, no entendimento do doutrinador Novelino (2016, p.
459), exigem, em regra, prestacdes positivas dos poderes publi-
cos e destinam-se a “reduzir as desigualdades sociais existentes
e garantir uma existéncia humana digna”.

Os direitos fundamentais dos trabalhadores estdao consagra-
dos no art. 7° da CR/88 e, no que diz respeito a garantia de
saude aos empregadores, resta reconhecido o seguinte:
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Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condicao social:

XXII - reducdo dos riscos inerentes ao trabalho,
por meio de normas de saude, higiene e segu-
ranca;

Nesse sentido, analisando ambas a doutrina e a jurisprudén-
cia, é possivel perceber que o empregado tem o direito funda-
mental de operar em um ambiente salubre, com o intuito de
assegurar a seguranca fisica e a saude. Nessa direcao, o empre-
gador resta vinculado ao dever de proporcionar o cumprimen-
to dos regulamentos de seguranca e saude, conforme demons-
tra a CLT:

Art. 157 - Cabe as empresas:

| - cumprir e fazer cumprir as normas de segu-
ranca e medicina do trabalho;

Il - instruir os empregados, através de ordens de
servi¢co, quanto as precaucgdes a tomar no senti-
do de evitar acidentes do trabalho ou doencas
ocupacionais;

Il - adotar as medidas que lhes sejam determi-
nadas pelo 6rgdo regional competente;

IV - facilitar o exercicio da fiscalizagdo pela au-
toridade competente.

Além disso, as Normas Reguladoras do MTE - Ministério do
Trabalho e Emprego, recepcionadas pela CR/88 e pela CLT, dele-
gam ao empregador a prevencdo dos atos inseguros no desem-
penho do trabalho, a adocdo de medidas para neutralizar as
condi¢des de insalubridade ou seguranca no trabalho, e a pro-
moverem, no geral, a salde e a integridade do trabalhador.

Assim, a medida que a nacdo busca adaptar-se ao “novo
normal” motivado pelo coronavirus, com o retorno gradual das
atividades laborais, surgem novos embates juridicos acerca dos
direitos e deveres dos empregados e empregadores para asse-
gurar um ambiente saudavel e seguro.

Em que pese algumas medidas de protecdo sanitarias, como
a auséncia do empregado ao trabalho na hipotese de contami-
nagdo por Covid, ou 0 uso obrigatério de mascaras de prote¢do
individual, sigam justificadas e asseguradas, com o avanco da
criacdo e aplicagdo das vacinas criou-se o dilema acerca da
obrigatoriedade da vacinagdo para o retorno efetivo ao local
de trabalho ou a possibilidade de demissdo por justa causa da-
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queles empregados que recusarem, injustificadamente, a aplica-
cdo da vacina.

Alguns estudiosos do tema defendem que o bem-estar cole-
tivo sobressai o direito individual de escolha da aplicacdo da
vacina, como a Ministra Presidente do TST, que declarou para a
redacdo do site de economia da UOL:

O direito da coletividade se sobrepde ao direito
individual e se um empregado se recusa a vaci-
nacdo, ele vai comprometer o meio ambiente
de trabalho que necessariamente deve ser pro-
movido, por meio do empregador, da forma mais
saudavel possivel, por isso que ha uma justifica-
tiva que tem embasado decisfes nesse sentido.

Mas a injustificada recusa compromete o direito
coletivo dos demais trabalhadores, entdo nesse
sentido parece que a justa causa foi aplicada com
essa preocupacado. Uma deciséo justificada. (2021)

Inclusive, durante o ano de 2021, algumas decisdes judiciais
de primeira instancia acompanharam o raciocinio anteriormen-
te aduzido e julgaram procedente a possibilidade de demissédo
por justa causa do empregado que demonstrar recusa injustificada
a vacina, em algumas hipoteses, como um recente julgado do
TRT-2, a decisdo foi confirmada em segunda instancia.

No julgamento do recurso em questdo, o relator, o
desembargador Roberto Barros da Silva, pontua a importancia
da vacinagdo para garantir o retorno seguro das atividades nor-
mais da sociedade.

Nesse mesmo sentido, o Ministério Publico do Trabalho ja se
posicionou a favor da demissdo por justa causa na hipotese de
recusa injustificada a vacina, por parte do empregado, uma vez
que nédo é plausivel que um individuo coloque em risco a saude
dos demais empregados, ante a gravidade de riscos apresenta-
dos pelo coronavirus.

Lado outro, uma portaria assinada em novembro de 2021,
pelo Ministro do Trabalho e Previdéncia, Onyx Lorenzoni, de-
terminou a proibicdo da demissdo de funcionarios pela recusa
da aplicacdo da vacina contra a Covid-19. A portaria 620 do MTP
declara que a exigibilidade de “documentos discriminatdrios ou
obstativos para a contratagdo, especialmente comprovante de
vacinagdo” é proibida, assim como:
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§ 2°. Considera-se préatica discriminatéria a
obrigatoriedade de certificado de vacinagdo em
processos seletivos de admissdo de trabalhado-
res, assim como a demissdo por justa causa de
empregado em razdo da ndo apresentacdo de cer-
tificado de vacinagédo

E determinou, ainda, que a demissdo “por ato discrimi-
natorio” é passivel de reparac¢do por danos morais e a opg¢ao do
empregado pela reintegracdo ao trabalho, com direito a ressar-
cimento integral pelo periodo afastado, ou o recebimento, em
dobro, da remuneracdo do intervalo de afastamento.

A portaria defende que, caso 0s empregadores busquem ga-
rantir a seguranca sanitaria no ambiente de trabalho, podem
“oferecer aos seus trabalhadores a testagem periédica que com-
prove a nao contaminacdo pela Covid-19 ficando os trabalha-
dores, neste caso, obrigados a realiza¢do de testagem ou a apre-
sentacdo de cartdo de vacinagao”.

As disposi¢cdes da portaria demonstram uma posi¢do contro-
versa daquela assumida pelo STF em dezembro de 2020, ante a
discussao das ADIs 6.586 e 6.587 e do Recurso Extraordinario com
Agravo 1.267.879. Pelo entendimento dos doutos Ministros, em
sua maioria, restou determinado que a vacina¢do compulséria
ndo é sinbnimo de vacinacédo forcada e que, em que pese caiba
ao particular a recusa da vacina contra a Covid-19, o Estado pode
implementar medidas de restricdo aqueles individuos, desde que
assegurados os direitos fundamentais e o principio da dignida-
de humana.

Atenta-se que, em decisdo monocratica, o Ministro do STF
Luis Roberto Barroso anula a eficacia de trechos da referida Por-
taria 620 do MTP, a deciséo trata-se do julgamento da ADPF 898
e ainda serd submetida ao plenario da Corte. Em suma, declara
que a vacinag¢do aduz importante medida para restringir 0s ris-
cos do coronavirus e, por isso, “se volta a prote¢do da saude e
da vida”. Defendeu que o ato infralegal ndo é instrumento apto
para criar direitos e obrigacdes trabalhistas, em especial, os que
alcancam matérias constitucionais. Por fim, diligenciou acerca do
direito do empregador em rescindir o contrato de trabalho, in-
clusive por justa causa, aqueles empregados que se recusarem,
injustificavelmente, ao recebimento da vacina contra o
coronavirus.

Por todo o exposto, até a conclusdo do presente estudo,
nao existe entendimento jurisprudencial ou legislativo que as-
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segure a aplicacdo de uma das correntes de pensamento anteri-
ormente destrinchadas.

Entretanto, defende-se que a garantia da salde publica é
um dever geral e direito de todos. Por isso, a prevenc¢ao é res-
ponsabilidade de toda a coletividade, sempre fazendo-se valer
das fontes cientificas confidveis e do direito a informacao, com o
proposito de garantir o direito a salde e ao bem-estar da socie-
dade, além do progresso geral da nacao.

Conclusao

O presente artigo possibilitou compreender que a pandemia
ocasionada pela disseminag¢éo do virus SARS-CoV-2 néo foi a pri-
meira pandemia instaurada no mundo, tampouco a primeira
emergéncia de saude publica em ambito internacional; contu-
do, apresentou desafios imprescindiveis e consequéncias jamais
experimentadas pela populacdo na contemporaneidade.

Nesse diapasdo, a busca pela garantia do direito a saude e
a manutencao da salde publica justificaram uma série de con-
dutas estatais para o enfrentamento do coronavirus e a supera-
¢cao da crise sanitaria.

Anota-se que, ao longo do percurso, as medidas como o
isolamento social, a quarentena e o uso obrigatério de mascaras
faciais em locais publicos, indispensaveis para ultrapassar a emer-
géncia de saude publica, acabaram por desenvolver outras crises
nacionais e internacionais, em diferentes setores sociais, geran-
do uma série de impactos para a comunidade enfrentar em si-
multaneidade com a pandemia do coronavirus.

Isto posto, fez-se necesséria a institucionalizacdo de uma série
de diligéncias governamentais para contornar as novas problema-
ticas. A principio, o decreto do estado de calamidade publica, por
si sO, justificou a dispensa do atingimento das metas fiscais e das
limitacBes financeiras previstas pela Lei de Diretrizes Orcamentarias
e justificou o aumento de gastos publicos para conter a pandemia.

Na sequéncia, foi criada a Lei n® 13.982, com o intuito de
amparar os particulares mais afetados, financeiramente, pela crise
sanitaria e sustentar a economia. A lei criou beneficio do auxilio
emergencial, que protegeu os mais vulneraveis, assegurando a
manutenc¢do da dignidade da pessoa humana.

Ato continuo, foi designada uma sequéncia de novas dire-
trizes trabalhistas que visavam a manutencdo dos empregos e da
renda, criando alternativas para o empregado abster-se de com-
parecer pessoalmente nas dependéncias, garantindo a sua sau-
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de, sem perder o emprego. E, também, foram editadas mudan-
¢as nas diretrizes trabalhistas para proteger os empregadores de
enfrentarem a faléncia, ou similar, e, por isso, experimenta-se a
possibilidade de reducdo proporcional de jornada de trabalho
e de salarios e a suspensédo temporaria do contrato de trabalho,
ambos financeiramente compensados pelo Governo, com 0 pa-
gamento de Beneficio Emergencial de Preservacao do Emprego
e da Renda. E, ainda, o diferimento do recolhimento do Fundo
de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS.

No entanto, até o presente momento, subsistem importantes
controvérsias no que tange ao embate dos direitos coletivos de
saude publica e as normas trabalhistas. Mais especificamente, a dis-
cussao juridica acerca da possibilidade de demissdo por justa causa
do empregado que se negar, injustificavelmente, a aplicacdo da
vacina contra o coronavirus. E as demais consequéncias juridicas
que envolvem a aplicacdo de ambos 0s entendimentos do tema.

Em suma, as manifestas adversidades suportadas pelas co-
munidades nacionais e internacionais, em decorréncia da
pandemia da Covid-19, alcangcaram marcos imensuréaveis e,
consequentemente, os efeitos ndo irdo se resumir em pequenos
impactos de curta duragdo. Assim, em que pese muitas acdes ja
estejam em execucao, a disposicdo da populacado, para sobressa-
ir a pandemia e restabelecer a sociedade, é possivel compreen-
der que muitos desses problemas ainda alcancaram as préximas
geracgOes, somente para serem solucionados no futuro.

, espera-se que as imposicdes imediatistas dos governantes
sejam hébeis em suas funcdes de enfrentamento & pandemia e
que as futuras medidas para combater os impactos sociais da cri-
se sanitaria ndo violem os direitos trabalhistas conquistados no
Brasil, mantendo, sempre, a observancia pela dignidade huma-
na, os direitos fundamentais e os de ordem personalissima.
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RESUMO

O Direito ja incorporou a inteligéncia artificial de
diversas formas. Um de seus desdobramentos é o advo-
gado artificial, que detém finalidade bem delimitada e
mais-valia na profissdo do advogado, principalmente
devido as incessantes publicacbes de informacgdes diarias,
0 Big Data.

O excelente desempenho do advogado artificial em
determinadas tarefas dos advogados gera algumas
insegurancgas. Este trabalho possui o objetivo de esclarecer
a finalidade do software, especificando como este funciona
e as suas consequéncias.

Trata-se de uma questdo recente, o qual ainda se
desdobrard em varios temas e debates, com diversas
conclusdes, razdo pela qual ndo é possivel esgotar as
pesquisas, nem supor o rumo que tal assunto adotara. O
que podera e sera delimitado sdo os conceitos ja existentes,
a forma de utilizacdo na prética, as consequéncias e uma
breve analise critica do impacto atual, de modo a evitar
especulacdes em relagdo ao que possivelmente ocorrera
no futuro.

Palavras-Chaves: Advogado artificial. Adaptacéo.
Desemprego. Transparéncia.

ABSTRACT

The Law has already incorporated artificial
intelligence in several ways, one of its consequences is
the artificial lawyer, which has a well-defined purpose
and added value in the legal profession, mainly due to
the incessant publication of daily information, Big Data.

The excellent performance of the artificial lawyer in
certain lawyers’ tasks generates some insecurities, this
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work aims to clarify the purpose of the software,
specifying how it works and its consequences.

It is a recent theme, which will still unfold in several
themes and debates, with several conclusions, which is
why it is not possible to exhaust the researches, nor to
suppose the direction that this subject will adopt. What
can and will be delimited are the concepts that already
exist, the form of use in practice, the consequences and a
brief critical analysis of the current impact, in order to
avoid speculation regarding what will possibly happen
in the future.

Keywords: Artificial lawyer. Adaptation. Unemploy-
ment. Transparency.

1 Advocacia na atualidade

O advogado é fruto de muitos anos de estudo e dedicacéao,
a fim de consolidar conhecimentos. Tal sabedoria ndo deve ser
desperdicada com atividades burocraticas nem repetitivas, mas
para desenvolver e aprimorar beneficios para a sociedade.

A atividade do advogado ndo é a mesma de anos atras; a
transformacao da funcéo se iniciou no momento em que delimi-
tou as caracteristicas da profissdo. O cerne e o objetivo do advo-
gado permanecem 0s mesmos, 0 que é adaptado é a forma, o
meio utilizado para desenvolver referida atividade.

A tecnologia facilita de diversas maneiras a rotina do advo-
gado, com destaque na reducado significativa do tempo
despendido nas atividades corriqueiras, conforme sera demons-
trado. Além de os processos eletrénicos e de as audiéncias por
videoconferéncias diminuirem a necessidade dos advogados se
deslocarem aos Tribunais, pratica que era indispensavel, restan-
do a necessidade de comparecer em algumas audiéncias.

O desempenho dos profissionais do direito é um fator que
impacta diretamente na gestao do escritério de advocacia, reali-
dade de muitos advogados. Atualmente, para ser um advogado
de sucesso, ndo basta possuir apenas conhecimentos juridicos, é
fundamental obter os conhecimentos técnicos para manusear 0s
softwares disponiveis e necessarios para a boa execuc¢ao da pro-
fissdo.

Para ser um escritério de advogados de destaque, o marketing
empresarial e pessoal deve ser bem elaborado e colocado em pra-
tica. Contudo, tal requisito exige tempo e dedicacdo, fatores es-
cassos na rotina dos advogados.
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A maior parte dos advogados possui tempo cronometrado
para cada funcéo, fato que impacta de forma direta na margem
de erro do setor juridico, uma vez que o advogado que contém
grande volume de trabalho e responsabilidade possui alta pro-
babilidade de ndo perceber algo importante, que provavelmente
resultard em grande prejuizo para o escritério. A utilizacdo do
advogado artificial nestes casos reduz a margem de falha, ou
seja, diminui o risco de gastos extraordinarios na rotina do escri-
torio. Além do fato do advogado sobrecarregado nao ter tem-
po para desenvolver o networking, que é fundamental para os
advogados criarem, aumentarem os lacos com os clientes e de-
mais profissionais da area, seja para fidelizar novos clientes,
manter os bons ou para debater estratégias com os seus colegas
de atuacao.

Com a implementacé@o do advogado artificial nos escritérios
juridicos, haverad remanejamento de tempo dos profissionais, pois
a inteligéncia artificial pode obter diversas fun¢gdes no meio ju-
ridico, como ser assistente virtual do advogado, com o objetivo
de recolher dados, analisar os documentos, doutrina, indicar a
legislacdo, bem como a jurisprudéncia pertinente ao caso con-
creto, de modo célere e eficiente.

A empresa multinacional IBM! desenvolveu a tecnologia da
inteligéncia artificial Watson, a qual originou o rob6-advogado
denominado Ross, para desempenhar o servico de consultor ju-
ridico, ou seja, exercer atividades mais técnicas ao efetuar as
mesmas funcdes do assistente virtual, acrescida da acao de
pesquisar citagOes legais, criar documentos, registrar petic¢des,
calcular a taxa de confianca, ao considerar a ideologia do juiz,
das partes envolvidas, bem como dos tribunais inferiores, entre
outros fatores, além de possuir a capacidade de responder a
questdes, por meio da autoaprendizagem.

A inteligéncia artificial tem a capacidade de se especificar
em cada area, em cada tarefa. Quanto mais detalhado for o seu
“treino0”’, maior sera a precisdo e o seu éxito, conforme sera me-
Ihor detalhado mais adiante. Almeja-se utilizar a inteligéncia
artificial em todos os ramos e temas do Direito, realidade que é
possivel, pois existe um pequeno nimero de a¢des previstas nos
codigos de processos (BETIOLI, 2017, p. 42), fato que justifica a
existéncia de enorme volume de casos com assuntos repetitivos.

1 IBM. ROSS and Watson tackle the law. Disponivel em: <https://www.
ibm.com/blogs/watson/2016/01/ross-and-watson- tackle-the-law/>. Aces-
so em 27/12/20109.
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Temas repetitivos combinados com o processo legal que é
composto por tramites repletos de burocracias resultam na lenti-
dao do procedimento e na sobrecarga no Poder Judiciario, fator
que impacta diretamente no cotidiano dos advogados, motivo
pelo qual o advogado artificial se torna uma ferramenta neces-
saria. Porém, antes de abordar o advogado artificial, € preciso
compreender o conceito de inteligéncia artificial.

2 InteligénciaArtificial

O conceito de inteligéncia artificial € extremamente amplo,
razdo pela qual este trabalho adotara o posicionamento do pi-
oneiro da computacdo Arthur Samuels?, que foca especificamente
na computacdo cognitiva, tecnologia que atribui ao programa
o0 poder da autoaprendizagem, ao incorporar experiéncias no-
vas no seu conjunto de dados e imputar a capacidade de deci-
sdo com base em informagdes ja processadas.

Diferentemente dos softwares tradicionais, que possuem o
mapeamento predeterminado, o software da inteligéncia artifi-
cial desenvolve o seu proprio mapeamento ao criar padrdes, 0s
quais possibilitam novas solugdes para os mesmos problemas. Além
de resolver questdes sem precedentes, impacta diretamente na
atividade para a qual foi direcionada, maximiza as chances de
éxito e altera a forma como o mercado funciona.

Os antigos softwares desempenham a mera fun¢édo de loca-
lizar as palavras-chave, enquanto a inteligéncia artificial efetua
uma pesquisa semantica, ou seja, analisa a relagdo entre as pala-
vras, correlaciona as informacdes, bem como possui a capacida-
de de compreendé-las. Por isso, é possivel afirmar que a inteli-
géncia artificial “l&”, ou seja, “interpreta” o texto e a lei, ndo
apenas a reproduzindo.

A capacidade de interpretacdo do software € essencial di-
ante do grande volume de dados disponibilizados diariamente.
Esse fato originou o termo Big Data, que, em 2000, Doug Laney
(MAYER; CUKIER, 2013, p. 23) definiu em trés Vs, volume, veloci-
dade e variedade, grande volume de dados transmitidos de fon-
tes diversas em velocidade estrondosa e continua. A cada segun-
do, surge um novo dado, seja ele estruturado ou néo
estruturado. H& necessidade de colher e armazenar essas infor-
macdes, pois elas possuem relevante importancia, ao servirem

2 BOSE, N.K.; Liang, P. Neural Network Fundamentals with Graphs,
Algorithms, and Applications, McGraw-Hill. 1996. p. 153.
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de base para o desenvolvimento das atividades dos advogados
e para a inteligéncia artificial efetuar a sua autoaprendizagem,
bem como para a sua atualizacdo. O enorme numero de
posicionamentos, teses, informacfes e conteudos, que séo
disponibilizados diariamente em velocidade estrondosa, impos-
sibilita um ser humano de estar completamente inteirado e atu-
alizado, motivo pelo qual necessita da agilidade e da compe-
téncia da inteligéncia artificial para estruturar e adequar os no-
vos dados, conforme

cada caso concreto.

O advogado artificial € uma vertente da inteligéncia artifi-
cial focada nos escritérios de advogados, com a finalidade de
desenvolver as atividades burocréticas e repetitivas desempenha-
das pelos advogados. Entre elas, destacam-se a capacidade de
efetuar pesquisas e analises juridicas com precisédo, localizar vin-
culos entre diferentes casos, analisar antigas e atuais jurispru-
déncias, apresentar as tendéncias e os padrdes dos tribunais, gerir
as praticas, elaborar relatorios e sugerir estratégias para cada
caso concreto.

A inteligéncia artificial propicia que o advogado possua
acesso integral aos autos processuais, as informacdes pertinen-
tes que se encontram no banco de dados, na doutrina, na juris-
prudéncia e na legislacdo, de forma compilada. Esse fato resulta
no aumento da produtividade e melhora as condi¢des do advo-
gado em fornecer orientac¢do precisa, atualizada, de qualidade
e de maneira rapida ao cliente, principalmente se se tratar de
autos de processo antigos, compostos por muitos volumes, ou se
0 advogado responsavel pelo caso concreto ndo estiver mais a
atuar no escritorio.

Um exemplo é o advogado artificial da empresa multina-
cional IBM, o Ross, que possui capacidade de classificar mais de
um bilh&o® de documentos por segundo, enquanto um ser hu-
mano precisa de dias para categorizar o mesmo numero de fi-
cheiros. Frisa que a inteligéncia artificial denominada de Ross
ndo efetua apenas a classificacdo, mas também aprende com tais
informacdes e tem a capacidade de utilizar esses dados de forma
adequada, logo em seguida.

O advogado artificial, a principio, possui a finalidade de
desenvolver atividades complementares, como efetuar o traba-

3 IBM. ROSS and Watson tackle the law. Disponivel em: <https://
www.ibm.com/blogs/watson/2016/01/ross-and-watson- tackle-the-law/>.
Acesso em 13/12/2019.
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lho burocratico do advogado e possibilitar que o profissional
foque em questdes estratégicas e realmente juridicas.

A tecnologia denominada de Eli (BUCCO; BERTOZZI, 2017,
p. 30) ja possui capacidade de cadastrar autos de processos, su-
gerir teses a serem apresentadas, elaborar as peticdes e efetuar
o0 protocolo; contudo, ainda nao efetua tais fun¢des de forma
autébnoma nem com exceléncia, pois precisa de “treino” e orien-
tacao.

2.1 Treino da Inteligéncia Artificial

O “treino” é uma etapa fundamental para nortear o
software e gerar o bom desempenho, através do sistema de per-
guntas e respostas, em que a pessoa efetua uma pergunta obje-
tiva e a inteligéncia artificial Ine fornece uma resposta, ao mine-
rar os dados. Ressalta que quanto maior for a quantidade de
dados fornecido, mais precisa sera a resposta.

A advogada Alice Kohn (RUSSELL, 2003, p. 120) afirma que
se necessita de uma média de cem contratos do mesmo assunto
para que a inteligéncia artificial adquira a capacidade de traba-
Ihar com tal tema e apresentar solu¢cdes com determinado nivel
de qualidade e de autonomia.

O “treino” é tdo importante que a empresa norte-america-
na LawGeex* possui um setor com a funcédo especifica de “trei-
nar” o advogado artificial, além do setor de verificacdo de qua-
lidade composto por advogados reais, que identificam impreci-
sdes ou falhas. Ha também o setor que saneia essas falhas.

A forma com que a resposta fornecida pelo software sera
utilizada pelo advogado, seja aprovada, rejeitada ou possuir
apenas trechos endossados, determinara o viés que formara o
padrdo de comportamento, fato que justifica 0 mesmo progra-
ma “treinado” na mesma area por diferentes utilizadores apre-
sentar resultados distintos diante do mesmo caso concreto, ou
seja, o advogado artificial fundamenta os resultados conforme a
linha de raciocinio da pessoa que introduziu os dados e as fon-
tes de mineracdo. Tal situacao permite ao programa desenvolver
pontos de vista distintos de acordo com o posicionamento do
utilizador que o “treinou” e atribuiu caracteristicas Unicas de
singularidade a maquina.

4 LAWGEEX. Save Time and Cut Legal Costs. Disponivel em: <https://
www.lawgeex.com>. Acesso em 22/01/2020.
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No momento em que a inteligéncia artificial compreende o
real objetivo, ou seja, a linha de raciocinio a ser adotada, é ca-
paz de tracar o padrdo de comportamento, que é formado por
algoritmos fornecidos pelas escolhas do utilizador, portanto, es-
ses possuem de forma intrinseca valores do criador, dotado da
parcialidade do homem, razdo pela qual potencializa as quali-
dades e os defeitos das ideias que foram introduzidas.

Vale ressaltar que nado basta “treinar” o advogado artificial,
€ preciso formar os advogados, capacitar as pessoas que traba-
Ihardo com a nova ferramenta. Diante de tal necessidade, o es-
critério de advogados portugués Cuatrecasas® visualizou a solu-
¢do e adotou uma excelente medida, ao investir mais de dois
milhdes de euros em um plano de capacita¢do tecnoldgica de
quarenta mil horas para sua equipe juridica utilizar de forma
eficaz as ferramentas digitais disponibilizadas pelo escritoério.

Frisa que contratar profissionais da area da tecnologia néao
€ a solucao, pois eles desconhecem a realidade e a necessidade
dos advogados, os quais possuem peculiaridades em cada caso
concreto, motivo pelo qual capacitar a equipe juridica é a solu-
¢do mais adequada nesse momento.

Nota-se que o valor monetario para capacitar a equipe juri-
dica € grande, bem como para se adquirir o software do advo-
gado artificial, que possui elevado custo. Por exemplo, o
hardware do Watson da companhia internacional IBM custa 3
milh&es de ddlares®.

Referido valor, se analisado de forma isolada, podera
desestimular a aquisicao, porém, ao considerar a informagéo
publicada pela revista brasileira Exame’, de que as empresas bra-
sileiras em 2013 despenderam, em média, dois por cento de seu
faturamento com litigios, conclui-se que o montante necessario
para a aquisicdo do software nao é tdo elevado assim.

A aquisi¢cdo do software é um investimento a longo prazo,
pois, de fato, o escritdrio ter4d uma redugdo de custos, além da
qualidade de vida, da satisfacdo enquanto profissional ao obter

°> OBSERVADOR. A Inteligéncia Artificial ja Ajuda a Defender os Clientes.
Disponivel em: https://observador.pt/especiais/a-inteligencia-artificial-ja-
ajuda-advogados-a-defender-os-clientes/. Acesso em 25/03/2020.

5 IBM. Entenda o preco do Watson Discovery. Disponivel em: <https://
www.ibm.com/br-pt/cloud/watson- discovery/pricing>. Acesso em 30/10/
2020.

7 BERTAO, Naiara. Funcdes tipicas de advogados ja séo feitas por softwares
e rob6s. Disponivel em: <https://exame.com/revista-exame/deixa-que-o-
robo-resolve/>. Acesso na Revista Exame em 09/11/2019.
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tempo para se dedicar & analise de descobertas e a criacdo de
teses, assim como o aumento brutal na satisfacdo pessoal diante
da prestacdo de servicos de exceléncia.

O advogado artificial, ao desenvolver as atividades buro-
craticas, permite que os advogados desfrutem de maior tempo
para as demais atribuicfes.

3 Tempo

Os advogados possuem diversas atividades repetitivas nas
suas rotinas, as quais demandam muito tempo, como, por exem-
plo, as leituras das publica¢gfes, dos autos de processos, de leis,
jurisprudéncias, doutrinas, consultas aos tribunais, cadastrar au-
tos de processos, efetuar pesquisas, entre outras fun¢des macan-
tes dos advogados. Tais tarefas sdo pesarosas e desgastantes,
exigem demasiado tempo e aten¢do dos profissionais do direi-
to, por ser a base para o desempenho da profissao.

O advogado brasileiro Anténio Maia® exemplifica referida
realidade ao mencionar o teste de carga com cadastro de pro-
cessos, tarefa realizada, via de regra, por advogados recém-for-
mados ou por estagiarios, que demandam, em média, uma hora
para efetuar um cadastro, enquanto o robd é capaz de fazer
entre 1.500 e 2.000 processos em uma hora.

Os numeros supra-apresentados demonstram a capacidade
da inteligéncia artificial em poupar ao advogado cerca de 1.500
a 2.000 horas de trabalho, ou seja, um advogado que possua
carga horaria de 8 horas diarias tera entre 187 e 250 dias extras
para focar em outras atividades.

Via de regra, os advogados possuem cargas horarias
predefinidas, ou seja, tém tempo preestabelecido para desen-
volver as suas funcdes com exceléncia, dentro dos prazos exis-
tentes. Trata-se do direito de carga horaria predefinida e do
dever de apresentar pecas processuais dentro do prazo, que, na
pratica, muitas vezes sdo incompativeis, pois ha arduos traba-
Ihos que demandam tempos extremos de dedicacdo. Quanto
maior a complexidade do caso concreto, maior serd o tempo que
este exigira do profissional.

A fim de reduzir o tempo despendido dos advogados em
atividades burocraticas, visa-se a utilizacdo do advogado artifi-
cial, que possui a capacidade de realizar as atividades de rotina

8 Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Inteligéncia
Artificial e Direito. Outubro 2018. p. 20.
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minuciosas e de extrema relevancia, as quais envolvem grandes
volumes de informagdo, de modo confiavel e sem fadiga. O
software nao possui horéario, esta sempre a minerar dados, de
modo que € o unico capaz de se manter constantemente atuali-
zado, diante da disponibilidade incessante de conteldo.

Estudos como o do Instituto Global McKinsey® comprovam
que 23% das atividades rotineiras dos advogados podem ser
exercidas pela inteligéncia artificial, fato que, se ocorrer, resul-
tard na reducgdo de 13% na carga horéria do profissional.

Outro estudo que colabora com tal posicionamento € o video
publicado pelo TED Institute!?, onde o advogado norte-ameri-
cano Andrew Arruda destaca que um advogado mediano
disponibiliza 20% do tempo de seu trabalho as pesquisas juridi-
cas.

Vinte por cento do tempo de um advogado que tem carga
horéria de oito horas por dia equivale a 1:36 minutos, ou seja, 0
advogado que utiliza a inteligéncia artificial para efetuar as
pesquisas juridicas possui oito horas, o equivalente a um dia de
trabalho para se dedicar a outros assuntos por semana. Euma
quantidade de horas significativas e impactante nos resultados
apresentados em determinada lacuna de tempo.

Pesquisas da empresa brasileira Kurier Analytics!! estimam que
um advogado despende de trés minutos ao ler uma intimacao e
decidir qual atitude sera adotada. Trés minutos analisados de
forma isolada sdo realmente pouco; no entanto, o advogado
recebe diversas intimacdes no mesmo dia. Se somar 0s pequenos
minutos na semana e acrescentar com as horas exigidas nas pes-
quisas juridicas, notar-se-a que o profissional demanda demasi-
ado tempo em atividades essenciais a sua profissdo, embora nao
seja o cerne da sua funcéao.

Outro estudo no mesmo sentido foi efetuado pelo advoga-
do norte-americano Richard Susskind (2017, p 131), em que
seconclui ser possivel reduzir oitenta por cento do tempo
despendido por um advogado médio em uma revisdo contratual,

® LEA, Brandy J, LEE, Kevin P. Artificial Intelligence (Al) in the Legal Profession.
Disponivel em: <https://www.academia.edu/38005214/ARTIFICIAL_
INTELLIGENCE_AI_IN_THE_LEGAL_PROFESSION>. Acesso em 26/07/2020.

10 ARRUDA, Andrew. The world’s first Al legal assistant. Disponivel no
youtube em: <https://www.youtube.com/watch?v=wwbrOfombFs>. Aces-
so em: 24/06/2020.

1 KURIER. Como é Aplicada a Inteligéncia Artificial no Ambiente Juridico.
Disponivel em: <http://blog.kuriertecnologia.com.br/como-e-aplicada-a-
inteligencia-artificial-no-ambiente-juridico/>. Acesso em 30/07/2020.
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ao utilizar o advogado artificial para a mesma fun¢do com capa-
cidade de efetua-la trés vezes mais rapida.

A revisao contratual feita pelo advogado artificial também
€ realidade na empresa LawGeex. O advogado comercial inter-
nacional Noory Bechor (ASHLEY, 2017, p. 121) divulgou que os
seus clientes, os departamentos juridicos, fazem o upload do
contrato que almejam que seja analisado e, uma hora ap6s a
submissdo do contrato, os clientes recebem o parecer com suges-
tdes de alteracdo de clausulas, por nao estar de acordo com 0s
padrdes legais comuns, ou por haver a possibilidade de clausu-
las ambiguas ou contraditérias. Nesse parecer, também constam
recomendac¢des de clausulas apropriadas ao contexto, situacédo
que dispensa qualquer deslocag¢do do cliente ao escritorio.

Tais estudos demonstram que o advogado artificial € uma
ferramenta com capacidade de otimizar o tempo dos advoga-
dos, que desempenham as mesmas tarefas com reduc¢do signifi-
cativa de carga horaria.

A reducdo da carga horaria induz em alguns advogados fal-
sas conclusdes. Foi o que aconteceu com o advogado norte-ame-
ricano Andrew Arruda'?, que almeja impactos mais profundos,
como a diminuigdo dos honorarios, das custas processuais e a
democratizagdo da justica.

O mesmo pensamento foi concluido pela advogada inglesa
Tara Chittenden®® ao acreditar que o principal objetivo de se
utilizar a inteligéncia artificial é a reducao de custos e a dimi-
nuicdo dos honorarios. Ocorre que ambos os advogados ndo
consideraram o valor necessario para se adquirir o software, os
custos de instalacdo, de adaptacao para manter o sistema a fun-
cionar e os cursos de capacitacdo da equipe, valores considera-
velmente elevados, conforme ja demonstrado.

O mercado de trabalho atualmente ndo condiz com tal raci-
ocinio, tendo em vista que a inteligéncia artificial exige alto in-
vestimento. No primeiro momento, o software requer a dedica-
cdo do advogado para “treinar” o programa, sendo necessario,
apo6s, acompanhar o desempenho e efetuar os ajustes pertinen-
tes. Deve-se ressaltar que o profissional permanece a desenvol-

2 ARRUDA, Andrew. The world’s first Al legal assistant. Disponivel no
youtube: <https://www.youtube.com/watch?v=wwbrOfombFs>. Acesso
em: 24/01/2020.

¥ CHITTENDEN, Tara. Artificial Intelligence and the legal Profession. Dis-
ponivel em: <https://www.academia.edu/36920594/Artificial_Intelli-
gence_and_the_Legal_Profession>. Acesso em: 07/08/2020.
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ver a sua funcdo de forma concomitante, ou seja, no primeiro
momento se torna mais denso o trabalho do advogado.

Passada a primeira fase, o advogado artificial esta apto a
atuar com pouca autonomia, altura em que o advogado utiliza
o tempo, que antes era dedicado aos trabalhos burocraticos, para
intensificar os conhecimentos juridicos, bem como dedicar-se aos
temas intelectuais do processo, nas sustentacdes orais e nas ha-
bilidades sociais.

O advogado artificial € uma ferramenta para o advogado
desenvolver com melhor qualidade sua funcao. Essa ferramenta
tem custo elevado e atualmente nao ha que se falar em reducéo
de honorarios.

O advogado artificial necessita de acompanhamento de cada
fase, pois este ndo ainda ndo atua com total autonomia, sendo
que a forma mais eficaz de acompanhar é por meio da transpa-
réncia.

4 Transparéncia

A limitagdo da inteligéncia artificial sdo os dados, pois é atra-
vés da mineracdo que o advogado artificial aprende. A publica-
¢do de dados imprecisos ou até mesmo falsos impacta direta-
mente na solucao apresentada, além de desestruturar a base de
conhecimentos do software, pois as informac¢des sdo conectadas
a fim de obter um conceito sdlido. Se for utilizada uma informa-
cdo falsa na sua premissa, esta descredibilizara as demais ideias,
além de gerar a probabilidade de apresentar solugdo inexata e
ineficaz.

A principal fonte (SEBESTA, 2010, p. 156) de mineracdo de
dados do advogado artificial € a internet, onde procura infor-
macdes disponibilizadas de acordo com o propésito que foi ori-
entado. Ha possibilidade do uso inadequado do conteudo pu-
blicado pela inteligéncia artificial ou até mesmo pelo seu
utilizador, ambos estdo sujeitos a tal falha, tanto o advogado
artificial quanto o advogado, pois, atualmente, o ser humano
fundamenta noventa por cento (FINCATO; MATTE; GRUIMARAES,
2014, p. 193) das suas pesquisas em artigos online.

A situacgdo supracitada origina a questdo de como o advo-
gado artificial sabera se os dados captados sdo verdadeiros ou
falsos. Ocorre que essas discussdes se enquadram para o profissi-
onal do Direito da mesma forma, o ser humano esta sujeito a
cometer o mesmo equivoco que a inteligéncia artificial, ou seja,
desenvolver tese com fundamento em dados falsos, imprecisos.
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Ao utilizar como base uma premissa falsa, todo o desenvol-
vimento serd questionavel. Tal falsidade, imprecisdo pode ser
detectavel ao pesquisar determinado tema de forma profunda e
completa, fato que permitir4 deparar-se com diversas contradi-
¢bes. Se houver contradicdo, significa que ha necessidade de
averiguar os dados coletadas. Desta maneira, o advogado artifi-
cial percebe o erro, a discrepancia nas informacgdes, antes do
advogado, do ser humano, devido a rapidez do software na
pesquisa e na “leitura”. Sdo atributos que tornam a inteligéncia
artificial mais assertiva e eficiente que o homem, pelo fato de o
ser humano possuir a zona de pesquisa restrita, em virtude do
demasiado tempo que demanda cada investigacao.

O tempo é um fator primordial para o bom desenvolvimen-
to da funcédo do advogado, e o advogado artificial contribui de
modo relevante para a otimizacao das atividades juridicas, prin-
cipalmente pelo fato de o software trabalhar de forma constan-
te e aprimorar-se a cada dado minerado.

A atualizacdo a cada momento traz como beneficio a maior
credibilidade nos relatérios apresentados. Contudo, quanto
maior o numero de dados inseridos no software, mais avancado
€ o algoritmo da inteligéncia artificial, ou seja, mais dificil é a
compreensdo da sua ldgica. principalmente por se tratar de um
sistema auto-organizado, sem orientacdo externa. Compreender
um programa avanc¢ado demanda concentracdo, conhecimento
do ser humano e transparéncia do sistema.

O autoaprendizado do software combinado com o perfil
criado pelo utilizador de forma inconsciente resultam nos traba-
Ihos apresentados pelo advogado artificial. Analisar o resultado
de maneira isolada pode ser um tanto quanto complexo; entre-
tanto, a transparéncia permite que o profissional verifique o tra-
jeto desenvolvido pela inteligéncia artificial e retifique fontes e
dados inadequados.

Ressalta-se que a capacidade da inteligéncia artificial em
sugerir novas ideias (HEGLAND, 2020, p. 207) e abordagens é
uma caracteristica de impacto. O advogado artificial consegue
desenvolver teses totalmente novas, seja por meio de interpre-
tacdo de lei nunca abordada, juncdo de leis esparsas com senti-
do até entdo ndo apresentadas, ou frente ao conjunto de infor-
magcoes publicadas recentemente.

A conferéncia do trabalho é fundamental diante da possi-
bilidade de criacdo, e tal verificacdo s6 é possivel mediante a
transparéncia em todas as fases, fatos que atribuem a
confiabilidade ao software.
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Confianca é a base para qualquer trabalho, e o profissional
necessita confiar em suas ferramentas e, principalmente, para
compreender o impacto de tal ferramenta no mercado de traba-
Iho.

5 Desemprego

A implementacdo do advogado artificial nos escritdrios de
advogados gera impacto social, bem como o sentimento de in-
seguranca causado pela crenca popular de que a maquina subs-
tituira o homem.

O receio social é fruto da ignorancia, sendo a informacao
fator primordial para a adaptagdo, ao compreender como o
software funciona e possuir conhecimentos basicos que permi-
tam control&-lo, perceber eventuais falhas, assim como sana-las,
automaticamente, geram a sensacdo de seguranca e tranquili-
dade a sociedade.

A revista brasileira Veja'* publicou um artigo que menciona
o relatério da consultoria norte-americana Deloitte, que demons-
tra tais nUmeros:

A tecnologia ja contribuiu com a extingdo de 31
mil postos de trabalho na area do direito. A pre-
visdo é de que mais de 40% das atividades do
setor possam se tornar obsoletas em 20 anos.

Os dados supramencionados demonstram que ja ocorreu a
extincdo de determinados postos de trabalho no ramo juridico,
embora tal afirmagéo n&o significa que houve desemprego. Como
exemplo é o caso do posto de trabalho dos taquigraficos do Tri-
bunal de Justica de Minas Gerais no Brasil que foi extinto. Po-
réem, ndo existiu nenhuma demissdo, pois a médo de obra foi
realocada para a atividade de gerente operacional do procedi-
mento.

Conforme demonstrado, j4 ocorreu a extingdo de determi-
nados postos de trabalho no ramo juridico; no entanto, essa
extingdo foi positiva, pois deixou de haver funcdo mecéanica
operacional repetitiva e foram adquiridas novas atividades a al-
tura das competéncias do homem.

4 LOPES, André. Advogados sdo o Proximo Alvo da Inteligéncia Artificial.
Disponivel em Revista Veja: <https://veja.abril.com.br/tecnologia/advoga-
dos-sao-o-proximo-alvo-da-inteligencia-artificial/>. Acesso em: 17/07/
2020.
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Alguns profissionais do Direito, como os advogados portu-
gueses Miguel Roméo, Bruna Costa e Jodo Arsénio de Oliveira
(2019, p. 45), enxergam como desvantagem a extingédo das fun-
¢bes e profissbes burocraticas, em consequéncia da implemen-
tacdo da inteligéncia artificial. Esses mesmos advogados perce-
bem que a solu¢do é a reorientagdo dos profissionais nas novas
tarefas e ocupacdes. As novas fungbes sG&0 menos morosas e
massivas, fato que eleva a qualidade de vida do profissional,
razdo pela qual a suposta desvantagem se torna vantagem.

Os professores norte-americanos Dana Remus e Frank Levy?®®
compreendem a realidade, reconhecem que a inteligéncia arti-
ficial esta a alterar o trabalho dos advogados e ndo os substitui.
Os professores destacam que as atividades que foram
automatizadas sdo as tarefas relativamente estruturadas e
repetitivas, as quais subestimam a capacidade humana.

A formacdo do advogado estd em fase de adaptacdo. As
Universidades'® estdo a incluir matérias das ciéncias da computa-
¢cao em suas matrizes curriculares, sem prejudicar os conhecimentos
juridicos j& estruturados, de modo a haver jun¢do dos conheci-
mentos. O mesmo esta a ocorrer nos escritdrios, o advogado arti-
ficial ndo esta a substituir a funcdo do advogado estagiéario e
nem do recém-formado, mas esta a auxilia-lo.

O sistema com um homem no circuito funciona melhor, ou
seja, o programa desenvolve sua funcdo com o acompanhamen-
to do homem, que verifica todas as medidas que foram adotadas
e as repara caso haja necessidade. O homem, ao conduzir os
métodos do programa, aprende também com eles, ou seja, o
software ndo efetua o trabalho com autonomia, de forma que
ndo extingue a fun¢do antes desempenhada pelo estagiario e
pelo advogado recém-formado, mas a complementa.

Os escritdrios de advogados possuem fungdes para todos:
para os advogados com vasta experiéncia, para os estagiarios, os
recém-formados e para os artificiais, uma vez que nenhum pro-
fissional € autossustentavel, pois estes auxiliam-se e comple-
mentam-se. Quanto mais cedo definirem os papéis de cada um
nesta relacdo, mais rapido atingirdo todas as vantagens.

1 REMUS, Dana & LEVY, Frank. Can Robots Be. Lawyers? Computers, Lawyers,
and the Practice of Law. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=
2701092>. Acesso em: 16/06/2020.

16 SUSSKIND, Richard. Tomorrow’s Lawyers: An Introduction to Your Future,
OUP Oxford, 2. Ed. 2017, p. 110.
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O processo de adapta¢do gera novos conjuntos de oportu-
nidades para os jovens advogados, oportunidades que exigem
criatividade e estratégia, restando obsoleta a fungéo repetitiva
antes desempenhada.

O britanico Daniel Susskind (2015, p. 362) aponta outro
entrave ao abordar que havera desemprego tecnoldgico, em que
a maior parte dos trabalhos sera desempenhada por maquinas,
e 0 mercado de trabalho ficara com nUmero restrito de profissio-
nais. Ocorre que, a cada ano, ha mais profissionais habilitados,
por existirem novos grupos de recém-formados, e 0s antigos pro-
fissionais estarem a prorrogar cada vez mais a saida do mercado
de trabalho, ou seja, o problema de existir postos de trabalho
restritos ja é realidade.

Tal problematica nao se agravard, pois ndo serdo todos 0s
profissionais que se adaptardo as mudancas tecnoldgicas, fato
que triara os especialistas. A exigéncia da atualizacao forcara a
aposentadoria de muitos profissionais, situacdo que proporcio-
nara trabalho para todos os devidamente capacitados, adapta-
dos a nova realidade.

N&o é possivel afirmar o que acontecerd no futuro, nem é
viavel desenvolver meras especula¢gbes, de modo que é cabivel
analisar a realidade e o impacto da tecnologia até o presente
momento, conforme sera apresentado na realidade de Portu-
gal, nos Estados Unidos e no Brasil.

6 Portugal

A inteligéncia artificial ja4 é realidade no meio juridico por-
tugués, que possui diversas formas de utilizacao, como tarefas
rotineiras e simples, anéalise de volumosos documentos em pou-
cos minutos, de modo a otimizar o tempo dos profissionais e
proporcionar o foco no desenvolvimento de teses, além de per-
mitir um trabalho final com informacgdes precisas.

Um exemplo é o escritério de advogados CMS Rui Pena &
Arnaut, que utiliza o advogado artificial denominado KIRA, o
qual possui o foco em efetuar a revisdo de contratos. No més de
setembro de 2018, o software efetuou a revisdo de 2.500 con-
tratos, oriundos de 27 jurisdi¢cdes e produzidos em 23 idiomas,

7 FRANCO, Ana Sofia. Tecnologia Chega aos Escritorios. A Inteligéncia Arti-
ficial ja Transforma a Advocacia. Disponivel em: <https://eco.sapo.pt/2018/
09/13/tecnologia-chega-aos-escritorios-a-inteligencia-artificial-ja- trans-
forma-a-advocacia/>. Acesso em 27/12/2019.
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em curto espaco de tempo, resultando em 30% de eficiéncia,
além de reduzir drasticamente a probabilidade de ambiguidade,
contradi¢des e equivocos nos contratos, fatores que geram mais-
valia ao escritério de advogados.

Ja o escritério de advogados PLMJ*® faz uso do programa
denominado KIRA, com foco diverso, ao empregar 0 programa
em autos processuais de grande volume, por possuir muitos do-
cumentos e teses a serem analisados, o que demandaria um tem-
po extraordinario do ser humano, de modo a impossibilitar o
desenvolvimento da atividade do advogado.

Vale destacar que o escritério PLMJ atua nos autos de pro-
cessos denominados Operac¢do Marqués*®, que se iniciou em 2014,
possui 28 arguidos, teve mais de 200 testemunhas, ha dados
bancarios de cerca de 500 contas portuguesas e estrangeiras e o
despacho final contém mais de 4.000 paginas. Trata-se de autos
processuais extremamente volumosos, com conteudos densos e
detalhados, servico que exige ampla aten¢do na analise de to-
das as informacdes.

Os autos de processos da Operagcao Marqués refletem-se di-
retamente na economia do pais, caso que solicita dedica¢édo ex-
clusiva dos advogados, atividade que requer a utilizacdo do
advogado artificial, jA que o grande volume de conteudo
inviabiliza um ser humano de efetuar uma analise profunda de
cada documento e, consequentemente, impossibilita a elabora-
¢cdo de boa defesa, em curto prazo.

O caso dos autos de processos da Operacdo Marqués ilustra
a realidade do advogado artificial j& possuir situacdes em que
deixa de ser uma ferramenta facultativa e se torna instrumento
fundamental para o bom desempenho da funcdo do advogado.

7 Estados Unidos

Nos Estados Unidos, utilizam-se os softwares que séo
comercializados pelas grandes empresas, mas alguns escritorios
preferem criar o seu proprio programa, conforme a necessidade.
E o caso da startup LawGeex?°, que desenvolveu o seu proprio

1 Informacdo transmitida no Curso Avancado PLMJ, IA & Direito. IA e servigos
juridicos, Ross, Watson, Direito Low Cost — 32 Parte, 3.1, em 12/09/2018.

19 OBSERVADOR. Operagdo Marqués. Disponivel em: <https://observador.pt/
seccao/justica/operacao- marques/>. Acesso em 04/12/2019.

20 | AWGEEX. Save Time and Cut Legal Costs. Disponivel em: <https://
www.lawgeex.com>. Acesso em 06/05/2020.
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advogado artificial e efetuou uma disputa entre advogados de
renome. A compara¢do baseou-se na analise de risco de alguns
contratos, tendo-se no final concluido que a inteligéncia artifi-
cial foi mais célere. Houve advogado que obteve o mesmo nivel
de sucesso, mas houve advogado de baixo rendimento, ou seja,
0 advogado artificial mantém um nivel de exceléncia, ndo pos-
sui influéncia externa, ndo ha desconcentracdo, nem perda de
foco, resulta em maior grau de precisdo. Além de nao possuir
limites fisicos, aguenta uma carga de trabalho intensa e esta sem-
pre atualizado.

Referida pesquisa comprovou o que este trabalho demons-
trou, de que se trata de uma ferramenta com grande potencial
de éxito, desde que utilizado de maneira correta e combinado
com um bom “treino”.

O advogado artificial do escritério Baker & Hostetler (ASHLEY,
2017, p. 172) encontra-se na fase de treinamento, ao desempe-
nhar a funcdo de consultor juridico, cujos advogados efetuam
perguntas e tém as suas duvidas sanadas por conteudos
atualizados e precisos. Além do fato de o advogado artificial
alertar o advogado que o questionou, caso haja nova publica-
¢do que impacte nos autos processuais em andamento.

Frisa-se que o0 aviso ao advogado nao ocorre diante da mera
publicacdo de assunto relacionado ao tema questionado, mas
por informacdo que gera repercussdo ao caso em concreto.

A nova informacéo é cruzada com o banco de dados j& exis-
tente, de modo que o sistema aponta todos 0s processos que
possam sofrer algum impacto com a nova publicagdo. Caso se
trate de uma ameaca, permite elaborar atempadamente a defe-
sa adequada, enquanto se tratar de uma vantagem aumenta a
probabilidade de fundamentar o éxito.

Enquanto héa escritérios que ja estdo mais adiantados. E o
caso do advogado artificial COIN (Contract Intelligence), utili-
zado pelo banco norte-americano® J. P. Morgan, no seu setor
juridico. O advogado artificial encontra-se devidamente “trei-
nado” e capacitado para interpretar, analisar em segundos 0s
contratos financeiros, principalmente os de empréstimos comer-
ciais, reduzindo o tempo de advogados em 360 mil horas por
ano. Além de reduzir a probabilidade de erros, pois 0s erros
geralmente resultam de ma interpretacdo ou desvio de atengéo,

21 BICUDO, Lucas. Robd faz em segundos o que demorava 360 mil horas
para um advogado. Disponivel em: <https://www.startse.com/noticia/mun-
do/28971/software-do-jpmorgan>. Acesso em 25/10/2019.
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falha inexistente em mecanismos artificiais, por serem puramen-
te objetivos.

Visa-se mais ao advogado artificial. E o que a startup norte-
americana CaseText (ASHLEY, 2017. p. 327) busca, com o objeti-
vo de criar um software de predigdo de sentengas, ao definir
padrdes de comportamentos das cortes, através de analises das
decisBes dos autos de processos estaduais e federais.

O software de predi¢do de sentencas da startup CaseText ja
apresenta percentagem de acerto consideravel. E dificil afirmar
a possivel existéncia de um programa que acerte cem por cento
a decisdo das sentencas que serdo publicadas, pois nos processos
judiciais ha diversos fatores subjetivos, inclusive o ser humano
que julgara.

O programa que existe atualmente possui a serventia de
orientar um provavel posicionamento do magistrado, o éxito néo
€ garantido, pois cada caso contém particularidades e cada juiz
tem o seu posicionamento, ndo sendo, portanto, imutaveis. O
que o programa da inteligéncia artificial faz é orientar de forma
detalhada os procedimentos, as teses a serem adotadas com fun-
damentos em casos similares que obtiveram sucesso, ou seja, com
base no padrdo de comportamento do magistrado em casos si-
milares, é possivel sugerir linhas de raciocinio que foram funda-
mentais para o triunfo de casos semelhantes.

8 Brasil

A empresa brasileira Looplex??, de Sdo Paulo, desenvolveu
um software com a capacidade de elaborar o parecer, mantém o
cliente sempre atualizado, ao informar frequentemente sobre o
andamento dos autos processuais. Vale destacar que cliente sa-
tisfeito gera novos clientes e efetua 6tima publicidade ao escri-
torio de advogados, além de desburocratizar o trabalho do ad-
vogado.

No mesmo raciocinio da automacédo inteligente, a startup
brasileira Tikal Tech®® notou que, antes da implementacdo do
advogado artificial, o protocolo da peticdo inicial das a¢bes tra-
balhistas de casos corriqueiros demorava, em média, 34 dias, a
partir do dia da entrevista com o cliente. Atualmente, o proto-

22 LOOPLEX. Automacéo Inteligente de documentos juridicos. Disponivel em:
<https://looplex.com.br>. Acesso em 11/09/2019.

#Z TIKAL TECH. Automacdo Juridica. Disponivel em: <https://
legaltech.tikal.tech/tikal-tech/>. Acesso em 22/10/2019.
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colo ocorre logo ap6s a finalizacdo da reuniao do advogado e o
cliente.

Ha softwares mais avan¢ados, como o programa desenvolvi-
do pela startup norte-americana Legal Labs, que é utilizado no
Brasil pelas procuradorias da Fazenda Nacional do Brasil?*. A
advogada artificial € denominada Dra. Luiza, que possui a capa-
cidade de interpretar decisdes, bem como requerer penhora de
determinados bens.

As procuradorias da Fazenda Nacional atuam em areas do
Direito predefinidas, com grande foco nas execucdes fiscais, que
possuem poucos assuntos em pauta, motivo pelo qual os conteu-
dos das sentencas sdo extremamente similares, com pequenas
dissonancias, como uma das partes, o montante e os bens a serem
executados, fato que possibilita a automacdo da atividade.

A advogada artificial denominada Dra. Luiza avalia os au-
tos processuais de cobrancga de divida ativa, efetua a triagem e
sugere ao advogado a peca adequada a ser peticionada, con-
forme o seu “treino”. A utiliza¢do do software enquadra-se per-
feitamente por se tratar de casos padrdo com elevada quantida-
de de informacdes a serem analisadas. O advogado artificial pode
ser utilizado em processos que se encontram em fase de desen-
volvimento, autos processuais em andamento, ou pode ser utili-
zado de forma preventiva.

A startup brasileira denominada Sem Processo? visa utilizar
a inteligéncia artificial de maneira preventiva, resguardar os di-
reitos da sociedade e, ao mesmo tempo, evitar a burocracia do
Poder Judiciario.

Essa startup atua no ambito da mediacdo por meio de
chatbots e com a supervisao de advogado com ampla experién-
cia, que sugere acordos com base nos interesses em causa.

A sugestdo fornecida pelo advogado pondera o ponto de
vista de ambas as partes, demonstra o quadro real, com funda-
mentos técnicos e juridicos. Via de regra, o resultado obtido re-
sulta em economia de meses de trabalho, bem como reduz o
desgaste entre as partes, além de evitar que o Poder Judiciario
seja acionado em demandas de menor complexidade técnica e
resultado financeiro.

24 Revista dos Procuradores da Fazenda Nacional. Sinprofaz, 2019. p.192.
% SEMPROCESSO. Uma Nova Maneira de Negociar seus Processos. Disponi-
vel em: <https://www.semprocesso.com.br>. Acesso em 15/12/2019.
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Conclusao

Conclui-se que a extin¢cdo de uma funcdo gera a criagdo de
outra e ndo necessariamente significa desemprego, ou seja, a
extingdo de postos de trabalho pode ser positiva para a socieda-
de, que deixa de possuir determinada fun¢do mecanica
operacional repetitiva e adquire novas atividades que exigem o
diferencial do homem, situacdo que valoriza a pessoa humana.
Além de manter o mesmo objetivo do sistema judiciario a funci-
onar e resguardar os direitos dos cidadaos.

O novo método de desenvolver os atos da profissdo do ad-
vogado ndo gera desemprego, pelo contrario, a advocacia be-
neficia e aprofunda-se com a utilizacdo do software, que origi-
na postos de trabalho a altura da capacidade humana.

A transparéncia € uma solugdo plausivel apenas se houver
um ser humano no circuito, que ratifique ou retifique as solu-
¢Oes apresentadas pelo software, de modo a reduzir a autono-
mia do programa.

O ideal é a combinacéo da inteligéncia artificial com os co-
nhecimentos consolidados do advogado, com a sede do saber
dos recém-formados e a curiosidade dos estagiarios.

O advogado artificial possibilita apresentar numeros apro-
ximados de probabilidade do éxito de cada caso aos clientes,
previsdes fundamentadas em dados e ndo apenas no instinto
ou na experiéncia, além da capacidade do advogado artificial
de simular a resposta de determinado tribunal perante certa tese
aumentar significativamente o desenvolvimento de possiveis es-
tratégias de litigio.

Ha o objetivo de conseguir prever as tendéncias de decisées
ao definir os padrfes de comportamentos dos magistrados, visa-
se alcancar o propoésito referido o quanto antes, fato que au-
mentara a seguranca juridica, por reduzir divergéncias de deci-
sGes em casos similares.

A celeridade na elaboragéo das pecas processuais bem como
nos julgamentos resultara na real aplicabilidade do Direito, fato
que gerard maior respeito em relacdo as leis, por estas adquiri-
rem a sua aplicabilidade maxima.

No momento, ndo ha autonomia do sistema. Por melhor
“treinado” que o programa esteja, a inteligéncia artificial re-
quer o acompanhamento por advogado com ampla experiéncia
no assunto, principalmente para verificar temas complexos e sub-
jetivos.
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O advogado artificial atualmente pode desenvolver diver-
sas funcdes, sendo que é possivel cataloga-las:

1) Diligéncias: sistemas especialistas em efetuar pesquisas
juridicas e rever documentos a fim de localizar informacdes rele-
vantes ao caso concreto.

2) Automacédo de Documentos: capacidade de gerar o docu-
mento final desejado, contrato, peticdo, ou qualquer outro, com
base em respostas fornecidas pelo utilizador, por meio de um
questionario.

3) Analise Legal: software responsavel por analisar os docu-
mentos, doutrina, legislacédo, jurisprudéncia e sugerir posiciona-
mentos juridicos.

4) Tecnologia de Previsdo: programas com o objetivo de
definir padrdes de comportamentos que possibilitem prever a
potencial decisdo final nos autos processuais.

O advogado artificial ainda encontra-se em processo de
implementacéo no sistema juridico; contudo, ja é possivel notar
grandes impactos em sua aplicabilidade. Ha situagdes em que o
software deixou de ser facultativo e se tornou essencial, situa-
¢do que provavelmente se repetira com maior frequéncia ao lon-
go do tempo, motivo pelo qual ha necessidade de os profissio-
nais do Direito estarem devidamente preparados, instruidos, trei-
nados, pois o mercado efetuara a selecao natural.
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RESUMO

E verdade que o Poder Judiciario, em regra, n&o esta
autorizado a controlador o ato administrativo no que
concerne a conveniéncia e oportunidade. No entanto, toda
vez que o ato administrativo for praticado com desvio de
finalidade, com desproporcionalidade ou viciado de
alguma forma, podera o prejudicado acionar o Poder
Judiciario e este devera intervir para declarar a nulidade
do ato praticado em desconformidade com os principios
administrativos constitucionais, notadamente o ato
administrativo que resulta na cassacdo de mandato eletivo,
visto que ndo poderé ser excluida da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito a interrupcao abrupta
do mandato outorgado pelo povo. Outrossim, o legislador
constituinte, ao criar a norma contida no inciso XXXV do
artigo 5° da Constituicdo, ndo excepcionou 0S pProcessos
de cassacdo de mandato eletivo proveniente de imputacéo
de crime de responsabilidade politico-administrativa.
Portanto, ndo ha margem para fazer uma interpretacéo
séria e excluir o Judiciario da apreciacdo de eventual
desproporcionalidade ou desvio de finalidade do ato que
resulta na cassa¢do de mandato eletivo. De mais a mais, a
cassacdo de mandato deve ser medida de ultima ratio,
ndo podendo ser utilizada para penalizar atos de mera
irregularidade ou ato sem o elemento volitivo doloso,
tendo em vista que, em regra, deve prevalecer a vontade
manifestada pelo eleitor nas urnas, devendo ser assegurada
a conclusdo do mandato. Dessa maneira, a cassa¢do de
mandato eletivo sem a existéncia de material probatério
robusto acerca do crime de responsabilidade politico-
administrativa perpetrado pelo agente politico nao
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merece prosperar, uma vez que a cassacdo de mandato
sem elemento probatério sera desproporcional e, muitas
vezes, com desvio de finalidade, o que é reprovavel pela
ordem juridica vigente, até porque a soberania popular é
principio fundante da ordem juridica inaugurada pela
Constituicdo Republicana de 1988, merecedora, portanto,
da maxima efetividade possivel, por forca do principio
constitucional da forca normativa da Constituigéo.

Palavras-chave: Sindicabilidade. Controle do mérito.
Desvio de finalidade. Desproporcionalidade.

ABSTRACT

It is true that the Judiciary, as a rule, is not authorized
to control the administrative act with regard to
convenience and opportunity. However, whenever the
administrative act is carried out with a deviation of
purpose, with disproportionate or in some way vitiated,
the injured party may sue the Judiciary and it must
intervene to declare the act null and void in breach of
constitutional administrative principles, notably the
administrative act that results in the impeachment of an
elective mandate, since injury or threat to the right to
abruptly interrupt the mandate granted by the people
cannot be excluded from the Judiciary’s assessment.
Furthermore, the constituent legislator, when creating the
rule contained in item XXXV of article 5 of the
Constitution, did not exception the processes of revocation
of the elective mandate arising from the imputation of a
crime of political and administrative responsibility.
Therefore, there is no scope for making a serious
interpretation and excluding the Judiciary from the
assessment of any disproportionality or deviation from
the purpose of the act that results in the cancellation of
an elective mandate. Furthermore, the mandate
revocation must be a measure of ultima ratio, and cannot
be used to penalize acts of mere irregularity or act
without the willful element, since, as a rule, the will
expressed by the voter at the polls should prevail, the
conclusion of the mandate must be ensured. In this way,
the revocation of an elective mandate without the
existence of robust evidential material about the crime
of political and administrative responsibility perpetrated
by the political agent does not deserve to prosper, since
the revocation of mandate without evidential element
will be disproportionate and often with a deviation of
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purpose which is reprehensible by the current legal order,
not least because popular sovereignty is a founding
principle of the legal order inaugurated by the 1988
Republican Constitution, deserving, therefore, of the
maximum possible effectiveness, due to the constitutional
principle of the normative force of the constitution.

Keywords: Syndicability. Merit control. Misuse of
purpose. Disproportionality.

Introducéo

O presente artigo tem como objetivo abordar sobre a possi-
bilidade ou ndo de o Poder Judiciario realizar o controle do
mérito administrativo nos processos de cassacdo de mandato
eletivo em decorréncia de imputa¢do de crime de responsabili-
dade politico-administrativa.

Teremos como base de estudo a Constituicdo Republicana
de 1988, as normas infraconstitucionais e os julgados proferidos
pelos Tribunais Patrios e a doutrina nacional acerca do assunto
proposto, lembrando que a Constituicdo deve ser o ponto de
partida para qualquer interpretacéo juridica, por forca do prin-
cipio da for¢ca normativa constitucional, que irradia seus efeitos
sobre todo o sistema juridico.

S&o essas as consideracdes introdutdrias sobre o assunto pro-
posto neste estudo.

1 O méritoadministrativo

Nas palavras do administrativista José dos Santos Carvalho
Filho (2018, p. 105), o ato administrativo € “a exteriorizacao da
vontade de agentes da Administracdo Publica ou de seus
delegatérios, nessa condicdo, que, sob o regime de direito pu-
blico, visa a producédo de efeitos juridicos, com o fim de atender
ao interesse publico”. Isto é, o Ato Administrativo € o mecanis-
mo de exteriorizacdo da vontade do agente publico, na condi-
cado de representante do Poder Publico, tendo como objetivo
produzir regulares efeitos para atender ao interesse da coletivi-
dade.

Para que o ato administrativo seja valido, deve conter de-
terminados elementos, quais sejam: a competéncia, a finalida-
de, a forma, o motivo e o objeto, sem 0s quais 0 ato nao tera
validade.
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O ato administrativo também possui atributos/caracteristi-
cas que sdo inerentes aos atos administrativos, sendo que a dou-
trina majoritaria defende que o ato administrativo possui 0s se-
guintes atributos: presuncdo de legalidade, imperatividade,
autoexecutoriedade e tipicidade.

Além dos elementos e atributos, os atos administrativos po-
dem ser classificados como vinculados ou discricionarios. Nos atos
vinculados, o administrador esta estritamente vinculado a nor-
ma criada pelo legislador, que foi eleito democraticamente pelo
povo, ndo tendo o administrador margem para realizar a
valoracdo da conveniéncia e da oportunidade.

No gue tange aos atos discricionarios, o administrador possui
certa liberdade para a pratica do ato, devendo ser observados os
limites expressos e implicitos consignados em lei, bem como a
vinculagcdo principioldégica, ou seja, trata-se de uma
discricionariedade regrada, tendo em vista que o administrador nédo
pode praticar o ato discricionario segundo seu alvedrio, nem de
modo arbitrario, sob pena de o ato ser questionado na via judicial.

Feitas essas breves considerac¢des sobre o ato administrativo,
passaremos a estudar o instituto do mérito administrativo.

Para o saudoso administrativista Hely Lopes Meireles, o méri-
to administrativo consubstancia-se “na valoragdo dos motivos e
na escolha do objeto do ato, feitas pela Administracdo incumbi-
da de sua préatica, quando autorizada a decidir sobre a conveni-
éncia, oportunidade e justica do ato a realizar” (2007, p. 155/
156).

O mérito administrativo nada mais € do que o poder confe-
rido pela lei ao administrador para que este decida acerca da
conveniéncia e oportunidade sobre a pratica de determinado
ato discricionario, ou seja, é conferido ao administrador mar-
gem para realizar a avaliacao da conveniéncia e da oportunida-
de relativas a préatica do ato.

Entretanto, ha elementos do ato discricionario que sdo vin-
culados a previsao legal, quais sejam: a competéncia, a forma e
a finalidade. Quanto a esses elementos, o administrador sempre
esta vinculado a previsdo legal, apesar do ato ser discricionario.
O Administrador somente pode avaliar a conveniéncia e a opor-
tunidade quanto aos elementos motivo e objeto, haja vista que
a competéncia, a forma e a finalidade sdo sempre vinculadas,
ndo podendo o administrador ignora-los quando da pratica do
ato administrativo, isto é, ndo foi conferida autonomia ilimita-
da para pratica dos atos administrativos, seja ato discricionario,
seja 0 julgamento politico de cassagdo de mandato eletivo.
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Nesse sentido, advogam os administrativistas Marcelo
Alexandrino e Vicente Paulo (2008, p. 414):

Nestes atos discricionarios, vinculam-se, invaria-
velmente, a expressa previsao legal:

a) a competéncia (qualquer que seja a espécie do
ato, somente podera ser validamente praticado
por aquele a quem a lei confira tal atribuicdo);
b) a forma (uma vez prevista em lei, também
deve ser estritamente observada pelo adminis-
trador, sob pena de ter-se declarada a nulidade
ao ato); e

c) a finalidade (esta, por 6bvio, jamais discricio-
naria, uma vez que a finalidade de qualquer ato
sempre sera o interesse publico).

Dessa maneira, conclui-se que o Administrador, ao praticar
0 ato discricionario, possui certa margem de liberdade para a
avaliacdo da conveniéncia e da oportunidade. Contudo, essa
valoracdo deve se dar nos limites expressos ou implicitos conti-
dos na Lei e/ou em sintonia com os principios fundamentais.
Portanto, apesar da discricionariedade para a pratica do ato, o
Administrador ndo possui discricionariedade ilimitada, confor-
me sustentam alguns.

Na atual conjuntura juridica, ndo é admitido ao administra-
dor praticar ato discricionario ou vinculado sem fundamentacao
ou com base em alegacdes genéricas ou ambiguas, visto que es-
sas anomalias afrontam os principios e as garantias fundamen-
tais previstas na Constitui¢do da Republica de 1988. Nesse senti-
do, sdo os ensinamentos do jurista Juarez Freitas (2010, p. 32):

Desse modo, para ilustrar, anulacdes e revoga-
¢Oes, atos vinculados e discricionarios, ja ndo
podem ser levados a termo sem fundamentacao
lancada no pertinente processo administrativo,
muito menos com base em alegac¢des vagas ou
ambiguas de interesse publico ou simples alu-
sdo a dispositivos legais. Com efeito, nas rela-
¢cdes de administragdo, a persisténcia de formu-
las vazias, maculadas por veemente nulidade,
representam a negacdo dos objetivos fundamen-
tais da Republica.

O autor continua asseverando que todos os atos administra-
tivos que afetarem direitos ou interesses legitimos devem ser de-
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vidamente motivados em respeito a garantia do devido processo
legal. Ou seja, na pratica de qualquer ato administrativo, inclusi-
ve o0 ato discricionario, o administrador deve apresentar uma fun-
damentacdo consistente e justificavel racionalmente, em respeito
ao sagrado principio constitucional do devido processo legal.

O Administrador publico, ao praticar o ato discricionario,
deve obediéncia a lei, bem como aos principios constitucionais
fundamentais que norteiam a atividade administrativa, sob pena
de o ato praticado ser questionado na via judicial, até porque
ndo pode ser excluida da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo
ou ameaca a direito, mesmo em se tratando do mérito de pro-
cesso de cassacdo de mandato eletivo em decorréncia da impu-
tacdo de crime de responsabilidade politico-administrativa.

Insta salientar que eventual constatacdo de despropor-
cionalidade, de desvio de finalidade, de excesso de poder ou de
arbitrariedade na préatica do ato administrativo deve ser objeto
de controle pelo Poder Judiciario, até porque ndo pode ser ex-
cluida da aprecia¢do do Judiciario lesdo ou ameaca a direito,
em detrimento do principio constitucional da inafastabilidade
do controle jurisdicional, conforme esta consignado no artigo
50, XXXV, da Constituicdo Republicana de 1988.

Ora, 0 ato administrativo discricionario nunca pode ser con-
fundido com ato arbitrario, este sempre sera invalido, tendo em
vista que foi praticado em contrariedade ao regramento juridi-
co. Sendo assim, toda vez que a Administracdo praticar o ato
administrativo discricionario com desvio de finalidade, com
desproporcionalidade ou com qualquer outro vicio, o Poder Ju-
diciario deve ser acionado para afastar eventuais arbitrarieda-
des praticadas pelo administrador ao praticar o ato administrati-
vo vinculado.

Em um Estado Democratico de Direito, ndo pode ser admiti-
do que a Administragdo Publica ou o particular se blindem com
determinadas artimanhas para retirar do Poder Judiciario sua
funcédo prevista pelo legislador constituinte, que é a apreciagado
de “lesdo ou ameaca a direito”. Com isso, o Poder Judiciario
pode e deve realizar o controle do mérito administrativo quan-
do for praticado com desproporcionalidade, com irrazoabilidade
e com desvio de finalidade, conforme ensina Celso Anténio Ban-
deira de Melo (2007, p. 937/938):

Para ter-se como liso o ato ndo basta que o agente
alegue que operou no exercicio de discrigdo, isto
é, dentro do campo de alternativas que a lei lhe
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abria. O juiz poderd, a instancias da parte e em
face da argumentacédo por ela desenvolvida, ve-
rificar, em exame de razoabilidade, se o com-
portamento administrativamente adotado,
inobstante contido dentro das possibilidades em
abstrato abertas pela lei, revelou-se, in concre-
to, respeitoso das circunstancias do caso e defe-
rente para com a finalidade da norma aplicada.
Em consequéncia desta avaliacdo, o Judiciario
poderéa concluir, em despeito de estar em pauta
providencia tomada com apoio em regra
outorgadora de discricdo, que naquele caso es-
pecifico submetido a seu crivo, a toda evidencia
a providéncia tomada era incabivel, dadas as cir-
cunstancias presentes e a finalidade que anima-
va a lei invocada. (...) N&o se suponha que have-
ria nisto invasdo ao chamado “mérito” do ato,
ou seja, do legitimo juizo que o administrador,
nos casos de discrigdo, deve exercer sobre a con-
veniéncia ou oportunidade de certa medida. De-
veras, casos havera em que, para além de duavi-
das ou entreduvidas, qualquer sujeito em
inteleccdo normal, razoavel, poderd depreender
(e assim também, a fortiori, o Judiciario) que,
apesar a lei haver contemplado discricdo, em face
de seus proprios termos e da finalidade que Ihe
presidiu a existéncia, a situacdo ocorrida néo
comportava sendo uma determinada providen-
cia, ou, mesmo comportando mais de uma, cer-
tamente ndo era a que foi tomada. Em situacoes
quejandas, a censura judicial ndo implicaria in-
vasédo do mérito do ato.

Ora, a competéncia discricionaria da Administracao Publica
no exercicio do seu poder disciplinar ndo pode ser aceita como
descontinua e ilimitada, conforme equivocadamente sustentam
alguns, uma vez que deve sujeitar-se, obrigatoriamente, aos prin-
cipios constitucionais consagrados no ordenamento juridico,
notadamente os da razoabilidade e da proporcionalidade, como
ensina o administrativista José dos Santos Carvalho Filho (2018,
p.57/58):

Modernamente, como ja tivemos a oportunidade
de registrar, os doutrinadores tém considerado 0s
principios da razoabilidade e da proporcionalidade
como valores que podem ensejar o controle da

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVIIl — N.° 32 — Abr 22 l 183




Mircio Berro ALEXANDRINO DE OLIVEIRA ARTIGO

discricionariedade, enfrentando situagfes que,
embora com aparéncia de legalidade, retratam
verdadeiro abuso de poder. Referido controle, en-
tretanto, s6 pode ser exercido a luz da hipotese
concreta, a fim de que seja verificado se a Admi-
nistracdo portou-se com equilibrio no que toca aos
meios e fins da conduta, ou o fator objetivo de
motivacdo ndo ofende algum outro principio,
como, por exemplo, o da igualdade, ou, ainda, se
a conduta era realmente necessaria e gravosa sem
excesso.

Feitas essas consideragdes, conclui-se que o Poder Judiciario
devera realizar o controle do mérito administrativo, como, por
exemplo, se o ato foi praticado com razoabilidade, com desvio
de finalidade, pois toda vez que houver lesdo ou ameaca de
direito, deve o Judiciario agir, caso seja provocado, para o
restabelecimento da legalidade.

2 Ocontrole do mérito administrativo pelo Judiciario na
cassacgao de mandato eletivo

No julgamento de processo de cassa¢cdo de mandato eletivo
em decorréncia de imputacdo de crime de responsabilidade po-
litico-administrativa que envolver vereadores, prefeitos, depu-
tados, governadores, senadores e presidente da Republica, o
entendimento que prevalece é que nao € “sindicavel o mérito
administrativo do julgamento politico pelo Poder Judiciario”.?
Tal entendimento ndo coaduna com a nova ordem juridica inau-
gurada pela Constituicdo de 1988, até porque o proprio Texto
Constitucional estabelece que néo serd excluida da apreciacéo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Assim, eventual
abuso ou desvio de finalidade no processo de cassacdo do agente
politico pode ser revisto pelo Poder Judiciario, pois ndo é razo-
avel que o agente politico, eleito democraticamente pelo povo,
seja cassado sem nenhum elemento probatdério concreto quanto
a pratica do ato antijuridico.

Dessa forma, para que a decisdo de cassacdo do agente po-
litico seja valida e eficaz, devera o processo de cassacao ser ins-
truido com provas habeis a comprovar o fato imputado ao in-

1 TIMG - Apelacédo Civel 1.0684.15.000618-8/001, Relator: Des. Edgard
Penna Amorim, 12 Camara Civel, julgamento em 13/02/2019, publicacdo
da sumula em 18/02/2019.
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vestigado, devendo, ainda, o julgamento politico de cassacao
ser devidamente fundamentado, haja vista que a fundamenta-
¢cao é pressuposto de validade do ato de cassacao. Nessa trilha,
posiciona-se a jurista mineira Edilene L6bo (2003, p. 141):

S6 porque politico, ndo se pode admitir a parci-
alidade, a arbitrariedade, nem a injustica. Assim
como o judicial, o julgamento politico deve ser
fundamentado. E da fundamentacido que se ex-
traem os motivos, os argumentos que demons-
trem, com base nas provas, que o réu tenha pra-
ticado a conduta imputada.

O agente politico somente deve ter o mandato eletivo cas-
sado em situacdes gravissimas, mesmo assim devem ser garanti-
dos o contraditorio e a ampla defesa em seu aspecto substanci-
al, isto é, seus argumentos devem ser enfrentados e levados em
consideracdo para a construcao da decisdo administrativa.

Ora, em regra, deve ser preservada a soberania popular em
sua plenitude, portanto, o resultado obtido nas urnas somente
pode ser afastado em situacdes excepcionais, ndo podendo o
mandato ser cassado em decorréncia de interesses escusos, con-
forme é noticiado na midia diariamente.

N&o hé discricionariedade na conduc¢édo do processo politi-
co de cassacgao, portanto, o agente publico, devidamente eleito,
ndo pode ser cassado com base em questdes meramente politi-
cas, mas sim com base em conjunto probatério acerca do ato
ilicito praticado por ele. Outrossim, para efeito de cassacao do
mandato, deve ser comprovado que o agente politico praticou
0 ato questionado a titulo doloso e resultou em dano ao erario,
isto é, a cassacdo de mandato deve ser reservada para casos gra-
ves e ndo para punir o agente politico por praticar atos com
meras irregularidades e muito menos para apenar agente politi-
co por adotar determinada ideologia partidaria.

O que vemos no dia a dia é a utilizacdo do processo politico
de cassagdo transvestido de desvio de finalidade, muitas vezes
imbuido por questdes unicamente pessoais, sem nenhuma pro-
va concreta quanto ao crime de responsabilidade politico-admi-
nistrativa pelo agente politico, o que é inadmissivel, pois a con-
denacao sem lastro probatério é um atentado contra o Estado
Democratico de Direito, ainda mais em se tratando de um agen-
te publico que foi eleito democraticamente pelo povo.

N&o é concebivel que os membros do Poder Legislativo te-
nham “carta em branco” para conduzir o processo politico de
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cassagdo ao seu alvedrio, decidindo pela cassagcdo, mesmo
inexistindo prova concreta quanto a pratica do ato antijuridico
perpetrado pelo processado, o que é uma verdadeira afronta
ao Estado Democratico de Direito. Com isso, o agente politico,
eleito democraticamente, ndo deve ser destituido do cargo por
ato discricionario dos membros do legislativo, tendo em vista
que a cassacao somente serd valida se for conferido ao agente
politico processado o exercicio do devido processo legal em seu
aspecto substancial, onde suas alegac¢0es serédo levadas em con-
sideracdo para a construcdo da decisao final.

Quando o Poder Legislativo cassa o agente politico sem a
comprovacao do fato antijuridico, a pena de cassacao € irrazoavel
e desproporcional e, por consequéncia, ilicita. Neste caso, o Po-
der Judiciario pode e deve realizar a sindicabilidade do mérito
administrativo no julgamento politico, para afastar eventual ar-
bitrariedade praticada em desfavor do agente politico.

Em todo e qualquer processo, seja judicial ou administrati-
VO, as alegacdes apresentadas pelas partes envolvidas devem ser
levadas em consideracdo para a construcdo da futura deciséo,
em respeito a garantia do “devido processo legal substancial’2.
N&ao havendo respeito a garantia ao devido processo legal subs-
tancial, o Poder Judiciario poderé fazer o controle do ato admi-
nistrativo, podendo realizar a sindicabilidade do ato adminis-
trativo em seu aspecto formal, bem como no aspecto material,
este no que tange aos abusos e ao desvio de finalidade dos atos
praticados no transcorrer do processo politico de cassacao.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de Mello, ao
votar no MS 22.494/DF, manifestou sobre a possibilidade de o

2 Vale transcrever os ensinamentos do mestre Fredie Didier Jr. acerca da
necessidade de garantir ao jurisdicionado o devido processo legal subs-
tancial: “N&o adianta permitir que a parte, simplesmente, participe do
processo; que ela seja ouvida. Apenas isso ndo é o suficiente para que se
efetive o principio do contraditério. E necessario que se permita que ela
seja ouvida, é claro, mas em condi¢des de poder influenciar a decisdo do
magistrado. Se n&o for conferida a possibilidade de a parte influenciar a
decisdo do magistrado - e isso é poder de influéncia, poder de interferir
na decisdo do magistrado, interferir com argumentos, interferir com
ideias, com fatos novos, com argumentos juridicos novos; se ela ndo pu
der fazer isso, a garantia do contraditorio estara ferida. E fundamental
perceber isso: o contraditdrio ndo se implementa, pura e simplesmente,
com a ouvida, com a participagdo; exige-se a participagdo com a possibili-
dade, conferida a parte, de influenciar no contetddo da decisao”. (DIDIER,
Jr. Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e
Processo de Conhecimento. Salvador: JusPodivm, 2008).
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Poder Judiciario realizar o controle do ato administrativo prati-
cado pelo Legislativo, eis os argumentos do Ministro decano da
Suprema Corte:

E da esséncia de nosso sistema constitucional,
portanto, que, onde quer que haja uma lesdo a
direitos subjetivos, ndo importando a origem da
violagdo, ai sempre incidird, em plenitude, a pos-
sibilidade de controle jurisdicional. A invocagdo
do carater interna corporis de determinados atos,
cuja pratica possa ofender direitos assegurados
pela ordem juridica, ndo tem o cond&o de impe-
dir a revisdo judicial de tais deliberacdes. Os cir-
culos de imunidades de poder - inclusive aque-
les que concernem ao Poder Legislativo — ndo o
protegem da intervencdo corretiva e reparadora
do Judiciario, que tem a missdo de fazer cessar
0s comportamentos ilicitos que vulnerem direi-
tos publicos subjetivos.®

Destarte, quando o ato politico violar algum direito, o ato
deixara de ser exclusivamente ato politico, podendo o Poder
Judiciéario realizar sua sindicabilidade em seu aspecto formal, bem
como no aspecto material, haja vista que ndo pode ser excluida
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito,
conforme foi previsto pelo legislador constituinte em 1988.

O processo de cassa¢cdo de mandato eletivo instaurado para
apurar a infracdo politico-administrativa deve ser lastreado em
provas concretas, em decorréncia do 6nus probatério. Vejam-se
as célebres palavras do Desembargador aposentado do TIMG e
professor Humberto Theodoro Janior (1999, p. 423) acerca do
6nus probatorio:

N&o ha um dever de provar, nem a parte contra-
ria assiste o direito de exigir a prova do adversa-
rio. Ha um simples dnus, de modo que o litigan-
te assume o risco de perder a causa se ndo pro-
var os fatos alegados e do qual depende a exis-
téncia do direito subjetivo que pretende resguar-
dar através da tutela jurisprudencial. Isto por-
que, segundo a maxima antiga, fato alegado e
ndo provado é o mesmo que fato inexistente.

3 STF - Trecho do voto do Ministro Celso de Mello no MS 22494/DF, julgado
em 19/12/1996, DJ 27-06-1997.
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Vale transcrever os ensinamentos do processualista italiano
Francesco Carnelutti (2002, p.99), sobre o 6nus probatoério:

Nao tenho necessidade de acrescentar, como é na-
tural, que nao faco aqui uma questédo de palavras
e que, portanto, ndo atribuo importéancia algu-
ma a como sejam chamadas os dois conceitos,
sendo ao fato de que sejam designados com no-
mes distintos ou, pelo menos, a que se acentue
de algum modo a diferenca entre eles. Enquanto
isso, e até que se proponha uma terminologia
melhor, chamo por minha conta e meio de prova
a atividade do juiz mediante a qual busca a ver-
dade do fato a provar, e fonte de prova ao fato
do qual se serve para deduzir a propria verdade.

Quanto ao 6nus probatdério, o mestre Candido Rangel
Dinamarco (2005, p. 58) ensina que:

provar é demonstrar que uma alegacado é boa,
correta e, portanto, condizente com a verdade.
O fato existe ou inexiste, aconteceu ou ndo acon-
teceu, sendo, portanto, insuscetivel dessas
adjetivagfes ou qualificacdes. As alegacdes, sim,
€ que podem ser verazes ou mentirosas — e dai a
pertinéncia de prova-las, ou seja, demonstrar que
sdo boas e verazes.

Dessa forma, parece bastante equivocada e ultrapassada a
interpretacdo de que o Poder Judiciario ndo estd autorizado a
realizar o controle do mérito do ato administrativo que resulta
na cassacdo do mandato do agente politico, pois este entendi-
mento absurdo tem se tornado terra fértil para pratica de atos
imbuidos de interesses pessoais, muitas vezes sem nenhuma pro-
va concreta quanto a pratica do ato ilicito pelo agente politico.

O posicionamento acerca da impossibilidade de o Poder Ju-
diciario realizar o controle do mérito do processo de cassacao de
mandato eletivo resulta na instabilidade politica vivenciada ul-
timamente, pois os detentores de mandatos concedidos demo-
craticamente pelo povo, com frequéncia, sdo destituidos de seus
cargos em decorréncia de processo politico de cassa¢cdo, mesmo
inexistindo prova concreta acerca do crime de responsabilidade
politico-administrativa.

Tal posicionamento é incompativel com o Estado Democra-
tico de Direito, visto que o julgamento politico deve ser devida-
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mente fundamentado nas provas produzidas ao longo do pro-
cesso de cassacdo, nao podendo existir discricionariedade dos
membros do Poder Legislativo na conducdo e julgamento do
processo politico de cassacdo de mandato eletivo.

Peco as devidas venias para discordar do posicionamento acer-
ca da impossibilidade de o Poder Judiciario imiscuir-se no mérito
administrativo do processo politico de cassacdo de mandato, ao
argumento equivocado de que o Judiciario somente deve averi-
guar se foi observado o devido processo legal em seu aspecto for-
mal, isto é, observar se foram respeitados todos os prazos legais na
conducdo do processo, bem como demais regras procedimentais.
Isso € insuficiente em Estado Democratico de Direito, pois em todo
e qualquer processo que interferir na esfera juridica de outrem,
deve ser assegurada a garantia do devido processo legal em seu
aspecto substancial, ou seja, deve ser assegurado o direito de dizer,
contradizer, produzir provas e seus argumentos serem levados em
consideracdo para a construgdo do provimento final.

Dessa maneira, ndo basta o processo de cassacdo obedecer
as formalidades previamente fixadas. Além disso, deve conter
conjunto probatério robusto acerca da ilegalidade imputada ao
processado, pois, conforme argumentado linhas atras, a cassa-
¢do do mandato eletivo deve ser medida de ultima ratio.

A falta de carisma do detentor do mandato, seu posiciona-
mento ideoldgico, sua orientacdo sexual ou religiosa ou por fa-
tos praticados pelos seus assessores sem 0 conhecimento e a par-
ticipacdo ndo podem ser pano de fundo para lastrear o processo
de cassagdo de mandato eletivo, como paulatinamente vem ocor-
rendo nas ultimas décadas.

O detentor de mandato eletivo ndo pode ser penalizado
tdo somente porque seu subordinado praticou um ato ilicito sem
sua participacao e conhecimento, até porque o direito brasilei-
ro veda a responsabilizacdo objetiva. Desse modo, somente é
possivel a penalizacao do agente politico, com a perda do man-
dato eletivo, quando restar comprovado que ele praticou ato
ilicito a titulo doloso ou que tal ato foi praticado com sua
anuéncia ou conhecimento, pois na atual ordem juridica vigora
a responsabilizacdo subjetiva.

Sendo assim, o processo de cassa¢cdo de mandato eletivo
(deve ser?) ser instruido com provas robustas acerca do ilicito
praticado pelo detentor do mandato, além da decisdo da cassa-
cao ser devidamente motivada e congruente, isto €, 0s motivos
devem ser determinantes, conforme manifestou o STJ no julga-
mento do MS 15.290/DF, in verbis:
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(..

ha vicio de legalidade ndo apenas quando
inexistentes ou inveridicos 0s motivos suscitados
pela administracdo, mas também quando
verificada a falta de congruéncia entre as razdes
explicitadas no ato e o resultado nele contido.*

Do mesmo modo, posicionou o STJ no julgamento do AgRg
no RMS 32437/MG, eis a ementa do julgado:

Administrativo. Exoneracdo por Préatica de
Nepotismo. Inexisténcia. Motivacdo. Teoria dos
Motivos Determinantes.

1. A Administracdo, ao justificar o ato adminis-
trativo, fica vinculada as razdes ali expostas, para
todos os efeitos juridicos, de acordo com o pre-
ceituado na teoria dos motivos determinantes. A
motivacdo é que legitima e confere validade ao
ato administrativo discricionario. Enunciadas pelo
agente as causas em que se pautou, mesmo que a
lei ndo haja imposto tal dever, o ato so sera legi-
timo se elas realmente tiverem ocorrido.

2. Constatada a inexisténcia da razdo ensejadora
da demissdo do agravado pela Administracéo (pra-
tica de nepotismo) e considerando a vinculacao
aos motivos que determinaram o ato impugna-
do, este deve ser anulado, com a consequente rein-
tegracdo do impetrante. Precedentes do STJ.

3. Agravo Regimental ndo provido.5 (Grifos).

Ademais, ndo basta a formulacdo de denuncia genérica sem
a individualiza¢do da pratica do crime doloso de responsabili-
dade politico-administrativa pelo detentor do mandato outor-
gado pelo povo, ou seja, a denuncia formulada em desfavor do
agente deve conter a individualizagdo da conduta, bem como
provas concretas acerca do ato ilicito praticado pelo processado,
isto é, a justa causa, que se consubstancia no lastro probatoério
minimo e firme, indicativo da autoria e da materialidade, sob
pena de colocar em risco o desejo do eleitorado manifestado
nas urnas.

4 STJ - MS 15.290/DF, Rel. Min. Castro Meira, j. 26/10/2011.
> STJ - AgRg no RMS 32437/MG, 22 Turma, Rel. Ministro Herman
Benjamin,j.22/02/2011, DJe 16/03/2011.
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O Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo tem manifes-
tado que o ato politico-administrativo de cassacdo de mandato
eletivo sujeita-se a analise de razoabilidade e proporcionalidade
(justa causa), veja-se:

Processo Camara Municipal — Denuncia de cida-
ddo - Cassagdo - Mandato de Prefeito - Infracdo
politico-administrativa - Impossibilidade: - Nao
ha justa causa para cassa¢do do mandato do pre-
feito, quando acusado de subcontratagdo para
execucdo de objeto de licitacdo operada em ges-
tdo anterior. (TJSP; Apelagdo Civel 1000139-
11.2018.8.26.0581; Relator (a): Teresa Ramos Mar-
ques; Orgéo Julgador: 102 Camara de Direito Pu-
blico; Foro de Sdo Manuel - 22 Vara; Data do Jul-
gamento: 02/07/2020; Data de Registro: 02/07/
2020). (Grifos).

Agravo de instrumento tirado de decisdo que,
nos autos de pretensdo anulatoéria, indeferiu o
pedido de tutela de urgéncia que almeja a sus-
pensdo dos efeitos da decisdo emanada pela Ca-
mara Municipal de Piquete, alusiva ao Decreto
n°® 408/2018, que resultou na cassa¢cdao do man-
dato de Prefeito da Agravante Direito Adminis-
trativo Controle judicial - Ato politico-adminis-
trativo sujeito a analise de razoabilidade e
proporcionalidade (justa causa) Conteudo fla-
grantemente desmedido Conservacdo de bens
publicos devidamente justificada, conforme or-
camento, com as prioridades fixadas pelo Exe-
cutivo local Decisdo reformada Recurso provido.
(STJ - AgRg no RMS 32437/MG, 28Tturma, Rel.
Ministro Herman Benjamin,j.22/02/2011, DJe 16/
03/2011).

APELAGAO. SENTENCA DE PROCEDENCIA DO PE-
DIDO MEDIATO. PROCESSO ADMINISTRATIVO.
Objeto da agdo. Anulagdo da cassacdo do man-
dato do prefeito pela CAmara Municipal, em ra-
z&80 da suposta infracdo praticada, especificamen-
te, para a majoracado da taxa de lixo municipal
no exercicio de 2014, sem que houvesse prévia
autorizacdo legal. Controle jurisdicional.
Admissibilidade para verificacdo da legalidade
formal e dos motivos que ensejaram 0O processo.
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Teoria dos motivos determinantes. Precedentes
do STJ. Mérito. Cassagao oriunda da imputagdo
de infracdo politico administrativa por ato do
Prefeito que supostamente majorou a taxa de
lixo por decreto para o exercicio de 2014, sem
previsdo legal. Inocorréncia. O aumento do tri-
buto ocorreu devido a ado¢do de método de
calculo previsto em lei, embora diverso da
metodologia utilizada anteriormente. Auséncia
da demonstragdo de atitudes ilegais por parte
do Prefeito no tocante & majoracéo do valor da
taxa de lixo. Sentenca mantida. Negado Provi-
mento ao Recurso. (TJSP; Apelagdo Civel 1002669-
93.2014.8.26.0462; Rel. José Maria Camara Junior;
82 Camara de Direito Publico; j.18/10/2017).

O posicionamento adotado pelo Tribunal de Justica paulista
€ digno de aplausos, tendo em vista que ndo pode ser aceito como
normal a cassacdo de mandato eletivo unicamente por questoes
politicas ou por interesses escusos, uma vez que a cassacao
lastreada nestes fundamentos nunca podera ser classificada como
um evento dentro da normalidade, pois em qualquer tipo de con-
denacao, inclusive no julgamento pela pratica de crime de res-
ponsabilidade politico-administrativa, realizado pelo Poder
Legislativo, exige-se a comprovacgao da pratica de ato ilicito.

Insta salientar que, para a cassacdo de mandato eletivo, é
necessaria a comprovacao da pratica de ato doloso em desfavor
da Administracao Publica, isto €, ndo é qualquer ato antijuridico
que pode resultar na cassa¢cdo do mandato eletivo, visto que a
retirada do mandato somente deve ser reservada para 0s casos
graves, ficando de fora os atos praticados com meras irregulari-
dades.

Conclusao

Diante dos fatos relatados, conclui-se que o Poder Judiciéa-
rio pode e deve realizar o controle do mérito do administrativo
de cassacdo de mandatos eletivos de agentes politicos, até por-
que o artigo 5°, XXXV, da Constituicdo de 1988 estabelece que
“a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”. Portanto, o Poder Judiciario pode ser aciona-
do toda vez que houver lesdo ou ameaca de direito, mesmo em
se tratando de processo de cassagdo de mandato eletivo instau-
rado pelo Poder Legislativo.
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O Poder Legislativo ndo pode ter uma “carta em branco”
para conduzir o processo de cassa¢gdo de mandato eletivo da
forma que bem entender, haja vista que a vontade popular so-
mente pode ser afastada em situacfes graves e com respaldo em
material probatério, que a testa a pratica de ato doloso contra
os interesses da Administracao Publica.

Se néo existir prova robusta do ato ilicito praticado pelo
agente politico, ndo ha por que cassar o mandato eletivo. Do
contrario, o Poder Judiciario deve intervir e declarar a nulidade
do ato administrativo que resultou na cassagdo, pois em um Es-
tado de Direito, ndo deve prosperar a condenacdo sem lastro
probatdério acerca dos atos ilicitos.

Nos altimos tempos, houve a disseminacdo de cassacdo de
mandatos eletivos Brasil afora, muitas vezes sem existir prova
concreta da pratica do ato ilicito imputado ao agente politico,
ndo passando as imputacdes de meras suposi¢coes.

Ora, na atual conjuntura juridica ndo podem ser admitidas
situacdes como estas, em que o0 mandato € extirpado mesmo nao
existindo prova concreta acerca dos fatos imputados. Pelo atual
e equivocado entendimento, basta a instaura¢cdo de um proces-
so de cassacado respeitar os aspectos formais para que o detentor
de mandato seja despojado de seu cargo concedido pelo povo,
mesmo que ndo tenha prova robusta, pois, segundo este
posicionamento, ndo caberia ao Judiciario analisar o mérito ad-
ministrativo

Este entendimento deve ser revisto urgentemente, pois toda
vez que houver lesdo ou ameaca de direito, deve o Judiciario
ser acionado e agir para afastar a violacdo de direito questiona-
da, mesmo em se tratando de um julgamento de cassagédo de
mandato eletivo, tendo em vista que ndo foi conferido ao Po-
der Legislativo o direito de cassar mandato eletivo sem existir
prova acerca do ato ilicito doloso imputado ao detentor de man-
dato eletivo.

Dessa maneira, faz-se necessario mudar urgentemente o
posicionamento de que o Poder Judiciario ndo pode realizar a
sindicabilidade do julgamento de cassacdo de mandato eletivo,
uma vez que tal posicionamento ndo coaduna com o paradigma
do Estado Democratico de Direito inaugurado com a promulga-
¢do da Constituicdo Republicana de 1988, especialmente com a
norma contida no inciso XXXV do artigo 5° da CRB, o que deve
ser levado a sério pelos juristas.
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RESUMO

Pelo que foi exposto ao longo deste breve estudo, a
Administracdo Publica esta autorizada a aplicar o principio
da derrotabilidade da norma, bem como a técnica de
ponderacao de interesses, para fins de reduzir os subsidios
e vencimentos de seus agentes publicos, desde que
apresente motivagdo convincente e esteja presente o
pressuposto “anormalidade grave”, como é o caso da
pandemia denominada Covid-19. Tais atos tém como “pano
de fundo” economizar recursos para garantir a continui-
dade dos servi¢cos imprescindiveis a populagdo, o que é
digno de aplausos.

Palavras-chave: Administracdo Publica. Interesse da
coletividade. Derrotatibilidade. Ponderacdo de interesses.

ABSTRACT

From what was exposed throughout this brief study,
the Public Administration is authorized to apply the
principle of defeat of the rule, as well as the technique of
weighing interests, for the purpose of reducing the
subsidies and salaries of its public agents, as long as it
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presents a convincing motivation and demonstrates the
assumption of “serious abnormality”, as is the case of the
pandemic called Covid-19. Such acts are based on saving
resources to guarantee the continuity of essential services
to the population, what is worthy of applause.

Keywords: Public Administration.Collective interest.
Defeatability. Balancing of interests.

Introducgéo

O presente artigo tem como objetivo fazer um breve estudo
sobre a aplicacdo do principio da derrotatilidade da norma e a
técnica de ponderacdo de interesses no ambito da Administra-
¢cao Publica.

E verdade que a Administracdo Publica, diferentemente do
particular, deve praticar seus atos em consonancia com o que
estiver previamente estabelecido em lei, face ao respeito ao prin-
cipio da legalidade estrita, “que consiste na ideia de que todo e
qualquer ato que emane da Administracdo Publica deve ter
amparo legal”, sob pena de ilegalidade. Nesta trilha, séo os
ensinamentos do saudoso administrativista Hely Lopes Meireles,
ao aduzir que:

A legalidade, como principio da administracéo,
significa que o administrador publico esta, em
toda a sua atividade funcional, sujeito aos man-
damentos da lei e as exigéncias do bem comum,
e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena
de praticar ato invalido e expor-se a responsabi-
lidade disciplinar, civil, criminal, conforme o caso
(MEIRELLES, 2009, p. 89). (Grifos).

Destarte, em todo e qualquer ato administrativo o agente
publico deve obediéncia ao principio da legalidade administra-
tiva, em observancia a determinacédo contida no caput do artigo
37 da Constituicdo de 1988. Todavia, em certos casos em que a
aplicacdo da norma se tornar injusta, o texto legal, apesar de
valido, deve ser afastado. No entanto, é necessaria a apresenta-
cdo de elementos que justificam o afastamento da norma, pois,
por se tratar de excepcionalidade é indispensavel a apresenta-
cdo da devida motivacao.

Também na aplicacdo das normas no ambito do direito pu-
blico pode ocorrer um conflito normativo. Neste caso, o intér-
prete pode lancar médo da técnica de ponderagdo de interesses
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para avaliar qual norma deve prevalecer no caso concreto, de-
vendo, ainda, observar o planejamento, com a implementacédo
de medidas mais adequadas visando dar a devida continuidade
aos servicos publicos.

No que tange a auséncia de parametros em nosso ordena-
mento juridico capaz de suportar os efeitos e as consequéncias
desta pandemia, Margal Justen Filho ensina que:

Os institutos juridicos tradicionais do direito ad-
ministrativo sdo incompativeis com a comple-
xidade da situacao fatica e a dimensao supra-
individual das dificuldades. Mais precisamente,
a submissdo dos fatos a esses institutos gera
distor¢des insuportaveis. (JUSTEN FILHO, 2020,
p. 20)

Assim, muito embora a Administracdo Publica deva pautar
seus atos com base no que estiver previsto em lei, € perfeitamen-
te possivel a aplicagdo dos principios da derrotabilidade da nor-
ma e da técnica de ponderacao de interesses no ambito da Ad-
ministracao Publica, conforme sera visto a seguir.

1 O principio da derrotabilidade da norma na administracdo
publica

O principio da derrotabilidade da norma juridica de forma
didatica e objetiva significa a possibilidade, no caso concreto ou
pratico, de uma norma ser afastada ou ter sua aplicacdo nega-
da, sempre que ocorra uma excecdo relevante, mesmo que a
norma ou lei tenha presentes suas condi¢des necessarias e sufici-
entes para que a mesma seja valida e aplicavel.

Os defensores do principio da derrotabilidade da norma
juridica defendem que, em um caso concreto, uma norma pode
ser afastada ou ter sua aplicacdo negada, sempre que uma exce-
¢cdo relevante se apresente, ainda que a norma ndo possua ne-
nhum vicio, em razao de uma excecao plausivel justificadora do
afastamento da norma no caso concreto, ou seja, ndo ha
discricionariedade para afastar a aplicacdo da norma, pois sem-
pre deveré existir um fato relevante justificador.

A doutrina nacional vem debatendo sobre a forga normativa
dos principios, partindo da premissa de que regras e principios
sdo espécies de normas e que, enquanto ponto de partida para
o intérprete, ndo guarda entre si hierarquia, especialmente di-
ante da unidade da Constituicao.
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Assim, em determinado caso uma norma, mesmo de indole
constitucional, pode ser afastada quando sua aplicagdo se tor-
nar injusta ou contrariar os interesses da coletividade.

Neste sentido, sdo os ensinamentos de Juliano Taveira
Bernardes e Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira:

A derrotabilidade das normas tem a ver com a
ndo aplicagdo, total ou parcial, de certa norma
juridica, apesar de exteriorizados 0s pressupos-
tos a partir dos quais se deveria aplica-la em con-
dicdes normais. [...] Por outras palavras, como
0s O6rgaos que editam normas sao incapazes de
prever as infinitas circunstancias que futuramente
aparecerdo no momento em que uma norma deva
ser aplicada, as previsdes normativas estdo sem-
pre abertas a uma lista de excec¢des (clausulas a
menos que) que podem derrotar os comandos
inicialmente propostos pela autoridade
normativa (BERNARDES; FERREIRA, 2013, p. 245-
246).

Humberto Avila enumerou alguns pressupostos a serem pre-
enchidos para a ocorréncia da Derrotabilidade ou superagdo de
determinada norma juridica. Eis os requisitos:

a) Requisitos Materiais: a Derrotabilidade da nor-
ma pelo caso concreto ndo poderd embaracar a
regular aplicacdo e concretizacdo de valores in-
trinsecos da norma.

b) Requisitos Procedimentais: para que uma re-
gra ndo seja aplicada ao caso concreto (Derrotabi-
lidade), faz-se necessario apresentar argumenta-
cao condizente, demonstrando que a aplicagdo
da norma seja incompativel com a finalidade
subjacente da mesma, ou seja, estaria cometen-
do uma grande injusti¢a, fato que nao era fina-
lidade da norma em sua elaboracdo. Ainda, os
motivos da Derrotabilidade devem ser expressa-
dos de forma clara, para que possam ser consul-
tadas e controladas. Por fim, ndo menos impor-
tante esta o imperativo de apresentar compro-
vacao condizente para derrotar uma regra, con-
siderando que a mera alega¢do ndo pode ter o
cond&o de superar uma norma positivada (AVILA,
2007, p. 117). (Grifos).
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Dessa maneira, desde que devidamente motivado o ato e
apresentados os motivos de forma clara, o hermeneuta pode
afastar a aplicacdo da norma juridica valida quando a aplicacéo
se tornar injusta ou contrariar os interesses da coletividade.

Sobre a aplicabilidade da derrotabilidade da norma, o ju-
rista Humberto Avila continua ensinando que:

Como ja analisado, as regras possuem uma efi-
cacia preliminarmente decisiva, na medida em
que pretendem oferecer uma solugdo, proviso-
ria para determinado conflito de interesses ja
detectado pelo Poder Legislativo. Por isso, elas
pré-excluem a livre ponderacdo principiolégica
e exigem a demonstracdo de que o ente estatal
se manteve, no exercicio de sua competéncia,
no seu ambito material. (...). Como ja mencio-
nado, as regras possuem uma rigidez maior, na
medida em que a sua superacdo so é admissivel
se houver razdes suficientemente fortes para tan-
to, quer na proépria finalidade subjacente a re-
gra, quer nos principios superiores a ela. Dai por
que as regras sO podem ser superadas
(defeasibility of rules) se houver razdes extraor-
dinarias para isso (...)”. (...) A superagao de uma
regra devera ter, em primeiro lugar, uma justifi-
cativa condizente. Essa justificativa depende de
dois fatores. Primeiro, da demonstra¢do de in-
compatibilidade entre a hip6tese da regra e sua
finalidade subjacente. E preciso apontar a dis-
crepancia entre aquilo que a hip6tese da regra
estabelece e o que sua finalidade exige. Segun-
do, da demonstracdo de que o afastamento da
regra ndo provocara expressiva inseguranca ju-
ridica. Com efeito, as regras configuram meios
utilizados pelo Poder Legislativo para eliminar
ou reduzir a controvérsia, a incerteza e a arbi-
trariedade e evitar problemas de coordenagéo,
de deliberacdo e de conhecimento. Sendo assim,
a superacao das regras exige a demonstragdo de
que o modelo de generalizagcdo néo sera signifi-
cativamente afetado pelo aumento excessivo das
controvérsias, da incerteza e da arbitrariedade,
nem pela grande falta de coordenacao, pelos
altos custos de deliberacdo ou por graves pro-
blemas de conhecimento. Enfim, a superacédo de
uma regra condiciona-se a demonstracdo de que
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a justica individual ndo afeta substancialmente
a justica geral. Em segundo lugar, a superacgédo
de uma regra devera ter uma fundamentacao
condizente: é preciso exteriorizar, de modo ra-
cional e transparente, as razfes que permitem a
superacdo. Vale dizer, uma regra ndo pode ser
superada sem que as razdes de sua superacao
sejam exteriorizadas e possam, com isso, ser con-
troladas. A fundamentacado deve ser escrita, juri-
dicamente fundamentada e logicamente estru-
turada. Em terceiro lugar, a superacdo de uma
regra devera ter uma comprovagdo condizente:
ndo sendo necessarias, notérias nem presumidas,
a auséncia do aumento excessivo das controveér-
sias, da incerteza e da arbitrariedade e a inexis-
téncia de problemas de coordenacéo, altos cus-
tos de deliberacédo e graves problemas de conhe-
cimento devem ser comprovadas por meios de
prova adequados, corno documentos, pericias ou
estatisticas. A mera alegagado nédo pode ser sufi-
ciente para superar uma regra.

Destarte, faz-se necessaria a utilizacdo de um raciocinio juri-
dico que admita que as regras juridicas sdo dotadas de excecdes
implicitas, e esse raciocinio € o que a doutrina denomina de
derrotabilidade, ou seja, admite-se o afastamento da regra ge-
ral, em um determinado caso concreto, diante da evidente in-
compatibilidade entre a hipdtese descritiva da norma e sua fi-
nalidade.

Inclusive, em nosso ordenamento juridico, vemos a evolu-
cao pratica e quase que explicita do principio da derrotabilidade.
Para tanto, basta-nos observar o Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de
setembro de 1942 (Lei de Introduc¢éo as Normas Basicas do Direi-
to Brasileiro), alterado pelas Leis n® 12.376/2010 e 13.655/2018,
principalmente em seu artigo 22, caput e paragrafo § 1°, deixa
claro e explicita a possibilidade de o gestor publico interpretar
as normas e fazer a sua aplicagdo levando em conta os percalcos
vividos naquele momento, in verbis:

Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre ges-
tao publica, serdo considerados os obstaculos e
as dificuldades reais do gestor e as exigéncias
das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo
dos direitos dos administrados. (Incluido pela Lei
n° 13.655, de 2018)
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§ 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta
ou validade de ato, contrato, ajuste, processo
ou norma administrativa, serdo consideradas as
circunstancias praticas que houverem imposto,
limitado ou condicionado a a¢do do agente. (In-
cluido pela Lei n°® 13.655, de 2018)

Vale registrar que a propria Lei de Introdu¢do as Normas
Basicas do Direito Brasileiro foi alterada para que sua redagdo
fosse mais adequada, possibilitando ao gestor observar o prima-
do da realidade quanto a luz da contextualizacdo do caso con-
creto, sendo possivel examinar as medidas mais aptas a afastar
ou minimizar o rigor da norma com uma decisdo mais equilibra-
da e com efeitos e resultados apropriados ao rigor do caso con-
creto.

No que tange ao acolhimento do principio da derrota-
bilidade da norma, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
tem se posicionado adepto ao afastamento do texto legal quando
existir incompatibilidade entre a hipotese descrita no texto le-
gal e a situacdo vivenciada no caso concreto. Com isso, O
hermeneuta deve construir um raciocinio que permita justificar,
no caso concreto, uma solugdo mais justa e razoavel. Eis julga-
dos neste sentido:

APELA(}AO CIVEL. DIREITO TRIBUTARIO. EXECU-
CAO FISCAL. DESISTENCIA DA EXECUCAO EM RA-
ZAO DO TRANSITO EM JULGADO DE SENTENCA
DE PROCEDENCIA EM ACAO ANULATORIA. CAN-
CELAMENTO DA CDA APOS A OPOSI(;AO DE EX-
CECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE E EMBARGOS.
INAPLICABILIDADE DO ART. 26 DA LEF. PRINCIPIO
DA CAUSALIDADE. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
CABIMENTO. PROVEITO ECONOMICO OBTIDO NA
ACAO ANULATORIA, NAO NA EXECUCAO FISCAL.
VALOR DA CAUSA MUITO ELEVADO. HONORARI-
OS ADVOCATICIOS ARBITRADOS POR APRECIA-
QAO EQUITATIVA, NOS TERMOS DO ART. 85, 8§8°,
DO CPC. PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO
QUE JUSTIFICAM O AFASTAMENTO DA NORMA
DOS 88 3° E 5° DO MESMO ARTIGO. DERROTABI-
LIDADE. JUSTA REMUNERA(;AO DO PROFISSIONAL
E FINALIDADE DA NORMA. - Extinta a acdo execu-
tiva em razao do cancelamento da CDA, é devida
a condenacdo da Fazenda Publica ao pagamento
de honorarios advocaticios se, a época da desis-
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téncia, a parte executada ja havia constituido sua
defesa. A aplicacdo da norma contemplada pelo art.
26 da LEF, que isenta as partes de “qualquer 6nus”
em caso de cancelamento da inscricdo antes da de-
ciséo de primeiro grau, pressup8e ato espontaneo
da Fazenda Publica, sem prejuizo para a outra par-
te. Precedentes desta Corte e do STJ. - Descabida a
aplicacéo dos 88 3° e 5° do art. 85 do CPC, uma vez
que o proveito econdmico fora obtido na agédo
anulatoria, e ndo na execucao fiscal, consistindo a
extingdo do feito executivo em dever de oficio do
julgador que conduz o processo. Desse modo, ndo
obstante o valor da causa ndo seja irrisério, mas,
pelo contrario, muito elevado — superior a um mi-
Ihdo de reais —, merece aplicacdo a norma do art.
85, 8§8°, do CPC (arbitramento dos honorérios por
apreciacdo equitativa), tendo em vista que nova fi-
xagdo com base no valor do débito configuraria bis
in idem, além de enriquecimento indevido de uma
das partes e, por conseguinte, sacrificio de outra,
sem razodvel justificacdo para tanto. - Por vezes, o
raciocinio meramente legalista mostra-se insufici-
ente para solucionar determinadas questdes juri-
dicas, porquanto o mundo fenoménico é muito
mais rico do que o imaginado pelo legislador; quer
dizer, casos ndo imaginados pelo legislador podem
surgir, tal como evidenciado no caso concreto, em
que a aplicacdo pura e simples da regra juridica
poderia subverter a sua propria finalidade. - Nesse
cenario, necessaria a utilizacdo de um raciocinio
juridico que admita que as regras juridicas sdo
dotadas de exceg¢des implicitas, e esse raciocinio é
a derrotabilidade, ou seja, admite-se o afastamen-
to da regra geral diante da evidente incompatibi-
lidade entre a hipotese descritiva da norma e sua
finalidade. - Arbitrados os honorarios advocaticios
em R$ 20.000,00 (vinte mil reais), valor que remu-
nera, de forma justa e adequada, o trabalho dos
procuradores, sobretudo considerando a respon-
sabilidade assumida no processo. APELO PARCIAL-
MENTE PROVIDO. (Apelagéo Civel, N° 70080572308,
Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Jus-
tica do RS, Relator: Marilene Bonzanini, Julgado
em: 21-03-2019). (Grifos).

APELAGCAO CIVEL. DIREITO ADMINISTRATIVO. LI-
CITACOES E CONTRATOS. ACAO DE COBRANCA EM
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DESFAVOR DA FAZENDA PUBLICA. PROCEDENCIA
DO PEDIDO E HONORARIOS DE SUCUMBENCIA.
BASE DE CALCULO. VALOR DA CONDENACAO.
ART. 85, 8§ 2° E 39, |, DO CPC. AFASTAMENTO DAS
NORMAS DE REGENCIA. IMPOSSIBILIDADE. SITU-
ACAO EXCEPCIONAL NAO CARACTERIZADA. RE-
FORMA DA SENTENCA, NO PONTO. Certo é que
esta Corte ja afastou a aplicacéo literal dos dispo-
sitivos do Cédigo de Processo Civil referentes a
fixacdo dos honorarios sucumbenciais, em razéo
da exorbitancia do valor da causa, da condena-
¢cado ou do proveito econdbmico, que ocasionaria
flagrante desproporc¢do desarrazoada entre a ver-
ba honoraria e o trabalho realizado, situagao que
subverteria a propria finalidade da norma de re-
géncia — a justa remuneracdo do profissional. To-
davia, a aplicacdo da derrotabilidade esta reser-
vada a situagfes limite, que constituem excec¢des
no sistema, exatamente porque o legislador ndo
€ capaz de prever todas as possiveis ocorréncias
faticas, tornando necessaria a construcdo de um
raciocinio que permita construir a justica no caso
concreto, sem as amarras cegas da lei, que por
vezes podem conduzir a circunstancias de insur-
reicdo ao ordenamento juridico como um todo.
E preciso ter cuidado para que a exce¢do nédo se
torne a regra, exatamente como na espécie, em
que a fixacdo da verba honoréria sobre o valor
da condenacdo (R$ 109.200,00), resulta em quan-
tia que nem de longe pode ser considerada
exorbitante, sobretudo em um processo com
tramitag¢do de quase quatro anos e diversas mani-
festacdes dos procuradores da autora, inclusive
com a producédo de prova oral. APELO PROVIDO.
(Apelagao Civel, N° 70080281215, Vigésima Segun-
da Camara Civel, Tribunal de Justi¢ca do RS,
Relator: Marilene Bonzanini, Julgado em: 13-02-
2019). (Grifos).

Dessa forma, a previsdo contida no inciso XV do artigo 37 da
Constituicdo Republicana de 1988, que estabelece que “o subsi-
dio e os vencimentos dos ocupantes de cargos e empregos publi-
cos sdo irredutiveis, ressalvado o disposto nos incisos XI e XIV des-
te artigo e nos arts. 39, § 4°, 150, I, 153, Ill, e 153, § 2°, I, pode
ser perfeitamente afastada quando, de alguma maneira, a apli-
cacao da norma contrariar os interesses da coletividade. Até por-
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que, como é de conhecimento de todos, os interesses da coletivi-
dade devem sobrepor aos interesses egoisticos do particular.

Portanto, considerando a calamidade publica decorrente da
pandemia denominada Covid-19, vivenciada por todos nés, que
estd afetando sobremaneira as questfes orcamentarias dos mu-
nicipios brasileiros e, por conseguinte, inviabilizando o paga-
mento dos subsidios e dos vencimentos dos agentes publicos,
pode perfeitamente ser afastada a vedacdo constitucional de
reducdo dos subsidios e vencimentos, ocorrendo a
derrotabilidade da proibigédo contida no inciso XV do Texto Cons-
titucional.

E fato que, na atual conjuntura juridica e a escassez de re-
cursos publicos que se faz presente, além dos deveres especificos
com servi¢os publicos e politicas publicas, deparamos agora com
uma demanda, uma pandemia que traz em seu bojo a necessi-
dade de gastos especificos no combate a sua disseminac¢éo e re-
pressdo, gastos estes que serdo suportados por um sistema pu-
blico deficitario e carente de recursos.

Nao é segredo que os maiores problemas enfrentados pe-
los gestores estdo reunidos quase que em sua totalidade na
area da saude, sejam pelo excesso de demandas, seja pela falta
de recursos para suprir as necessidades diarias de um sistema
falido. Em contrapartida, ha necessidade de se realizar gastos
com educacdo, assisténcia social e infraestrutura, que sao tao
importantes quanto a saude para o equilibrio de uma socieda-
de igualitéria.

Ademais, a redugédo dos subsidios e dos vencimentos do pre-
feito, vice-prefeito, de secretarios municipais, detentores de car-
gos comissionados e de demais servidores tem como objetivo
preservar os interesses da coletividade no que se refere a manu-
tengdo dos servigos essenciais na area da saude, notadamente
no combate a pandemia. Desse modo, resta justificada a
derrotabilidade da norma que proibe a reducédo dos subsidios e
vencimentos, tendo em vista que o valor economizado seré re-
vertido no combate a pandemia, o que é salutar.

2 Aaplicacao datécnica de ponderacao de interesses na
administracao publica

A técnica da ponderacao foi desenvolvida por Robert Alexy,
tendo a doutrina nacional e a jurisprudéncia dominante acam-
pado a tese desenvolvida pelo jurista alemao. Tal método de
interpretacdo principiolégica visa adequar os principios a cada
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caso concreto, objetivando impedir a supremacia de determina-
do principio/norma.
Segundo Alexy (2008, p. 221),

o julgador deve buscar uma decisdo “racional”
diante de conflitos entre principios constitucio-
nais que asseguram direitos e garantias funda-
mentais, tendo como parametro a analise do
principio da proporcionalidade — que se subdi-
vide em adequacdo, necessidade e proporcional
idade em sentido estrito — e fazer a opg¢do pelo
principio que contenha o mandamento que pro-
porcione a satisfacdo de um dever ideal, ja que
principios sdo comandos de otimizagdo e, como
tal, pressupde que algo seja realizado na maior
medida possivel.

Nesse caso, para Alexy, estamos diante da “lei
da ponderacdo” que consagra que quanto mais
alto for o grau de descumprimento de um prin-
cipio, maior deve ser a importancia do cumpri-
mento do outro principio que esta em conflito
(ou seja, a proporcionalidade em sentido estri-
to). O detalhe é que para mensurar tal situagdo
€ necessaria a incidéncia de uma carga de argu-
mentacdo. (Grifos)

Na mesma trilha advoga Ricardo Mauricio Freire Soares (2010,
p. 69), aduzindo que:

O juizo de ponderacdo é construido a partir da
prépria concretizagdo do entendimento extrai-
do de um determinado principio, ocasionando,
portanto, a densificacdo da referida norma in
concreto. Desta forma, a pratica da ponderagédo
ndo gera a desqualificacdo e ndo nega a valida-
de de um principio preterido, mas, tdo-somen-
te, em virtude do peso menor apresentado em
determinado caso, tera a sua aplicacdo afastada,
ndo impedindo, portanto, a sua preferéncia pelo
jurista em outra lide. (Grifos)

Diante da colisdo de direitos fundamentais, de um lado a
impossibilidade de reducdo dos subsidios e vencimentos e de
outro lado os interesses da coletividade, o intérprete deve lan-
car mao da técnica de ponderacdo para solucionar o conflito
existente entre os bens juridicos tutelados pelo Texto Constituci-
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onal. Nesse sentido sdo os ensinamentos do professor Virgilio
Afonso da Silva (2006, p. 44):

é possivel que, em casos concretos especificos,
apos a aplicagdo da proporcionalidade e de sua
terceira sub-regra, a proporcionalidade em sen-
tido estrito (sopesamento/ponderacao), nada res-
te de um determinado direito. Por mais que isso
soe estranho e posse passar uma certa sensacao
de desprotecdo, isso apenas reflete o que ocorre
em véarios casos envolvendo direitos fundamen-
tais. Quando alguém, por exemplo, tem seu si-
gilo telefénico devassado e suas conversas inter-
ceptadas, nada sobra desse direito fundamental.
Quando se proibe a exibi¢do de determinado pro-
grama de televisdo ou a publica¢do de determi-
nada matéria jornalistica, também sobra pouco
ou nada da liberdade de imprensa naquele caso
concreto. Quando alguém é condenado a pena
de recluséo, sua liberdade de ir e vir é aniquila-
da. Ou, por fim - e talvez de forma ainda mais
clara -, quando alguém de um terreno que é de-
sapropriado, o seu direito, nesse caso concreto,
desaparece por completo. Em diversos casos se-
melhantes, por ser impossivel graduar a realiza-
¢do de um determinado direito, qualquer restri-
cao a ela é uma restrigdo total ou quase total.
(Grifos).

Nas palavras de Daniel Sarmento (, 2002, p. 23), a técnica de
ponderagdo de interesses é fundamental na aplicacdo das nor-
mas. Eis os comentarios do autor:

longe de se limitar a normatizacdo esquematica
das relacdes entre cidadéo e Estado, a Constitui-
¢cao de 1988 espraiou-se por uma miriade de as-
suntos, que vado da familia a energia nuclear. As-
sim, é dificil que qualquer controvérsia relevan-
te no direito brasileiro ndo envolva, direta ou
indiretamente, o manejo de algum principio ou
valor constitucional. A ponderacdo de interes-
ses assume, neste contexto, relevo fundamental,
ndo apenas nos quadrantes do Direito Constitu-
cional, como também em todas as demais disci-
plinas juridicas. (Grifos)
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Segundo a melhor doutrina, no processo de ponderacdo o
intérprete deve levar em conta o principio da proporcionalidade:

O juizo de ponderagdo a ser exercido liga-se ao
principio da proporcionalidade, que exige que
o sacrificio de um direito seja util para a solugdo
do problema, que ndo haja outro meio menos
danoso para atingir o resultado desejado e que
seja proporcional em sentido estrito, isto é, que
0 6nus imposto ao sacrificado ndo sobreleve o
beneficio que se pretende obter com a solugéo.
Devem-se comprimir no menor grau possivel os
direitos em causa, preservando-se a sua essén-
cia, o seu nucleo essencial (modos primarios ti-
picos de exercicio do direito). PGe-se em acdo o
principio da concordancia pratica, que se liga
ao postulado da unidade da Constituigdo, incom-
pativel com situacdes de colisdo irredutivel de
dois direitos por ela consagrado (MENDES, 2017,
p. 182). (Grifos)

Para a melhor doutrina a colisdo de direitos fundamentais
decorre da natureza principioldgica dos direitos fundamentais.
Com isso, 0s principios, ao contrario das regras, ndo emitem di-
retrizes definitivas, logo, devem ser analisados em cada caso con-
creto, vez que ndo sdo absolutos. Assim, a aplicabilidade dos
principios dependera das possibilidades faticas e juridicas que
se oferecem no caso concreto, conforme ensina o jurista alemao
Robert Alexy (2008, p. 222).

Segundo o constitucionalista George Marmelstein, os di-
reitos fundamentais, “apesar de serem os valores mais impor-
tantes, ocupando o ponto mais alto da hierarquia juridica, eles
podem ser restringidos caso O seu exercicio possa ameagar a
coexisténcia de outros valores constitucionais” (MARMELSTEIN,
2019, p. 377), ou seja, em algum momento um direito funda-
mental pode ser restringido por conflitar com outro direito de
igual hierarquia.

N&o sendo possivel a harmonizagédo dos direitos em confli-
to, o intérprete tera de avaliar qual dos interesses devera preva-
lecer. Assim, entre a vedacdo de reduzir os subsidios e os venci-
mentos e de outro lado os interesses da coletividade, deve pre-
valecer este, pois os interesses da coletividade com a reduc¢do
dos pagamentos devem sobrepor aos interesses particulares dos
agentes publicos.
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Vale registrar que o Cédigo de Processo Civil de 2015, em
seu artigo 489, § 2° adotou expressamente a técnica de pon-
deracdo, ao estabelecer que “No caso de colisdo entre normas,
0 juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da pondera-
cdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interfe-
réncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamen-
tam a conclusao”, o que demonstra a importancia da técnica
de ponderacdo na aplicacdo das normas na atual conjuntura
juridica.

De mais a mais, a necessidade de sopesamento passa neces-
sariamente pela aceitacdo da existéncia de hierarquia axiolégica
entre os valores constitucionais. Ndo ha nenhuma duvida de que
existe uma hierarquia axioldgica entre os interesses da coletivi-
dade em reduzir os gastos com a folha de pagamento e a vedacao
de reducéo de subsidios e vencimentos, pois sempre devem pre-
ponderar os interesses da coletividade em detrimento dos inte-
resses do particular, principalmente em época de calamidade
publica.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, em
seu artigo 29, reconhece que os direitos por ela estabelecidos
ndo sdo absolutos, pois podem sofrer limita¢bes “com o fim se
assegurar o devido reconhecimento e respeito dos direitos e li-
berdades de outrem e de satisfazer as justas exigéncias da mo-
ral, da ordem publica e do bem-estar de uma sociedade demo-
cratica”.

Acompanhando o movimento de que os direitos fundamen-
tais ndo sdo absolutos, no julgamento do MS 23.452/RJ, o Su-
premo Tribunal Federal decidiu no sentido de que no sistema
constitucional brasileiro ndo ha direitos ou garantias com cara-
ter absoluto, “mesmo porque razdes de relevante interesse pu-
blico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das
relacdes de liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente,
a adocéao, por parte dos 6rgdos estatais, de medidas restritivas
das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeita-
dos os termos estabelecidos na prépria Constituicao™.!

A decisao proferida pela Suprema Corte serve de sustenta-
culo para fundamentar e justificar o afastamento da proibicao
de reducdo dos subsidios e vencimentos dos agentes publicos,
pois presente esté o interesse da coletividade em detrimento dos
interesses individuais dos agentes publicos, pois, com a reducéo
dos subsidios e vencimentos sera possivel reduzir os gastos com a

12 STF - MS 23.452-RJ, rel. Min. Celso de Mello.
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folha de pagamento para que o valor economizado seja aplica-
do no combate a disseminagdo e repressdo da pandemia, o que
€ louvavel.

Em nada adianta ndo reduzir os subsidios e 0s vencimentos,
em nome de um apego exacerbado ao texto legal, que nada
contribui para a efetiva justica social, pois se as financas do Esta-
do entrar em colapso, ai sim, ndo terdo recursos para pagar a
folha de pagamento e nem mesmo para combater a pandemia
que aterroriza e afeta significativamente todos nés. Portanto, o
Estado deve agir com prudéncia e com proporcionalidade em
seus atos para equalizar o conflito existente entre os interesses
individuais dos agentes publicos e os interesses da coletividade,
a fim de atender as finalidades sociais e do bem comum.

Conclusao

Pelo estudo realizado, conclui-se pela possibilidade de apli-
cagdo do principio da derrotabilidade da norma, bem como da
aplicacdo da técnica de ponderacao de interesses no ambito da
Administragdo Publica, desde que o ato seja devidamente moti-
vado e que tenha como finalidade atender aos interesses da
coletividade, até porque estes devem sobrepor aos interesses do
particular.

A aplicacdo da derrotabilidade estd reservada a situacdes
graves, as quais constituem excecdes, até porque o legislador
ndo é capaz de prever todas as possiveis ocorréncias no mundo
juridico. Portanto, é necessaria a construcdo de um raciocinio
que permita construir a justica no caso concreto, sem as amarras
estritas aos textos legais, que, por muitas vezes, podem conduzir
a circunstancias de injusticas e de desarrazoabilidades. No en-
tanto, é preciso ter cuidado para que a utilizacdo da
derrotabilidade da norma néo se torne a regra, para afastar a
norma criada pelo legislador democraticamente eleito pelo povo
sem a presenca de elemento extraordinario justificado do afas-
tamento da norma.

Além do mais, quando a norma vigente ndo contém uma
excecao, mas a situacdo concreta impde o dever de agir de outro
modo, o intérprete, com base nos principios da razoabilidade,
da proporcionalidade e de justica, devera afastar a previsao le-
gal; no caso a proibicao de reducédo de subsidios e vencimentos,
em nome de um interesse maior, que é o interesse da coletivida-
de, em reduzir os gastos com a folha de pagamento, para ser
revertido na manuteng¢do dos servicos essenciais a populacgéo.
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Conforme restou demonstrado ao longo deste texto, é
perfeitamente possivel afastar a proibi¢do constitucional de re-
dugdo dos subsidios e vencimentos quando o administrador se
deparar com uma situacdo de calamidade, como é o caso da
pandemia denominada Covid-19, a fim de que sejam garanti-
dos recursos para aplicagdo em prol da coletividade, principal-
mente no combate a pandemia.

De mais a mais, em nada adianta n&o reduzir os subsidios e
vencimentos se, ao final, a Administra¢do nédo tiver condi¢cdes de
honrar suas obriga¢gdes em razédo do colapso das financas. Assim,
€ prudente e razoavel a reduc¢do da folha de pagamento na busca
de garantir a continuidade da prestacdo dos servicos essenciais
aos administrados.

Dessa forma, presente o fator de anormalidade grave, a
Administracao pode perfeitamente reduzir os subsidios e venci-
mentos de seus colaboradores, para atender aos interesses cole-

tivos.
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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo abordar a
forma como vem sendo tratada pela jurisprudéncia até
entao sedimentada pelo Poder Judiciario a tributacgéo
pelo Imposto de Renda sobre as contribuicbes extra-
ordinarias vertidas em favor de entidades de previdéncia
complementar, a que tem sido obrigados os participantes,
com vistas a saldar déficits apresentados por aquelas
entidades.

Palavras-chave: Previdéncia Complementar. Contri-
bui¢Bes Extraordinarias. Imposto de Renda. Isen¢do ou
N&o Incidéncia.

ABSTRATCT

The present work aims to address the way in which
it has been treated by the jurisprudence until then
sedimented by the Judiciary in relation to taxation by
income tax on extraordinary contributions levied in favor
of supplementary pension entities, to which participants
have been obliged, with a view to settling deficits
presented by those entities.

Keywords: Complementary Pension. Extraordinary
Contributions. Income tax. Exemption or Non-Incidence.

Introducéo

O presente artigo visa apresentar uma analise acerca do en-
tendimento adotado pelos 6rgdos do Poder Judiciario no que tan-
ge a tributacdo pelo Imposto de Renda dos valores despendidos
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pelos participantes (ativos) e assistidos (inativos), a titulo de contri-
buicbes extraordinarias em favor de entidades de previdéncia com-
plementar, de forma compulséria, com vistas a equacionar déficits
apresentados por aquelas entidades.

1 Das contribuicdes para entidade de previdéncia
complementar

As contribuicdes para entidades de previdéncia complemen-
tar encontram previsdo legal na norma do artigo 19, da Lei Com-
plementar n° 109, a qual dispde sobre o Regime de Previdéncia
Complementar e da outras providéncias, conforme expresso a se-
guir:

Art. 19. As contribui¢cbes destinadas a constitui-
¢cdo de reservas terdo como finalidade prover o
pagamento de beneficios de carater previ-
denciario, observadas as especificidades previs-
tas nesta Lei Complementar.

Paragrafo Unico. As contribui¢des referidas no
caput classificam-se em:

| - normais, aquelas destinadas ao custeio dos
beneficios previstos no respectivo plano; e

Il - extraordinérias, aquelas destinadas ao cus-
teio de déficits, servico passado e outras finali-
dades néo incluidas na contribuicdo normal.

No que diz respeito ao regramento dos beneficios fiscais do
Imposto de Renda, o tratamento dispensado as contribuicdes para
entidades de previdéncia privada é regulado pelo que dispde a
Lei n°® 9.532/97, a qual, em seu artigo 11, expressa a isen¢gdo do
referido tributo sobre os valores vertidos a tal titulo, limitados a
12% (doze por cento) dos rendimentos brutos tributaveis.

Assim prevé tal dispositivo legal:

Art. 11. As deducdes relativas as contribui¢des
para entidades de previdéncia privada, a que se
refere a alinea e do inciso Il do art. 82da Lei
n©9.250, de 26 de dezembro de 1995, e as con-
tribuicbes para o Fundo de Aposentadoria Pro-
gramada Individual - Fapi, a que se refere a Lei
n°9.477, de 24 de julho de 1997, cujo dnus seja
da proépria pessoa fisica, ficam condicionadas ao
recolhimento, também, de contribui¢bes para o
regime geral de previdéncia social ou, quando
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for o caso, para regime proprio de previdéncia
social dos servidores titulares de cargo efetivo
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos
Municipios, observada a contribui¢do minima, e
limitadas a 12% (doze por cento) do total
dos rendimentos computados na determinagéo
da base de calculo do imposto devido na decla-

racdo de rendimentos. (Redacdo dada pela Lei
n° 10.887, de 2004) (grifos nossos)

Ocorre que, sem que haja qualquer distingdo entre as contri-
buicdes denominadas normais e as extraordinarias, o entendimen-
to exarado pela Receita Federal vem se mantendo no sentido de
que somente em relacdo as primeiras — normais — pode se aplicar a
isencdo, impedindo, de maneira arbitraria e ndo isonémica, que 0s
participantes e assistidos de entidades de previdéncia privada, cha-
mados a contribuir de forma extraordinaria para a recomposicao
de déficits apresentados, possam deduzir da base de calculo do
Imposto de Renda os valores vertidos a tal titulo.

Diante dessa postura adotada pelo Fisco, inimeras sédo as de-
mandas judiciais a respeito do tema, sendo que o Poder Judiciario
vem se manifestando de modo unissono em favor dos contribuin-
tes.

2 Daorigem das contribui¢bes extraordinarias

Conforme vem sendo ha algum tempo divulgado, inclusive
pela imprensa, as entidades fechadas de previdéncia complemen-
tar permaneceram durante longo tempo com sua solidez inabalada,
com patriménio - constituido pelas contribui¢cbes paritarias dos
participantes e das patrocinadoras — plenamente capaz de honrar
com as aposentadorias devidas aquelas comunidades.

Todavia, em decorréncia de ingeréncias politicas das mais di-
versas, especialmente de fraudes e atos de gestdao temeraria prati-
cados por seus administradores, nos Ultimos anos algumas entida-
des viram a solidez de seu patriménio abalada, o que gerou um
grande desequilibrio atuarial.

Saliente-se que os participantes daquelas entidades de previ-
déncia privada jamais deram causa a qualquer prejuizo, encon-
trando-se nesta oportunidade na posicdo de vitimas da ma admi-
nistracdo de suas contribui¢des, o que foi, inclusive, objeto de apu-
racdo pela CPI dos Fundos de Pensao.

Tais prejuizos e a forma de reparagao sao assim definidos, para
maiores esclarecimentos:
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- DEFICIT - diferenca negativa entre o total de
ativos existente no plano (recursos garantidores)
e a soma dos beneficios a serem pagos aos parti-
cipantes e assistidos trazida a valor presente, cor-
respondente a reserva matematica.

- EQUACIONAMENTO - trata-se de um procedi-
mento com o objetivo de buscar, observando-se
as regras em vigor, o equilibrio entre os recursos
garantidores e a reserva matematica do plano
deficitario.

De tal sorte, em decorréncia dos sucessivos déficits ultimamen-
te apurados, e visando, principalmente de forma mais rapida e efe-
tiva, restaurar o equilibrio atuarial, as entidades afetadas por tal
prejuizo passaram a efetuar a cobranca de contribuicdes extra-
ordinarias a seus participantes e assistidos, a titulo de
equacionamento.

A cobranca referente as contribui¢cdes extraordinarias im-
postas para fazer frente a cobertura dos déficits anteriormente
mencionados foi fixada sobre os salarios dos participantes (ativos),
assim como sobre 0s proventos de aposentadoria dos assistidos (ina-
tivos), referente a cada exercicio deficitario, atingindo em alguns
casos cerca de 20% (vinte por cento) daqueles valores.

3 Daandlise juridica

A questéo que se pbe a debate, entéo, se refere ao direito dos
participantes e assistidos, ao sofrerem o desconto das contribuicdes
extraordindrias anteriormente especificadas, que representam, na
verdade, um decréscimo patrimonial, de ver deduzidos os res-
pectivos valores da base de incidéncia do Imposto de Renda.

Ainda que tal direito se encontre expressamente previsto na
legislacdo do Imposto de Renda — artigo 11, da Lei n° 9.532/97 —,
de acordo com o equivocado entendimento da Receita Federal,
vem sendo sistematicamente negado aos contribuintes.

Instada a se manifestar sobre a matéria, a Receita Federal, ig-
norando por completo a natureza daquelas contribuicbes extraor-
dinarias, exarou seu entendimento por meio da Solucdo de Con-
sulta n° 354, datada de 06/07/2017, oportunidade em que ratifi-
cou a equivocada manifestacdo no sentido de que tais verbas néo
sdo dedutiveis da base de calculo do Imposto de Renda, sob o ar-
gumento de inexistir lei especifica.

A equivocada postura da Receita Federal esbarra frontalmen-
te no que prevé a norma constitucional acerca das LIMITACOES AO
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PODER DE TRIBUTAR, conforme dispositivo a seguir transcrito — ar-
tigo 150, da Constituicdo Federal — CRFB, in verbis:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asse-
guradas ao contribuinte, é vedado a Uniao, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| — exigir ou aumentar tributo sem lei que o es-
tabeleca;

A referida Solucdo de Consulta n® 354/2017, além de nao se
enquadrar no conceito de Lei em sentido estrito, inverte a ldgica
do comando constitucional ao concluir que as contribuicdes ex-
traordinarias vertidas em favor das entidades de previdéncia pri-
vada deficitarias devem sofrer a incidéncia tributaria, por ndo ha-
ver lei dispondo de modo contrério.

Por 6bvio, a concluséo é inversa!

Na verdade, mais do que a isengao expressa no artigo 11, da
Lein®9.532/97, o que ocorre com a privagdo dos salarios e proventos
de aposentadoria por parte dos participantes e assistidos de enti-
dades de previdéncia complementar, respectivamente, € um efeti-
vo decréscimo patrimonial, que implica em nao incidéncia tri-
butaria, sendo mesmo desnecessaria a elaboracdo de qualquer lei
para impedir a tributacéo.

3.1 Danéo incidéncia e da isencao

Questdo que demanda controvérsia na doutrina do Direito
Tributario é a referente a natureza juridica da isencao tributaria.
Entre os diversos ensinamentos que se pode extrair dos estudiosos
do assunto, merece destaque a abordagem didatica de Machado
(1997, p. 153), diferenciando a isen¢do da nao incidéncia tribu-
taria, nos seguintes termos:

Distingue-se a isencdo da nao incidéncia. Isen-
cdo é a exclusao, por lei, de parcela da hipotese
de incidéncia, ou suporte fatico da norma de tri-
butacdo, sendo objeto da isencdo a parcela que a
lei retira dos fatos que realizam a hipdtese de
incidéncia da regra de tributagdo. A né&o incidén-
cia, diversamente, configura-se em face da pro-
pria norma de tributacdo, sendo objeto da néo
incidéncia todos os fatos que ndo estdo abrangi-
dos pela propria definicdo legal de hipotese de
incidéncia.
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No entendimento de Carneiro (2020, p. 734), alinhando-se ao
posicionamento do Supremo Tribunal Federal, a isencdo se amol-
da a uma incidéncia tributaria, pois, ocorrendo o fato gerador,
nasce a obrigacao tributaria, deixando de haver tdo somente o
crédito por forca de lei que dispensa o pagamento por isengao.

Assim é a doutrina referida, tratando da natureza juridica da
isencao:

10.6.2.1 Natureza Juridica

Como dissemos anteriormente, a natureza juri-
dica da isen¢do é polémica. Parte da doutrina
entende que a isencao situa-se no campo da néao
incidéncia legal e, por isso, exclui a propria obri-
gacdo tributéaria, nao ocorrendo, portanto, o fato
gerador. Nesse sentido, a doutrina contempora-
nea considera que a lei de isen¢do obsta o nasci-
mento da obriga¢do em fun¢do da ndo ocorrén-
cia do fato gerador. Em posicionamento diver-
so, o STF, corroborando a teoria classica, enten-
deu que a isengdo esta no campo da incidéncia,
pois ocorre o fato gerador, nasce a obrigagéo tri-
butaria, mas ndo havera o crédito, por forca da
lei isentiva que dispensa o pagamento do tribu-
to, ou seja, ha o fato gerador, mas a lei desobri-
ga o contribuinte do pagamento, impedindo o
langamento.

Entendimento diverso é o de Torres (2003, p.304), filiando-se
a corrente que entende nao chegar a nascer a obrigacao tributéria
nos casos de isencao. Vale a transcricao, a fim de ser registrado tal
entendimento:

A doutrina contemporéanea a elaboracao do Co6-
digo Tributario Nacional, capitaneada por Rubens
Gomes de Souza (Compéndio...cit. p.. 70) incli-
nava-se pela tese da dispensa do tributo devido.
Entendia que, apesar da isencédo, ocorria o fato
gerador, nascia a obrigagdo tributaria e havia
apenas a dispensa, pela lei, do seu pagamento.
A outra explicagdo, que a meu ver é melhor, de-
fende que na isencdo ocorre a derrogacao da lei
de incidéncia fiscal, ou seja, suspende-se a efica-
cia da norma impositiva. A isencdo opera no
plano da norma e ndo no plano fatico. Sabe-
mos que a expressao fato gerador é ambigua,
podendo tanto se referir a definicado hipotética
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da lei, quanto ao fato que venha a ocorrer no
mundo real. Para que nasca a obrigacdo tribu-
taria é necessario que ocorra na realidade aque-
la circunstancia hipoteticamente prevista na nor-
ma. Ora, com a isencdo o fato abstrato deixa de
existir e assim ndo pode nascer nenhuma obri-
gacao tributaria. Essa explicagdo ingressou no
direito brasileiro principalmente por influéncia
de Sainz de Bujanda e foi adotada por Souto
Maior Borges, que escreveu competente mono-
grafia sobre o tema (op. Cit.).

Da analise dos ensinamentos citados anteriormente, principal-
mente considerando suas divergéncias em alguns pontos, pode-se
concluir que alguns institutos do Direito Tributario possuem
consequéncias muito parecidas, ainda que possuam naturezas di-
versas.

Especificamente em relacdo ao presente estudo, deve ser sali-
entado que a mencionada Lei Complementar n° 109, de 29/05/
2001, a qual dispde sobre o Regime de Previdéncia Complementar
e da outras providéncias, prevé de forma absolutamente clara, na
conjugacao de seus artigos 19, anteriormente transcrito, e 69, que
as verbas referentes a contribui¢do extraordinaria para plano fe-
chado de previdéncia complementar ndo sofrem incidéncia tri-
butéria.

Merece destaque o cotejo entre os dois dispositivos legais —
artigo 19 e artigo 69:

Art. 19. As contribui¢cdes destinadas a constitui-
cao de reservas terdo como finalidade prover o
pagamento de beneficios de carater previden-
ciario, observadas as especificidades previstas
nesta Lei Complementar.

Paragrafo Unico. As contribuicdes referidas no
caput classificam-se em:

| - normais, aquelas destinadas ao custeio dos
beneficios previstos no respectivo plano; e

Il - extraordinarias, aquelas destinadas ao cus-
teio de déficits, servico passado e outras finali-
dades ndo incluidas na contribuicdo normal.

Art. 69. As contribuic8es vertidas para as enti-
dades de previdéncia complementar, destina-
das ao custeio dos planos de beneficios de
natureza previdenciaria, sdo dedutiveis para fins
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de incidéncia de imposto sobre a renda, nos li-
mites e nas condicdes fixadas em lei.

8 1° Sobre as contribuicbes de que trata o
caput ndo incidem tributacdo e contribui-
¢cdes de qualquer natureza. (grifamos)

O teor das normas anteriormente transcritas ndo deixa duvida
acerca da ndo incidéncia tributaria em relacdo as contribuicdes
extraordinarias destinadas a suprir os déficits apurados em pla-
nos de previdéncia complementar. A equivocada interpretacédo
adotada pelo Fisco, expressa na Solugdo de Consulta n° 354/2017,
faz uma indevida distincdo onde o legislador complementar ndo
fez.

Com base na exposi¢do citada anteriormente, pode-se con-
cluir que as contribuicdes extraordinarias efetuadas em favor
de entidades de previdéncia complementar para equacionar déficits
apresentados, por nao representarem qualquer acréscimo
patrimonial, podem ser deduzidas da base de calculo de incidén-
cia tributaria pelo Imposto de Renda. Mais certo seria, de tal for-
ma, o reconhecimento da declaracdo de inexisténcia de relacdo
juridica tributéaria, com a dedugao da base de calculo da totalidade
dos valores descontados, independentemente dos limites estabe-
lecidos pela legislacdo infraconstitucional.

4 Do entendimento jurisprudencial acerca do tema

A matéria vem sendo tratada ha algum tempo por nossos tri-
bunais, merecendo transcricdo uma das decisbes que deram ori-
gem a pacificacdo do assunto no ambito da Turma Nacional de
Uniformizacéo dos Juizados Especiais Federais — Tema n° 171.

Em tal decisdo, envolvendo a Fundac¢éo Banrisul de Seguridade
Social, o Eg. TRF da 42 Regido assim tratou do tema:

TRIBUTARIO. ACAO DECLARATORIA C/C REPE-
TICAO DE VALORES. CONTRIBUICOES EXTRA-
ORDINARIAS PAGAS A FUNDAGCAO BANRISUL
QUE SUPEREM O LIMITE DEDUTIVEL DE 12%.
INVIABILIDADE DE INCIDENCIA DE IMPOSTO
DE RENDA. 1. A contribuicdo extraordinaria
para a Fundacdo Banrisul de Seguridade Social,
prevista nos artigos 19, VI, e 26 do Regulamen-
to do Plano de Beneficios I, é destinada ao cus-
teio de déficits, servico passado e outras finali-
dades né&o incluidas na contribuicdo normal.
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Previsdo no art. 21, da Lei Complementar n® 109/
2001. Trata-se de quantia que nao visa a forma-
cao de reserva matematica, mas a mera recom-
posicao de parcela que foi perdida. Hipotese que
configura, por via transversa, redu¢do tempora-
ria do beneficio percebido, ja que a simples re-
ducdo de valores é vedada pelo art. 21, 8§2° da
LC 109/2001. 3. A quantia paga a Fundagédo
Banrisul de Seguridade Social a titulo de contri-
buicdo extraordinéria instituida em razédo de
déficit do plano ndo configura acréscimo
patrimonial, de modo que os contribuintes pos-
suem direito a deducédo do valor correlato da
base de célculo do imposto de renda. 4. Recurso
da parte autora provido. (TRF4 — 5% TRRS - RC
5019779-48.2017.4.04.7100 — Rel. Oscar Valente
Cardoso — DJe 01/08/2017).

No ambito dos Juizados Especiais Federais, a controvérsia foi
definitivamente encerrada com decisdo proferida pela Turma Naci-
onal de Uniformizacéo, conforme Relatério e Voto proferido no
julgamento do Pedido de Uniformizacdo de Interpretacdo de Lei
n° 5008468-36.2017.4.04.7108/RS, da lavra do Juiz Federal GUI-
LHERME BOLLORINI PEREIRA, oportunidade em que se firmou a
seguinte tese:

As contribuicdes do assistido destinadas ao sa-
neamento das finan¢as da entidade fechada de
previdéncia privada podem ser deduzidas da
base de calculo do imposto sobre a renda, mas
dentro do limite legalmente previsto (art. 11, da
Lei n°® 9.532/97).

Naquele processo, em que se pretendia, na verdade, a decla-
racdo de ndo incidéncia tributaria, com a extrapolacdo do limite
de 12% (doze por cento) para as deducdes da base de calculo do
Imposto de Renda dos valores referentes as contribui¢cdes destina-
das ao saneamento das finan¢cas da Fundacdo Banrisul de
Seguridade Social, a TNU decidiu pela obrigatoriedade quanto ao
teto de 12% previsto no artigo 11, da Lei n® 9.532/97, ndo sem
antes deixar pacificado que tais contribuicbes podem ser
deduzidas da base de céalculo do imposto sobre a renda.

Desse modo, a questdo que restou a ser ainda discutida, em
nivel de Recurso Extraordinério, se refere exclusivamente a possibi-
lidade de ser ou ndo extrapolado aquele referido limite percentual,

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVIIl — N.° 32 — Abr 22 l 223




Etton Nosre e OLIVEIRA ARTIGO

uma vez que as contribuicdes extraordinarias representam verda-
deira reducdo do beneficio, o que implica ndo incidéncia tribu-
taria. No que diz respeito a possibilidade de deducéo dos valores
vertidos as entidades fechadas de previdéncia complementar da
base de calculo do imposto sobre a renda, no limite da legislacédo
infraconstitucional, a matéria restou pacificada.

Conclusao

Antes de alinharmos as conclusdes acerca do presente estudo,
cumpre registrar que a questéo referente a néo incidéncia tributa-
ria ainda nao foi objeto de decisdo definitiva, uma vez que, ao
julgar o RE 1.108.944/RS, o Supremo Tribunal Federal, com voto
conduzido pelo Ministro Luis Roberto Barroso, entendeu néo se
tratar de tema constitucional a desafiar o referido Recurso Extraor-
dinario, razdo pela qual a Corte Suprema nao teria competéncia
para analisar o caso. De tal forma, ndo foi ainda dirimida em defi-
nitivo a questao referente a ingressarem ou nao tais contribuicdes
extraordinarias no patrimdénio dos participantes e assistidos dos pla-
nos de previdéncia complementar. Caso o entendimento definiti-
vo venha a ser adotado no sentido de que tais valores ndo repre-
sentam qualquer acréscimo patrimonial, a hipotese serd entdo de
nao incidéncia tributaria, afastando-se, inclusive, o limite de dedu-
cao de 12% (doze por cento) dos rendimentos brutos, previsto no
artigo 11, da Lei n°® 9.532/97. Em sentido contrério, caso venha a se
firmar o entendimento de que se trata efetivamente de acréscimo
patrimonial os valores que sdo em seguida descontados dos parti-
cipantes e assistidos, manter-se-a, assim, a isencao na forma previs-
ta na legislagcéo infraconstitucional mencionada.

ApOs salientadas as questfes citadas anteriormente, pode-se
concluir, de tudo o que foi exposto anteriormente de forma conso-
lidada, que o entendimento firmado pela jurisprudéncia dominante
dos 6rgéos jurisdicionais competentes para apreciacdo da matéria
se d4, minimamente, no sentido de que as contribuicdes extraordi-
narias destinadas ao custeio de déficits apresentados por entida-
des de previdéncia complementar devem receber o mesmo trata-
mento das contribui¢des ordinarias, ambas previstas nos incisos | e
Il, do artigo 19, da Lei Complementar n® 109/2001.

Tais contribui¢Bes extraordinarias, considerando o fato de pos-
suirem natureza juridica idéntica daquelas previstas expressamen-
te na legislacdo de regéncia — normais —, merecem tratamento
isondbmico, sendo permitido aos participantes e assistidos dos pla-
nos de previdéncia complementar que apresentam déficits cober-

224 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XVIIl — N.° 32 — Abr 22




Imposto pe Renpa — CONTRIBUICOES EXTRAORDINARIAS PARA ENTIDADE DE PReviDENCIA COMPLEMENTAR — ISENCAO 0U INAO INCIDENCIA

tos por essas contribui¢des se beneficiar da deducédo de tais parce-
las da base de calculo do Imposto de Renda, limitado tal abati-
mento em 12% (doze por cento) dos rendimentos brutos, tudo na
forma do que prevé a norma do 11, da Lei n°® 9.532/97.
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RESUMO

Este trabalho tem o escopo de trazer o contexto
historico e normativo do sistema de precedentes no Brasil,
passando pelo efeito vinculante inserido no ordenamento
juridico pelo CPC de 2015. Feito isso, através de casos
concretos, visa incentivar o cuidado necessario para
enquadramento dos precedentes judiciais. Objetiva, ainda,
uma reflex&o sobre a forma para superacado de precedentes.
Primeiro, passa-se pelo histérico do sistema e sdo abordados,
suscintamente, os institutos do direito norte-americano
denominados distinguishing e overruling. Posteriormente,
trata-se do fundamento juridico do precedente, a razdo de
decidir. Feito isso, sdo tratados os fundamentos constitu-
cionais para existéncia do sistema, apds o que é demons-
trada a importancia legal dos precedentes, principalmente
a partir do CPC de 2015, e, consequen-temente, a relevancia
pratica da superacdo, da distincdo e do devido
enquadramento. Depois disso, discorre-se sobre os direitos
fundamentais relacionados ao funcionamento do sistema,
bem como sobre os precedentes como norma juridica,
inclusive com efeito vinculante em algumas hipoteses. Na
sequéncia, sdo indicados dispositivos legais que impdem a
observancia acurada dos precedentes, seja para superacao,
seja para distingdo, seja para enqua-dramento.
Continuando, sdo abordadas as seguintes caracteristicas
obrigatérias das decisdes: uniformidade, estabilidade,
coeréncia e integridade. Partindo para a conclusdo da
pesquisa, o leitor é chamado para uma reflexdo sobre o
controle difuso de constitucionalidade de precedentes
obrigatérios e, exemplificativamente, tratadas diversas
situa¢cBes do cotidiano do direito bancéario. Por fim, sao
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apontados o tamanho do desafio e as alternativas para
utilizacdo da inteligéncia artificial no sistema de
precedentes.

Palavras-chave: Precedente Obrigatorio. Aplicabili-
dade Normativa. Direito Bancario. Inteligéncia Artificial.

ABSTRACT

This work has the scope of bringing the historical and
normative context of the precedent system in Brazil,
passing through the binding effect inserted in the legal
system by the CPC of 2015. Having done this, through
specific cases it aims to encourage the necessary care for
framing the judicial precedents. It also aims at reflecting
on how to overcome precedents. First, we deal with the
historical of the system and covered briefly the institutes
of North American law called distinguishing and overruling.
After of the ratio decidendi of the precedent, the reason
for deciding. Having done this, we deal with the
constitutional foundations for the existence of the system,
after which the legal importance of the precedents is
demonstrated, mainly from the CPC of 2015, and
consequently, the practical relevance of overcoming, of
the distinction and of the right application. After that, the
fundamental rights related to the functioning of the system
are discussed, as well as the precedents as a legal norm,
even with binding effect in some cases. In the sequence,
legal provisions are indicated that impose the strict
observance of precedents, either for overcoming or for
distinction or for framing. Continuing, the following
mandatory characteristics of decisions are addressed:
uniformity, stability, coherence and integrity. Starting with
the conclusion of the research, the reader is called for a
reflection on the diffuse control of constitutionality of
mandatory precedents and a lot of examples of banking
law situations are treated. Finally, the size of the challenge
and alternatives for the use of artificial intelligence in the
precedent system is pointed out.

Keywords: Precedent Required. Normative Applicabi-
lity. Banking Law. Artificial Intelligence.

Introducéo

Os operadores do direito enfrentam no dia a dia a comple-
xidade do devido enquadramento dos precedentes judiciais as
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peculiaridades do caso concreto. Deixando isso claro, basta no-
tar que muitos dos entendimentos sumulados ndo permitem se-
quer a identificagdo do seu fundamento juridico.

Como exemplo, temos a siumula 565, do STJ, que assim esta-
belece:

A pactuagdo das tarifas de abertura de crédito
(TAC) e de emissdo de carné (TEC), ou outra de-
nominac¢do para o mesmo fato gerador, é valida
apenas nos contratos bancarios anteriores ao ini-
cio da vigéncia da Resolu¢do-CMN n. 3.518/2007,
em 30/4/2008.

Contudo, analisando seus precedentes, em especial o julga-
mento de recurso repetitivo que a antecedeu, verificamos que
sua razao de decidir estéd vinculada a norma aplicavel a pessoa
fisica, ou seja, ndo ha precedente em relagdo a tarifa cobrada de
pessoa juridica. Nao consta no enunciado em aprec¢o, por exem-
plo, que sua aplicabilidade se restringe a pessoa fisica e, assim
sendo, ndo consta a razao de decidir apta a caracterizar um pre-
cedente.

A Resolucdo CMN 3.518-2007, a qual serviu de fundamento
para o entendimento sumulado, trata de tarifas cobradas de ser-
vicos prestados a pessoas fisicas e ndo, juridicas. Vejamos alguns
dispositivos da norma:

Art. 1° A cobranca de tarifas pela prestacdo de
servicos por parte das instituicBes financeiras e
demais instituicbes autorizadas a funcionar pelo
Banco Central do Brasil deve estar prevista no
contrato firmado entre a instituicdo e o cliente
ou ter sido o respectivo servigo previamente au-
torizado ou solicitado pelo cliente ou pelo usu-
ario.

§ 1° Para efeito desta resolucdo:

| - considera-se cliente a pessoa que possui vincu-
lo negocial ndo esporadico com a instituicdo, de-
corrente de contrato de depésitos, de operagdo
de crédito ou de arrendamento mercantil, de pres-
tacdo de servigos ou de aplicacdo financeira,;

Il - os servicos prestados a pessoas fisicas
sdo classificados como essenciais, prioritarios, es-
peciais e diferenciados;

Art. 2° E vedada as instituicbes de que trata o
art. 1° a cobranca de tarifas pela prestacédo
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de servicos bancarios essenciais pessoas
fisicas, assim considerados aqueles relativos a:

Neste sentido, decisdo do STJ sob o rito dos recursos
repetitivos que embasou a simula 565:

9. Teses para os efeitos do art. 543-C do CPC:

- 12 Tese: Nos contratos bancérios celebrados até
30.4.2008 (fim da vigéncia da Resolu¢cdo CMN
2.303/96) era véalida a pactuacdo das tarifas de
abertura de crédito (TAC) e de emissdo de carné
(TEC), ou outra denominacdo para o mesmo fato
gerador, ressalvado o exame de abusividade em
cada caso concreto.

- 22 Tese: Com a vigéncia da Resolu¢cdo CMN
3.518/2007, em 30.4.2008, a cobranca por
servicos bancarios prioritarios para pesso-
as fisicas ficou limitada as hipodteses
taxativa-mente previstas em norma
padronizadora expedida pela autoridade
monetaria. Desde entdo, nao mais tem respal-
do legal a contratagdo da Tarifa de Emissdo de
Carné (TEC) e da Tarifa de Abertura de Crédito
(TAC), ou outra denominacdo para o mesmo fato
gerador. Permanece valida a Tarifa de Cadastro
expressamente tipificada em ato normativo
padronizador da autoridade monetaria, a qual
somente pode ser cobrada no inicio do relacio-
namento entre o consumidor e a instituicdo fi-
nanceira;

... RESP 1.255.573 (grifo nosso)

Outrossim, ndo raras vezes nos deparamos com precedentes
indevidamente utilizados por todos os operadores do direito,
sejam advogados, promotores, juizes, 6rgaos colegiados intei-
ros, entre outros.

A titulo de exemplo, vejamos a cita¢do de precedente da
Sbdi-1, do TST, na seguinte decisdo proferida por Turma do TRT9
no RO 0000287-10.2013.5.09.0655:

Passo a andlise da prova oral.

A Sra. ..., testemunha da Autora, esclareceu que
“os chefes da depoente eram o gerente geral e
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gerente de atendimento (funcdo diversa de
supervisora de atendimento); 6 - a parte autora
ndo tinha subordinados; [...] parte autora e te-
soureiro eram subordinados & RERET de Casca-
vel e acredita que ndo havia hierarquia entre eles;
29 - acredita que o tesoureiro ndo se reportava a
parte autora; [...] até onde sabe a chave do cofre
ficava com o tesoureiro; 36 - a_parte autora
também orientava e supervisionava o aten-
dimento, orientando o fluxo nos caixas” (fls.
2721-2722).

A testemunha da Ré, Sr. ..., disse gue era
subordinado a Autora e acredita que o te-
soureiro também o fosse. Acrescentou que “o
trabalho da parte autora além de orientar
e supervisionar o trabalho do depoente,
também orientar e supervisionar dos
terceirizados (dois) gue faziam o trabalho

de caixa (recebimento/pagamento); 7 - era o

tesoureiro o responsavel pelo suprimento na
bateria de caixas; 8 - na pratica o tesoureiro
era subordinado a parte autora, pois qual-
guer duvida tinha de recorrer a ela; [...] in-
dagado se a parte autora dava/poderia dar
ordens ou apenas distribuia as tarefas aos
seus subordinados o depoente disse que
fazia os dois” (fls. 2722-2723).

Destaco que, diante da analise da prova oral, nao
restou comprovado que a Autora detivesse po-
deres de mando e comando, agindo como se
fosse o empregador ou, ainda, que tivesse grau
de fiducia elevado para tomar decisGes impor-
tantes, com plena liberdade, a ponto de com-
prometer o empreendimento, o que configura-
ria o real desempenho de cargo de confianga.

A Reclamante, a meu sentir, era subordinada ao
gerente geral da agéncia, e ndo tinha autonomia
para tomar decisdes sem se reportar ao superior

hierarquico. Pondero, ademais, que ainda gue
se considere que a Reclamante tivesse su-

bordinados e até pudesse dar algumas or-
dens, esse fato, por si s6, ndo a caracteriza
como exercente de cargo de confianca que
justifigue seu enguadramento na excecdo do
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artigo 224, § 2°, da CLT. Por 6bvio que, em de-
corréncia de receber a gratificacdo de funcgéo, a
Autora detinha maior responsabilidade perante
0s demais empregados do setor, podendo inclusi-
ve dar ordens e distribuir tarefas, sem que, entre-
tanto, esse fato configure a tomada de decisdes
importantes a ponto de comprometer 0s rumos
do empreendimento, tratando-se de meras ativi-
dades de rotina.

Independentemente da nomenclatura da funcédo
exercida, concluo que a Autora ndo detinha a
fiducia especial necesséaria para configuracao da
hipotese do art. 224, § 2°, da CLT e, neste rumo
de ideias, refiro que a gratificagdo percebida qui-
tava apenas o acréscimo de tarefas e responsabi-
lidades decorrentes do exercicio do cargo.

Destaco que, embora o exercicio do cargo de con-
fianca bancario ndo exija amplos poderes de man-
do e gestdo, de forma a que o empregado se
substitua ao empregador na coordenacdo da ati-
vidade empresaria, o exercicio de atividades de
mera rotina permanente do Banco, sem que o
empregado se destaque em confianca dos de-
mais, ndo é suficiente para a aplicacdo da referi-
da excegdo legal. No caso em tela, o requisito
objetivo foi cumprido, mas, em relacdo ao sub-
jetivo, é imperioso concluir que a prova é favo-
rdvel a Reclamante.

Observo, ademais, que as funcdes exercidas eram
meramente técnicas, ndo abarcando atividade de
direcdo ou comando ou diferenciadas que possam
revelar o exercicio de uma func¢do de confianca.

A proposito, o TST:

“HORAS EXTRAS - BANCARIO - CARGO DE CON-
FIANCA - ARTIGO 224, § 2°, DA CLT - SUBORDI-
NADOS - AUSENCIA - 1. A configuracdo de fun-
¢ao de confianga bancaria (artigo 224, § 2°, da
CLT), a excepcionar a empregada bancaria da
jornada de trabalho de seis horas diarias, exige
a inequivoca demonstracdo de grau maior de
fiducia no exercicio das fun¢bes de direcao, ge-
réncia, fiscalizagcdo, chefia e equivalentes, nao
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sendo suficientes o pagamento de gratificagdo
de 1/3 do salario do cargo efetivo e a denomina-
cao da funcdo ocupada pela empregada. 2. Ndo
se configura o exercicio de fun¢ado de confianca
bancaria se o Tribunal de origem, embora infor-
me que a empregada exercia a funcdo de geren-
te residente e que percebia gratificacao superior
a 1/3 do salario efetivo, deixa consignado que
ela ndo tinha subordinados e ndo enumera
atividades gue demonstrassem estar
investida de poderes de mando e gestao”.
(TST - ERR 502.898/98.9 - SBDI 1 - Rel. Min. Jodo
Oreste Dalazen - DJU 01.04.2005)

... (grifos nossos)

Note-se que a propria decisdo do TRT9 no caso concreto
transcreve prova testemunhal e reconhece que o cargo exercido
pela reclamante detinha subordinados e poderes de mando e
gestdo (podia dar ordens). Contudo, ao mesmo tempo cita pre-
cedente da Sbdi-1, do TST onde consta, expressamente, que O
fundamento juridico é justamente a auséncia de subordinados
e poderes de mando e gestao.

Estamos diante de razdes de decidir diversas e incompati-
veis. O caso concreto tem fundamento fatico na existéncia de
subordinados e poderes de mando e gestdo, enquanto o prece-
dente invocado tem fundamento fatico exatamente no sentido
contrario, ou seja, na auséncia destes mesmos fatos. Caso con-
creto fato positivo e precedente fato negativo. Agua e vinho.
Situagdes diametralmente opostas.

Neste contexto, fica claro o tamanho do desafio na aplica-
cao da inteligéncia artificial para identificacdo de precedentes
aplicaveis ao caso concreto.

Pensando nisso, este trabalho visa incentivar a busca do de-
vido enquadramento (exige, se for o caso, superacdo ou distin-
cao) dos precedentes judiciais as teses do dia a dia, sejam de
defesa, sejam de ataque, sejam de julgamento, inclusive atraveés
da inteligéncia artificial.

Comecaremos com o contexto histdrico na utilizacdo de pre-
cedentes nos sistemas da common law e da civil law.

Feito isso, passaremos a analise do fundamento juridico do
precedente, também chamado de razdo de decidir ou ratio
decidendi ou holding. Traremos entdo, pormenorizadamente,
as normas constitucionais que justificam a existéncia do sistema
de precedentes.
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Demonstraremos a importancia conferida pelo CPC em di-
versos dispositivos aos precedentes, deixando clara a importan-
cia da sua devida aplicabilidade.

Neste contexto, indicaremos os direitos fundamentais que
determinam o correto funcionamento do sistema, trazendo ain-
da os precedentes como norma juridica, inclusive com efeito
vinculante em algumas situacdes especificas.

Serdo entdo indicados dispositivos legais que imp&em a ob-
servancia acurada dos precedentes, seja para superacao, seja para
distincdo, seja para enquadramento, bem como abordados
suscintamente os institutos do direito norte-americano denomi-
nados distinguishing e overruling, relacionados as duas primei-
ras hipoteses.

Passamos , na sequéncia, para a abordagem das seguintes
caracteristicas obrigatorias das decisdes: uniformidade, estabili-
dade, coeréncia e integridade.

Partindo para a conclusao da pesquisa, o leitor sera chama-
do para reflexao a respeito da forma de superacdo de preceden-
tes obrigatorios.

Exemplificativamente, trataremos de situacdes do cotidiano
do direito bancério.

Por fim, serdo apontados o tamanho do desafio e as alter-
nativas para aplicacdo da inteligéncia artificial no sistema de pre-
cedentes.

1 Historico do sistema de precedentes no Brasil

Sempre bom lembrar que o sistema de precedentes no Bra-
sil vem sendo construido ha mais de 150 anos, sendo que temos
200 anos desde a independéncia do pais, ndo havendo que se
falar em qualquer incompatibilidade com o sistema da civil law.

No final do Império, hd aproximadamente 150 anos, ja exis-
tiam os denominados assentos, que eram emitidos com forca
vinculante pelo Supremo Tribunal de Justica, nome que era dado
ao Supremo Tribunal Federal na épocal!, na mesma linha das
sumulas vinculantes, introduzidas na Constituicdo de 1988 por
emenda constitucional do ano de 2004.

Em 1891, quando da primeira Republica do Brasil, foi cria-
do o controle de constitucionalidade difuso, instituto relaciona-
do ao sistema de precedentes, levando em conta a hierarquia
estabelecida entre os 6rgédos do Poder Judiciario. No controle

1 http://www.tribunadonorte.com.br/noticia/os-assentos-i/266143
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difuso de constitucionalidade entéo criado, como ¢é até hoje (ob-
servando-se a clausula de reserva de plenario), qualquer juiz po-
deria reconhecer a inconstitucionalidade da norma, mas caberia
ao Supremo Tribunal dar a ultima palavra.

Ja no ano de 1961 sdo criadas as simulas do Supremo Tribu-
nal com efeito persuasivo aos orgaos inferiores por questdo de
politica judiciaria.

Neste contexto, fica claro que o sistema de precedentes no
Brasil ndo surgiu do nada, tendo sido construido ao longo de
mais de 150 anos, fazendo parte da evolucdo historica do pais.

Bom lembrar ainda que, dos 1.000 anos do sistema da common
law, os precedentes obrigatdrios existem naquele sistema ha me-
nos de 150 anos.

Tudo isso deixa clara a imprecisdo da comum afirmacédo de
que o sistema de precedentes foi criado para o common law,
sendo incompativel sua aplicacdo no civil law.

Por fim, importante que fique claro que positivismo juridico
e civil law ndo guardam qualquer incompatibilidade com o sis-
tema de precedentes, considerando aqui tanto os precedentes
vinculantes como o0s persuasivos. E isso porque é a lei que deter-
mina a observancia dos precedentes, o que é puramente
positivismo juridico e civil law.

2 Experiéncia norte americana

No direito norte-americano, no &mbito do stare decisis, te-
mos 0s mecanismos que versam sobre a dinamica dos preceden-
tes, denominados distinguishing e overrruling.

O distinguishing pode implicar no afastamento do prece-
dente judicial devido a especificidades/distincdo do caso con-
creto (restrictive distinguishing) ou pode gerar o contrario, ou
seja, a aplicacdo do precedente (ampliative distinguishing).

Exemplo de ampliative distinguishing consta no item 4 des-
te trabalho, quando tratamos da razao de decidir do RE 590415
e sua aplicabilidade a todos os casos de renuncia/quitagdo am-
pla de direitos trabalhistas previstas em acordo ou convencao
coletiva, independentemente da vinculacdo do caso concreto
com plano de demissdo voluntaria, plano de cargos e salarios,
plano de apoio a aposentadoria, etc.

Ja de restrictive distinguishing mais abaixo, no item 8, é
trazido exemplo sobre inaplicabilidade da sumula 121, do STF,
que versa sobre capitalizacdo mensal de juros, ao sistema ban-
cario.
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O overruling diz respeito ao afastamento total (superagéo/
revogacdo/anulacdo) do precedente judicial. Abaixo, no item 8,
trazido entendimento do autor do presente trabalho, no senti-
do de que houve superacdo da sumula 286 pelo STJ ao proferir
decisdes posteriores que reconhecem a devida observancia da
vedacao legal ao comportamento contraditorio.

A importancia da aplicabilidade dos precedentes é preocu-
pacdo da doutrina norte-americana, como traz no artigo Stare
Decicis, de Edward D. Re, Professor na Faculdade de Direito da
St. John’s University — New York e Juiz Presidente Emérito da Corte
de Comércio Internacional dos E.U.A., em tradu¢do de Ellen
Gracie Northfleet:

Naturalmente as questdes suscitadas num proces-
so derivam dos fatos apresentados. Os fatos do
caso, consequentemente, sdo da maior importan-
cia. A maxima latina ex facto oritur jus nos afirma
que o direito deriva dos fatos. As seguintes obser-
vacdes do Professor Brumbaugh sdo de especial
relevancia:

“As decisbes ndo sao proferidas para que possam
servir de precedentes no futuro, mas antes, para
solver as disputas entre os litigantes. Sua utiliza-
¢do em casos posteriores € uma decorréncia
incidental. Uma decisdao, consequentemente, ex-
trai suas peculiares qualidades de justica, solidez e
profundidade dos fatos e condi¢des particulares
do caso que ela pretendeu adjudicar. Consequen-
temente, para que essa qualidade possa ser trans-
mitida com absoluta acuidade, torna-se as vezes
necessario limitar expressamente sua aplicacdo ao
peculiar conjunto de circunstancias que lhe deram
origem.”

Dai que a autoridade do precedente depende e é
limitada aos “fatos e condi¢des particulares do
caso” que o processo anterior “pretendeu adjudi-
car”. Consequentemente, os precedentes ndo se
devem aplicar de forma automatica. O preceden-
te deve ser analisado cuidadosamente para de-
terminar se existem similaridades de fato e de
direito e para determinar a posi¢cao atual da Cor-
te com relacdo ao caso anterior. Estuda-se o pre-
cedente para determinar se o principio nele de-
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duzido constitui a fundamentacdo da decisao ou
tdo somente um dictum.

3 Fundamento juridico/razao de decidir/ratio decidendi/
holding

O que deve ser considerado na aplicacdo de precedente é
seu fundamento juridico/sua razdo de decidir/sua ratio decidendi/
seu holding. Em contraponto, nao deve ser considerado para
aplicagdo do precedente a parte da decisdo chamada de obiter
dictum/fundamentacao de passagem.

A0 nosso pensar, em uma decisdo com dois fundamentos
para a solucao jurisdicional, mesmo que se retire um deles e a
solugédo se mantenha intacta, isso ndo significa que aquele fun-
damento ndo foi a razdo de decidir. Na verdade, teremos duas
razdes de decidir. Nesse sentido enunciado 173, do FOrum Per-
manente de Processualistas Civis - FPPC2.

Veja-se que ndo necessariamente devem estar presentes to-
dos os mesmos fatos para a mesma solucao jurisdicional, mas
apenas os fatos determinantes para aquela motivagédo juridica.

Nas palavras precisas de DIDIER JUNIOR (2015, p. 491):

Muito dificilmente havera identidade absoluta
entre as circunstancias de fato envolvidas no caso
em julgamento e no caso que deu origem ao pre-
cedente. Sendo assim, se o caso concreto revela
alguma peculiaridade que o diferencia do
paradigma, ainda assim € possivel que a ratio
decidendi (tese juridica) extraida do precedente
lhe seja aplicada.

Vamos a um exemplo de distingdo ampliativa (ampliative
distinguishing) da razédo de decidir: no RE 590415, o STF decidiu
que é vélida clausula de renuncia/quitacdo ampla de direitos
trabalhistas prevista em plano de demissao incentivada definido
em negociacao coletiva.

O fundamento de fato determinante/fundamento juridico
da decisdao do RE 590515 é que a ampla renUncia/quitacdo em
aprec¢o tenha sido aprovada por acordo ou convengéao coletiva,

2 173. (art. 927) Cada fundamento determinante adotado na decisdo capaz
de resolver de forma suficiente a questao juridica induz os efeitos de prece-
dente vinculante, nos termos do Cédigo de Processo Civil.
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ensejando a necessidade de respeito ao pactuado, sob pena de
afronta ao artigo 7°, XXVI, da CF. A razdo de decidir ndo foi o
fundamento de fato plano de demissdo incentivada. Com efei-
to, existe precedente para aplicacdo da mesma solucao juridica
para casos de renlUncia/quitacdo prevista em plano de cargos e
salarios ou em plano de aposentadoria, desde que aprovados
em negociacdo coletiva.

4 Sistema de precedentes péatrio

O sistema de precedentes no Brasil conta com fundamentos
constitucionais na igualdade e na seguranca juridica (artigo 5°,
caput, da CF®), na tempestividade (artigo 5°, LXXVIII, da CF?*), na
competéncia do STJ//TST/STF (artigos 102, 105 e 111-A, § 19, to-
dos da CF c/c 702 e 894, Il, ambos da CLT®), eficiéncia do Poder
Judiciario (artigo 37, da CF®), entre outros.

3 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

4 Art. 5% LXXVIII - a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegura-
dos a razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade
de sua tramitagao. (Inciso acrescido pela Emenda Constitucional n° 45, de
2004)

5 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicao, cabendo-lhe:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou ultima ins-
tancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do
Distrito Federal e Territérios, quando a deciséo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal;
(Alinea com redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

c) der a lei federal interpretacéo divergente da que Ihe haja atribuido outro
tribunal.

Art. 111-A. O Tribunal Superior do Trabalho compor-se-a de vinte e sete
Ministros, escolhidos dentre brasileiros com mais de trinta e cinco anos e
menos de sessenta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputacéo ilibada,
nomeados pelo Presidente da Republica apds aprovacao pela maioria abso-
luta do Senado Federal, sendo: (Redagao dada pela Emenda Constitucional
n° 92, de 2016)

§ 1° A lei disporéa sobre a competéncia do Tribunal Superior do Trabalho.
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

Art. 702 - Ao Tribunal Pleno compete: (Redagdo dada pela Lei n° 2.244, de
23.6.1954) (Vide Lei 7.701, de 1988)

238 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XVIIl — N.° 32 — Abr 22




FUNCIONAMENTO SISTEMA DE PRECEDENTES (STARE Decisis ) — EXPERIENCIA DIREITO BANCARIO — DESAFIOS INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Traz efetividade a igualdade na medida em que nem todos
os cidadaos disp6em dos recursos necessarios para chegar aos
Tribunais Superiores. Veja-se que, além de recursos financeiros,
faz-se necessario um conhecimento técnico diferenciado para
efetiva interposicdo do Recurso Especial, do Recurso de Revista
e do Recurso Extraordinério.

Bom lembrar aqui da jurisprudéncia defensiva de diversos
tribunais que, ndo raras vezes, levando em conta aspectos mera-
mente formais, afastam a apreciacdo jurisdicional do objeto do
litigio, em que pese o postulado da primazia da solucdo de mé-
rito trazido expressamente no artigo 4°, do CPC’, e efetivado em
diversos outros dispositivos do mesmo diploma legal, como no
artigo 3218,

Na Justica do Trabalho, temos diversas sumulas e orienta-
¢Oes jurisprudenciais do Tribunal Superior do Trabalho consoli-
dando jurisprudéncia defensiva em nitida violacdo ao principio
da primazia da solu¢do de mérito, a exemplo do emblematico
enunciado sumulado 221: “A admissibilidade do recurso de re-
vista por violagdo tem como pressuposto a indicagdo expressa do
dispositivo de lei ou da Constitui¢do tido como violado™. Note-
se que a ndo indicagdo do dispositivo legal ndo gera prejuizo a
nenhuma das partes, 0 que importa é se ha efetivamente ou
nao previsdo legal ou constitucional que embase o suposto di-
reito e ndo, a indicacdo expressa do dispositivo do ordenamento
juridico. Negar o conhecimento do recurso de revista por este

Art. 894. No Tribunal Superior do Trabalho cabem embargos, no prazo de 8
(oito) dias:

Il - das decisdes das Turmas que divergirem entre si ou das decisdes proferi-
das pela Se¢ao de Dissidios Individuais, ou contrarias a sumula ou orientagéo
jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho ou simula vinculante do
Supremo Tribunal Federal. (Redacédo dada pela Lei n® 13.015, de 2014)

6 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficién-
cia e, também, ao seguinte:

7 Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucéo integral
do mérito, incluida a atividade satisfativa.

8 Art. 321. Ojuiz, ao verificar que a peti¢ao inicial ndo preenche os requisitos
dos arts. 319 e 320 ou que apresenta defeitos e irregularidades capazes de
dificultar o julgamento de mérito, determinara que o autor, no prazo de 15
(quinze) dias, a emende ou a complete, indicando com precisdo o que deve
ser corrigido ou completado.

Paragrafo unico. Se o autor ndo cumprir a diligéncia, o juiz indeferira a
peticdo inicial.
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fundamento, portanto, apenas implica em negativa de cidada-
nia ao jurisdicionado.

Aliés, o préprio Tribunal Superior do Trabalho parece reco-
nhecer a impertinéncia da sumula 221 ao editar o enunciado
também sumulado 298, II: ““O pronunciamento explicito exigido
em acao rescisoOria diz respeito a matéria e ao enfoque especifi-
co da tese debatida na acgdo, e ndo, necessariamente, ao dispo-
sitivo legal tido por violado. Basta que o conteudo da norma
reputada violada haja sido abordado na decisdo rescindenda
para que se considere preenchido o pressuposto”.

Consequentemente, o sistema de precedentes evita que dois
cidadaos tenham solu¢des diversas para o mesmo litigio.

Gera seguranca juridica, pois permite que o cidaddo saiba
como agir de acordo com o ordenamento juridico minimizando
consideravelmente o risco de decisédo judicial posterior em senti-
do oposto. Neste sentido, determinacédo legal para uniformiza-
cao de forma estavel, integra e coerente do entendimento do
tribunal contida no artigo 926, do CPC® que sera mais a frente
aprofundada.

A otimizacdo da duracdo razodavel é identificada ao consi-
deramos que a observancia dos precedentes agiliza o julgamen-
to do caso concreto, jA que considera experiéncia anterior onde
se tem o mesmo fundamento juridico. Ademais, tem intima rela-
¢do com mecanismos do CPC em vigor que visam acelerar a solu-
cao definitiva da lide, como a tutela de evidéncia (Que independe
de risco da demora) e decisdo liminar com cogni¢do exauriente
(artigo 311, Il e paragrafo unico, do CPC); o julgamento de
recurso atraveés de decisdo monocratica do relator (artigo 932, IV
e V, do CPC); etc.

9 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la es-
tavel, integra e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento
interno, os tribunais editardo enunciados de simula correspondentes a sua
jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circuns-
tancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao.

10 Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da de-
monstracdo de perigo de dano ou de risco ao resultado Gtil do processo,
quando:

Il - as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente
e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em siumula
vinculante;

Paragrafo unico. Nas hipoteses dos incisos Il e lll, o juiz podera decidir
liminarmente.
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Aqui, pertinente lembramos que grande parte dos proces-
sos que abarrotam o Poder Judiciario € de a¢cbes de massa, situa-
¢do em que fica mais claro ainda que o sistema de precedentes
auxilia na duracdo razoavel do processo, ensejando a diminui-
cao das demandas submetidas a apreciacao jurisdicional e, as-
sim, auxiliando na diminui¢cdo do tempo para julgamento de
outras demandas.

Importante ainda trazer aqui a distingdo entre tempestivi-
dade/duracdo razoavel e celeridade. Quanto mais rapido for o
processo, melhor, sim. Mas nunca podemos perder de vista a
devida prestacéo jurisdicional. Nao é devido que, em nome da
celeridade, seja proferida uma decisdo inconsistente (caracteris-
tica que sera tratada em outro tépico), por exemplo.

Com efeito, o processo ndo precisa ser necessariamente
célere, mas sim tempestivo, em outras palavras, ter a duracéo
razodvel necessaria para atingir seu objetivo que é prestar a tu-
tela jurisdicional, dizer o direito no caso concreto, o que exige a
consisténcia da decisdo que pde fim a demanda.

No que tange a preservacao da competéncia do STF/STJ/TST,
h& uma ligacdo com o postulado fundamental da igualdade. Se
0 precedente do Tribunal Superior nédo for respeitado pelas ins-
tancias inferiores e ndo houver efetiva interposicdo de recurso
para apreciacao por aquele, sera em ultima analise desrespeita-
da a ultima palavra daquele na interpretacdo da Constituicao
ou de matéria infraconstitucional.

Relevante notar que o sistema de precedentes auxilia ainda
na eficiéncia do Poder Judiciario, principio que deve ser alcan-
¢ado nos termos do artigo 37, da CF, na medida em que permite

11 Art. 932. Incumbe ao relator:
IV - negar provimento a recurso que for contrério a:
a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justi¢ca ou do
proprio tribunal;
b) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribu-
nal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;
¢) entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas
ou de assung¢ao de competéncia;
V - depois de facultada a apresentacéo de contrarrazdes, dar provimento ao
recurso se a deciséo recorrida for contréria a:
a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do
proprio tribunal;
b) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribu-
nal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;
¢) entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas
ou de assung¢ao de competéncia;
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a solugédo jurisdicional de um maior numero de demandas em
um menor espaco de tempo, bem como aplicacdo das normas
devidamente aplicaveis ao caso concreto.

O sistema de precedentes guarda relacdo ainda com a poli-
tica judiciaria. Na verdade, nem deveria precisar constar em lei
que a observancia de determinados precedentes é obrigatoria,
uma vez que decorre de uma questdo légica/de razoabilidade
do devido respeito pelo juiz aos 6rgaos jurisdicionais revisores.

Imagine-se um magistrado que, ciente de decisdo do pleno
do tribunal a que esta vinculado, seja regionalmente, seja tribu-
nal superior, seja o Supremo Tribunal Federal, decide em senti-
do oposto. Ora, neste caso fica muito claro que ha problemas
com a decisdo de primeiro grau, que deve respeito as instancias
superiores do Judiciério.

O Cobdigo de Processo Civil — CPC de 2015 traz, em diversos
dispositivos, uma importancia maior aos precedentes judiciais que
o CPC anterior de 1973. Além dos antes citados, podemos citar o
artigo 927, do CPC*?, o qual exige a observancia e devida aplica-
cao dos precedentes por todos os 6rgdos do Poder Judiciario; o
artigo 332, do CPC®, que permite a improcedéncia liminar/pri-
ma facie, sem que sequer seja citada a parte contraria em casos
de pedido que ndo observe o precedente vinculante; o artigo

12 Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:
| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acérdaos em incidente de assun¢ao de competéncia ou de resolucéo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especi-
al repetitivos;

IV - 0os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitu-
cional,

V - a orientagdo do plenario ou do 6rgéo especial aos quais estiverem vincu-
lados.

3 Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutéria, o juiz, independente-
mente da citacdo do réu, julgara liminarmente improcedente o pedido que
contrariar:
| - enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal
de Justica;

Il - acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribu-
nal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;

Il - entendimento firmado em incidente de resolu¢cdo de demandas
repetitivas ou de assun¢do de competéncia,;

IV - enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local.
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521, IV, do CPC, que dispensa caucdo para execug¢ado provisoria
de decisdo pautada em precedente de observancia obrigatoria;
o artigo 496, § 4°, do CPC*5, que dispensa a remessa necessaria; o
artigo 1.022, paragrafo unico, I, do CPC*%, que considera omissa
decisdo que ignore fundamento juridico de decisao de obser-
vancia obrigatdria (microssistema de precedentes vinculantes),
entre outros.

Neste contexto, o estudo sobre superacao, distin¢cdo e o de-
vido enquadramento desses as especificidades do caso concreto
se fazem ainda mais importantes.

4.1 precedentes judiciais como norma juridica

Todos os precedentes judiciais que contenham razao de de-
cidir caracterizam norma juridica, tendo potencial para ao me-
nos influenciar o julgador do caso concreto posterior, contam
ao menos com for¢ca de persuasdo. Neste sentido, inclusive de-
termina expressamente o artigo 489, § 1°, VI, do CPC, ao néo
considerar fundamentada decisdo que “deixar de seguir enun-
ciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em jul-
gamento ou a superacdo do entendimento”.

4 Art.521. A caucgédo prevista no inciso IV do art. 520 podera ser dispensada nos
casos em que:
IV - a sentenca a ser provisoriamente cumprida estiver em consonancia com
sumula da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribu-
nal de Justica ou em conformidade com acérdao proferido no julgamento de
casos repetitivos.

15 Art. 496. Esté sujeita ao duplo grau de jurisdi¢cdo, ndo produzindo efeito
sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca:
§ 4° Também ndo se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca estiver
fundada em:
| - simula de tribunal superior;
Il - acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribu-
nal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;
Il - entendimento firmado em incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas ou de assungdo de competéncia;
IV - entendimento coincidente com orientagéo vinculante firmada no ambi-
to administrativo do préprio ente publico, consolidada em manifestacao,
parecer ou simula administrativa.

16 Art. 1.022. Cabem embargos de declaracéo contra qualquer deciséo judicial
para:
Paragrafo unico. Considera-se omissa a decisdo que:
| - deixe de se manifestar sobre tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em incidente de assunc¢édo de competéncia aplicavel ao caso
sob julgamento;
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Note-se que o dispositivo ndo exige invocacao dos prece-
dentes do artigo 927, do CPC, impondo que a decisdo judicial
considere jurisprudéncia ou precedente sem qualquer
especificacao.

De qualquer forma, a consideragdo pelo magistrado do
precedente invocado também é exigida pelo inciso IV do mesmo
dispositivo legal ao considerar ndo fundamentada a decisdo que:
“nao enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo ca-
pazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador™.

Outro exemplo da carga influenciadora de qualquer prece-
dente se da na previsdo legal para embargos de divergéncia (ar-
tigo 1.043, do CPC) e recurso especial fundamentado em diver-
géncia (artigos 105, I, “c”, da CF e 1.029, 8§ 1°, do CPC), como
bem lembra DIDIER JUNIOR 2015. Acrescente-se, ainda, o recur-
so de revista por divergéncia no ambito trabalhista (artigo 896,
“a” e “b”, da CLT).

Nao é irrelevante apontar, também, a importancia dos pre-
cedentes para atuacdo dos advogados em recursos e sustenta-
cao oral, devidamente apontando ao 6rgéo colegiado, por exem-
plo, precedente de Tribunal Superior com a mesma razédo de
decidir que deve ser considerado ou a necessidade de coeréncia
externa da decisdo a ser proferida (determinada pelo artigo 926,
do CPC, tratado em tépico mais a frente), ou seja, a devida ob-
servancia de precedentes proferidos por aquele mesmo 6rgao
julgador adotando os mesmos fundamentos juridicos.

A titulo de exemplo, pensemos em um acérdao de 6rgéo
colegiado fracionario de Tribunal que ndo reconhece direito a
empregado e outro acorddo posterior deste mesmo 6rgdo que,
diante do mesmo contexto fatico e juridico (razao de decidir),
reconhece o mesmo direito, simplesmente desconsiderando seu
proprio precedente. Ao proferir o segundo acordado sem justifi-
car a superacdo de seu proprio precedente, o 6rgéo jurisdicional
age de forma incoerente, em afronta ao que determina o artigo
926, do CPC.

Vamos a um exemplo do direito bancario. O tema é quebra
de caixa. A Camara do Tribunal reconhece que néo existe direi-
to a referida rubrica nos seguintes termos:

No item 3.5.3 da norma interna RH 060, com re-
dacéo vigente em agosto de 2002 e julho de 2003
(fls. 387 e 560), foi estabelecido que “E vedada a
percepcdo de quebra de caixa por empregado
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designado para o exercicio de cargo em comis-
sdo ou func¢do de confianca” (destaquei).

E do mesmo item (3.5.3) da mesma norma
interna (RH 060), porém com redacdo vigen-
te em janeiro de 2006 (fl. 1276), consta que
“E vedada a percepcdo de valor relativo a
gratificacdo de caixa por empregado desig-
nado para o exercicio de cargo em comissdo
ou funcdo de confianca”, demonstrando que
‘“quebra de caixa” e “gratificacdo de caixa”
é a mesma verba com diferentes homencla-
turas conforme a época em que foi paga.
Por fim, ressalto que o relatério “FUNC C - CON-
SULTA DADOS DE FUNCAO” apresentado pelo re-
clamante a fl. 34, informa que a parcela “que-
bra de caixa” foi de fato instituida em 1°/11/1998
e extinta em 1°/1/2004, corroborando

Destaco precedente desta E. 72 Camara quan-
to ao reconhecimento da impossibilidade de
cumulacdo da verba “quebra de caixa” com
“gratificacdo de caixa” atualmente denomi-
nada “Funcao Gratificada Efetiva’, ou ‘“‘gra-
tificacdo de funcdo de confianca”: RO
0011871-56.2014.5.15.0046, DEJT 6/7/2017,
Desembargadora Luciane Storel da Silva

(Relatora), Desembargador Carlos Augusto

Escanfella, Desembargador Carlos Alberto
Bosco, por unanimidade.

Dou parcial provimento ao recurso do reclamante
para afastar a prescri¢cdo total pronunciada quan-
to a pretensdo de “quebra de caixa” e no mérito
propriamente dito julgar improcedente a preten-
sdo deduzida na inicial.

(TRT15, no RO 0012484-12.2017.5.15.0001, 72 CaA-
mara, julgado em 21/01/2020)

Note-se que o fundamento juridico deste precedente é a exis-
téncia de vedacdo em normativo interno que impede o recebi-
mento da rubrica quebra de caixa por empregado designado para
cargo em comissdo ou fungdo de confianga, o que, diga-se de
passagem, foi reconhecido também por 5 das 8 Turmas do TSTY.

17 RR-894-85.2019.5.12.0022, 32 Turma, Relator Ministro Alexandre de Souza
Agra Belmonte, DEJT 05/03/2021; RR-274-35.2017.5.12.0025, 42 Turma, jul-
gado em 09/06/2020; Ag-RR-10379-73.2017.5.03.0073, 52 Turma, Relator
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Agora vejamos este outro acérdao, posteriormente proferi-
do pelo mesmo 6rgéo colegiado:

MERITO

QUEBRA DE CAIXA (COMUM)

Exsurge, do exdrdio, o pedido relativo ao paga-
mento da parcela denominada quebra de caixa,
prevista na RH 053, atribuida para cobertura de
eventuais diferencas no fechamento diario do cai-
xa, atinentes, também, a fun¢édo exercida pelo
Obreiro. In6cuas as alegacdes do Recorrente
atinentes as terminologias utilizadas, pois nao
alteram o direito vindicado.

Registra-se, de pronto, que o item 8 da RH 053
estabelece que a remunerac¢do do empregado é
composta de salario-padréo e funcdo de confi-
anca e, quando designado para o exercicio de
cargo em comissdo, recebera o salario padréo, a
gratificacdo por exercicio de cargo em comissdo
e CTVA.

O item 8.4, por sua vez, preconiza que “O em-
pregado, quando no exercicio das atividades ine-
rentes a Quebra de Caixa, percebera valor adici-
onal especifico a esse titulo”.

Claro esté, portanto, que o empregado, que exer-
ce atividades inerentes a quebra de caixa, faz
jus ao recebimento de um adicional especifico a
tal titulo, além da gratificacdo da fun¢do de con-
fianca (ou cargo em comissdo).

Assim, ha previsdo no proprio regulamento em-
presarial acerca da percepc¢ao simultanea de que-
bra de caixa e gratificacdo da fun¢do de confi-
anca (ou cargo em comissdo), mesmo porque a
finalidade dessas parcelas é distinta. Realmente, a
quebra de caixa remunera os riscos da atividade,
em virtude de eventuais diferengas no caixa, en-
quanto a gratificagdo da funcdo de confianca re-

Desembargador Convocado Joao Pedro Silvestrin, DEJT 18/12/2020; Ag-AIRR-
0011460-64.2016.5.03.0179, 72 Turma, Relator Min. Renato de Lacerda Paiva,
DEJT: 01/10/2021; RR-10563-27.2017.5.03.0009. Relatora: Ministra Dora
Maria da Costa, 8% Turma. Publicacdo: 25/10/2019; AIRR-11643-
80.2017.5.03.0185, 82 Turma, rel. Ministra Dora Maria da Costa, v.u., j. 12/02/
2020; TST-RRAQ-540-59.2015.5.04.0851, 82 Turma, DEJT 21/05/2021; AIRR-
20923-09.2016.5.04.0662, 82 Turma, DEJT 25/06/2021; Ag-AIRR-0010479-
15.2018.5.03.0066, 82 Turma.
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munera a maior complexidade, a fiducia e respon-
sabilidades do cargo.

No caso vertente, restou incontroverso que o Re-
clamante exerceu a fun¢do de “caixa”, sendo evi-
dente que manuseava numerario e estava, por
consequéncia, sujeito a sofrer perdas. Ademais, o
trabalhador era responsavel por eventual diferen-
ca de valores apurada pela empregadora, confor-
me dispbe o item 12.3.1 do mesmo regulamento
Esta, pois, evidenciado que o Autor exercia as fun-
¢cdes de caixa e, considerando o objetivo de re-
munerar o risco da atividade, frente a eventuais
diferencas no fechamento do caixa, ndo ha 6bice
no pagamento simultaneo das gratificacfes pelo
exercicio da referida funcéo e de quebra de cai-
Xa, visto que possuem naturezas juridicas distin-
tas, desde que evidenciado o exercicio também
simultaneo das atribuicdes de um e outro posto.
Neste sentido, estda o entendimento
jurisprudencial da Corte Superior Trabalhista, a
exemplo:

GRATIFICACAO DE FUNGAO. PARCELA DENOMINA-
DA ‘QUEBRA DE CAIXA. PERCEPCAO CUMULATI-
VA. POSSIBILIDADE. Cinge-se a controvérsia a di-
rimir se os empregados ocupantes da funcao de
Técnico de Operacdes de Retaguarda ou Tesou-
reiro Executivo e que percebem gratificacdo de
funcdo em raz&o dessa atividade fazem jus ao re-
cebimento da gratificagdo denominada ‘quebra
de caixa’, acaso a sua atividade também se en-
quadre entre aquelas discriminadas como
ensejadoras dessa gratificacdo. Na hipotese dos
autos, é incontroverso que os substituidos ocupa-
vam a fun¢do de Técnico de Operacdes de Reta-
guarda ou Tesoureiro Executivo, exercendo ativi-
dades que envolviam a manipulacdo de numera-
rio. Constatado que os substituidos, como tesou-
reiros executivos ou técnicos de operacdes de re-
taguarda, desempenhavam atividades de contro-
le e movimentacdo de numerario, eminentemen-
te caracterizadoras do labor inerente aos traba-
Ihadores que se ativavam na funcdo de caixa -
que exatamente por esse motivo, nos termos do
regulamento empresarial fazem jus ao percebi-
mento da parcela ‘quebra de caixa’ -, ndo ha 6bi-
ce ao recebimento simultaneo das gratificagdes,
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uma vez que possuem naturezas juridicas distin-
tas, pois, enquanto essa Ultima se destina a co-
bertura de eventuais diferencas na contagem dos
valores recebidos e pagos aos clientes, a primeira
delas, a gratificagdo de tesoureiro executivo ou
de técnico de operagBes de retaguarda, possui a
finalidade apenas de remunerar a maior respon-
sabilidade atribuida ao empregado. Precedentes
desta Corte. Agravo de instrumento desprovido.
(AIRR-10365-06.2017.5.03.0036, 22 Turma, Relator
Ministro José Roberto Freire Pimenta, DEJT 30/08/
2019).

RECURSO DE REVISTA. ACORDAO PUBLICADO NA
VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014. CEF. CAIXA EXE-
CUTIVO. PERCEPCAO DA QUEBRA DE CAIXA COM
A GRATIFICACAO DA FUNCAO. POSSIBILIDADE.
A jurisprudéncia desta Corte ja se posicionou no
sentido de que é possivel o recebimento cumu-
lativo da gratificacdo pelo exercicio de fungao
de confianga com a denominada quebra de cai-
xa pagas pela CEF. Precedentes. Recurso de revis-
ta ndo conhecido. (RR - 543-49.2015.5.06.0013,
Relator Ministro: Breno Medeiros, Data de Jul-
gamento: 09/05/2018, 52 Turma, Data de Publica-
cdo: DEJT 18/05/2018).

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO PELO RECLA-
MANTE, REGIDO PELA LEI 13.015/2014. GRATIFI-
CACAO DE FUNCAO. PARCELA “QUEBRA DE CAI-
XA”. PERCEPCAO CUMULATIVA. POSSIBILIDADE.
A percepcdo pelo Reclamante da gratificacdo
pelo exercicio da fungdo de “caixa executivo”
ndo impede a cumulacdo com o recebimento da
verba intitulada “quebra de caixa”, tendo em
vista que ambas possuem naturezas juridicas dis-
tintas. De acordo com a Sumula 102, VI, do TST,
“0O caixa bancario, ainda que caixa executivo,
ndo exerce cargo de confianga. Se perceber gra-
tificacdo igual ou superior a um terco do salario
do posto efetivo, essa remunera apenas a maior
responsabilidade do cargo e ndo as duas horas
extraordinarias além da sexta”. Assim, conside-
rando que a verba “quebra de caixa” visa remu-
nerar a maior responsabilidade assumida pelo
empregado, e ndo o exercicio de cargo de confi-
anga, a condenacdo ao pagamento concomitante
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dessa verba com a gratificacdo pelo exercicio do
cargo comissionado de “caixa executivo/caixa/
caixa PV” ndo implica cumulacdo de cargos. Re-
curso de revista conhecido e provido. (RR - 10709-
95.2015.5.18.0211, Relator Ministro: Douglas
Alencar Rodrigues, DEJT 8.6.2018).

A decisdo originaria esta escorreita, prescindin-
do de qualquer modificacdo, inclusive, no que
tange ao descabimento de deducdo de valores
pagos a titulo de gratificacdo pelo exercicio da
funcdo original (ou qualquer outra, como a
CTVA), vez que, conforme ja dito, trata-se de
parcelas com natureza juridica distinta.

E corolario que a condenacdo deve observar os
afastamentos legais e esta limitada ao periodo
que o Autor estiver no exercicio da funcdo de
caixa, o que devera ser apurado no momento
liquidatorio. Sem razdao o autor neste particular.
N&o ha que se falar em néo incidéncia de refle-
X0S em horas extras, ante os termos da Sumula
ne. 247, TST.

Quanto aos sadbados, conforme ja é ponto paci-
fico nesta Casa, ficou decidido no voto
prevalente que motivou a decisdo da E.SBDI - |
do TST, em sede de Incidente de Recursos de
Revista Repetitivos - (IRR-849-83.2013.5.03.0138),
que as convencgdes e acordos coletivos dos ban-
carios nao deram ao sabado a natureza de re-
pouso semanal remunerado, inexistindo falar-se
em verbas reflexas a este mister.

No mais, em se tratando de empregado
mensalista, caso do Autor, ndo ha se falar em
reflexos da verba postulada em repousos sema-
nais, tendo em vista o disposto no art. 7°, § 2°
da Lei n°® 605/49.

Todavia, com razdo o Reclamante quanto ao va-
lor da verba, merecendo reforma a deciséo.
Isso porque é aplicavel ao caso a Circular GEARU
55/98, com 0s reajustes previstos nos instrumen-
tos normativos que se seguiram (“Tabela Rubri-
ca 6007), conforme requerido pelo Autor.
Assim, provejo o recurso autoral, para determi-
nar que o valor de “quebra de caixa” deve con-
siderar a Circular GEARU 55/98/Tabela Rubrica
600.

Reformo.
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(TRT15, no RO 00109874320185150060, 72 Cama-
ra, julgado em 20/08/2020)

Observe-se que este segundo acérdao néo traz qualquer dis-
tingdo para ndo aplicagdo do entendimento estabelecido no
acordao precedente, mesmo porque nao existe. Tampouco apon-
ta fundamentos para superacdo. Na verdade, sequer cita a
vedacado prevista em normativo interno que foi a razdo de deci-
dir do precedente com resultado contrario. Com efeito, estamos
diante de falta da coeréncia externa determinada pelo artigo
926, do CPC.

Outra faceta da relevancia dos precedentes guarda relacao
com a identificacdo da consequéncia juridica de determinacdes
legais e constitucionais. Muitas vezes apenas com a leitura da lei
ou da Constituicdo, o operador do direito ndo consegue extrair
precisamente sua normatividade. Dai os precedentes, ao tratar
do direito em movimento, digamos assim, auxilia na identifica-
¢cdo da forga normativa do texto. Em outras palavras, os prece-
dentes ajudam a melhor entender o direito.

Contudo, é imprescindivel sempre lembrar de ter um olhar
critico para as interpretacdes contidas nos precedentes, ja que
aquelas podem estar eivadas de ilegalidades e inconstitucio-
nalidades, merecendo ser superadas.

O artigo 927, do CPC, impde a observancia pelo Judiciario
de determinados precedentes. A maior parte da doutrina afirma
que esta espécie de precedente conta com forca vinculante, con-
forme enunciado 170, do Férum Permanente de Processualistas
Civis — FPPC18,

No mesmo sentido, segue DIDIER JR. 2015: “No Brasil, ha
precedentes com for¢a vinculante — é dizer, em que a ratio
decidendi contida na fundamentacdo de um julgado tem forca
vinculante. Estdo eles enumerados no art. 927, CPC.”.

Porém, pondera Nelson Nery Junior, em palestra ministrada
em simpasio sobre o CPC de 2015, uma critica a tal entendimen-
to, considerando o postulado da separa¢do dos poderes que
impede o positivismo jurisdicional. Tanto seria assim que a simula
vinculante do STF exigiu emenda constitucional, o que nos pa-
rece fazer bastante sentido.

Nas palavras de NERY JUNIOR (2018, p. 1.934):

¥ Enunciado 170, FPPC: As decisdes e precedentes previstos nos incisos do
caput do art. 927 sdo vinculantes aos 6rgaos jurisdicionais a eles submetidos.
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5. Juizes e tribunais observardo. O texto
normativo impde, imperativamente, aos juizes
e tribunais que cumpram e apliquem os precei-
tos nele arrolados. Trata-se de comando que con-
sidera esses preceitos como abstratos e de cara-
ter geral, vale dizer, com as mesmas caracteristi-
cas da lei. Resta analisar se o Poder Judiciario
tem autorizagdo constitucional para legislar, fora
do caso da Sumula Vinculante do STF, para o qual
a autorizacao esta presente na CF 103-A. Somen-
te no caso da sumula vinculante, o STF tem com-
peténcia constitucional para estabelecer precei-
tos de carater geral. Como se trata de situacéo
excepcional — Poder Judiciario a exercer fungdo
tipica do Poder Legislativo — a autorizacdo deve
estar expressa no texto constitucional e, ademais,
se interpreta restritivamente, como todo precei-
to de excegdo. Observar decisdo: a) em RE e REsp
repetitivos, b) em incidente de assun¢do de com-
peténcia, c) em incidente de resolucdo de de-
mandas repetitivas (IRDR), d) entendimento cons-
tante da simula simples do STF em matéria cons-
titucional, e) entendimento constante da sumula
do STJ em matéria infraconstitucional (rectius:
federal) e f) do 6rgéo especial ou do plenério do
tribunal a que estejam vinculados os juizes sig-
nifica que esses preceitos vinculam juizes e tri-
bunais, vinculacdo essa de inconstitucionalidade
flagrante. O objetivo almejado pelo CPC 927,
para ser efetivo, necessita de autorizacdo prévia
da CF. Como ndo houve modifica¢cdo na CF para
propiciar ao Judiciario legislar, como néo se obe-
deceu ao devido processo, ndao se pode afirmar
a legitimidade desse instituto previsto no texto
comentado. Existem alguns projetos de emenda
constitucional em tramitacdo no Congresso Na-
cional com o objetivo de instituirem sumula
vinculante no ambito do STJ e TST, bem como
para adotar-se a simula impeditiva de recurso
(PEC 358/05), ainda sem vota¢do no parlamento.
Portanto, saber que é necessario alterar-se a Cons-
tituicdo para criar-se decisdo vinculante todos
sabem. Optou-se, aqui, pelo caminho mais facil,
mas inconstitucional. Ndo se resolve problema
de falta de integracdo da jurisprudéncia, de
gigantismo da litigiosidade com atropelo do due
process of law. Mudangas sdo necessarias, mas
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devem constar de reforma constitucional que
confira ao Poder Judiciario poder para legislar
nessa magnitude que o CPC, sem ceriménia, quis
Ihe conceder.

NoO nosso pensar, em que pese sejam relevantes os argumen-
tos pela violagédo a separagdo dos poderes, contamos com todos
os direitos fundamentais tratados no item anterior para justifi-
car a existéncia do sistema de precedentes. Logo, como nao exis-
tem normas absolutas na Constituicdo, através de interpretacéo
sistematica, o postulado da separa¢do de poderes deve sucum-
bir as demais normas constitucionais em questdo, especialmente
igualdade e seguranca juridica (artigo 5°, caput, da CF), dura-
cdo razoavel do processo (artigo 5°, LXXVIII, da CF), competén-
cia do STJ/STF (artigos 102 e 105, ambos da CF), eficiéncia do
Poder Judiciario (artigo 37, da CF), entre outros.

Com razao de decidir semelhante, decidiu o STF na ADI 2418,
com inteiro teor publicado em 17/11/2016 e grifos nossos:

9. Registre-se, desde logo, que, segundo a juris-
prudéncia assentada no STF (por todos,
ilustrativamente, o acérdao de lavra do Min. Cel-
so de Mello no RE 681.953, DJe de 09.11.12, com
farta indicacdo de precedentes no mesmo senti-
do), o instituto da coisa julgada, embora de ma-
triz constitucional, tem sua conformacéao
delineada pelo legislador ordinario, ao qual
se confere a faculdade de estabelecer seus
limites objetivos e subjetivos, podendo,
portanto, indicar as situacées em que tal
instituto cede passo a postulados, princi-
pios ou bens de mesma hierarquia, porque
também juridicamente protegidos pela
Constituicédo. E o que ocorre, v.g., nas hipote-
ses de acdo rescisOria previstas no art. 485 do
CPC/73 (e no art. 966 do CPC/15), em que a coisa
julgada fica submetida a outros valores consti-
tucionais considerados circunstancialmente pre-
ponderantes, como o da imparcialidade do juiz
(incisos | e 1), o da boa-fé e da seriedade das
partes quando buscam a tutela jurisdicional
(inciso 1ll), o da proépria coisa julgada (inciso 1V)
e, mesmo, o da justica da sentenca quando com-
prometida por ofensa a literalidade de lei ou por
manifesta contrariedade aos fatos ou a prova
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(incisos V a IX). E evidente que, como sempre
ocorre nessa atividade normativa infraconstitu-
cional de dar concre¢cdo a normas constitucio-
nais e, se for o caso, de estabelecer férmulas para
harmonizar eventuais situa¢des de colisdo de
valores ou principios de superior hierarquia, a
legitimidade da solugédo oferecida pelo legisla-
dor ordinario supde observancia de critérios de
razoabilidade e de proporcionalidade, a fim de
ndo comprometer mais do que o estritamente
necessario qualquer dos valores ou principios
constitucionais colidentes. 10. A luz das premis-
sas indicadas € que deve ser examinada a legiti-
midade constitucional do instrumento processual
previsto no paragrafo unico do art. 741 do CPC/
73 e no art. 475-L, § 1° (reproduzidos, como ja se
enfatizou, nos artigos 525, 88 12 e 14, 535, § 5°
do CPC/15). Ha polémica a respeito dele na dou-
trina. Por um lado, ha os que simplesmente o
consideram inconstitucional por ofensa ao prin-
cipio da coisa julgada (v.g.: Nelson Nery Junior e
Rosa Maria de Andrade Nery, Cédigo de Proces-
so Civil Comentado, 82 ed., SP, RT, 2004, p. 1156;
Dalton Luiz Dallazem, Execug¢do de titulo judici-
al fundado em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo STF, Revista Dialética de
Direito Processual — RDDP, 14:21). E posiciona-
mento que tem como pressuposto légico — ex-
presso ou implicito — a sobrevaloriza¢do do prin-
cipio da coisa julgada, que estaria hierarquica-
mente acima de qualquer outro principio cons-
titucional, inclusive o da supremacia da Consti-
tuicdo, o que nao é verdadeiro. Se o fosse, ter-
se-ia de negar a constitucionalidade da propria
acao rescisoria, instituto que evidencia claramen-
te que a coisa julgada ndo tem carater absoluto,
comportando limitac¢des, especialmente quando
estabelecidas, como ocorreu no dispositivo em
exame, por via de legislagdo ordinaria. Ha, por
outro lado, corrente de pensamento situada no
outro extremo, dando prevaléncia maxima ao
principio da supremacia da Constituicdo e, por
isso mesmo, considerando insuscetivel de exe-
cucdo qualquer sentenca tida por inconstitu-
cional, independentemente do modo como tal
inconstitucionalidade se apresenta ou da exis-
téncia de pronunciamento do STF a respeito, seja
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em controle difuso, seja em controle concentra-
do (v.g.: THEODORO JR., Humberto. “A reforma
do processo de execucgdo e o problema da coisa
julgada inconstitucional”, Revista Brasileira de
Estudos Politicos, 89, jan.-jun. 2004, Belo Hori-
zonte (MG), p. 94D 95). Também essa corrente
merece criticas. Ela confere aos embargos a exe-
cucdo uma eficacia resciséria muito maior que a
prevista no paragrafo Unico do art. 741 do CPC/
73, aqui examinado, eficacia essa que, para sus-
tentar-se, haveria de buscar apoio, portanto, nao
nesse dispositivo infraconstitucional, mas dire-
tamente na Constituicdo. Ademais, a admitir-se
a ineficacia das sentencas em tdo amplos domi-
nios, restaria eliminado, de modo completo, pelo
menos em matéria constitucional, o instituto da
coisa julgada, que também tem assento na Cons-
tituicdo. Comprometer-se-ia também um dos es-
copos primordiais do processo, o da pacificagdo
social mediante eliminagdo da controvérsia, pois
ficaria aberta a oportunidade de permanente
renovacdo do questionamento judicial de lides
ja decididas. Ensejar-se-ia que qualquer juiz, sim-
plesmente invocando a inconstitucionalidade,
negasse execucdo a qualquer sentenca, inclusive
as proferidas por 6rgéos judiciarios hierarquica-
mente superiores (tribunais de apelacdo e mes-
mo tribunais superiores). Em suma, propiciar-se-
ia, em matéria constitucional, a perene instabi-
lidade do julgado, dando razdo a precisa critica
de Barbosa Moreira:

[...]

In medio virtus. Entre as duas citadas correntes
(que, com suas posi¢Oes extremadas, acabam por
comprometer o nucleo essencial de principios
constitucionais, ou o da supremacia da Constitui-
¢do ou o da coisa julgada) estdo os que, reconhe-
cendo a constitucionalidade das questionadas
normas (arts. 741, paragrafo unico, e 475-L, § 1.°,
do CPC/73), buscam dar-lhes o alcance compati-
vel com o seu enunciado, alcance esse que, toda-
via, nem sempre é de compreensdo univoca. Ha
quem sustente que a inexigibilidade do titulo
executivo judicial seria invocavel apenas nas res-
tritas hipoteses em que houver precedente do STF
em controle concentrado de constitucionalidade,
declarando a inconstitucionalidade do preceito
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normativo aplicado pela sentenca exequenda
(v.g.: ASSIS, Araken de. Eficacia da coisa julgada
inconstitucional. Revista Dialética de Direito Pro-
cessual — RDDP n. 4. p. 9-27. Sdo Paulo: Dialética).
E hd quem vé no texto normativo um dominio
11. A constitucionalidade do paragrafo Unico do
art. 741 e do 81° do art. 475-L do CPC/73 (seme-
lhantes aos artigos 525, 8§ 12 e 14, 535, § 5° do
CPC/15) decorre do seu significado e da sua fun-
cdo. Sao preceitos normativos que, buscando har-
monizar a garantia da coisa julgada com o pri-
mado da Constituicdo, vieram apenas agregar ao
sistema processual um instrumento com eficacia
rescisoria de certas sentencas eivadas de especiais
e qualificados vicios de inconstitucionalidade.
N&o se trata, portanto, de solucdo processual com
a forca ou com o desiderato de solucionar, por
inteiro, todos os possiveis conflitos entre os prin-
cipios da supremacia da Constitui¢do e o institu-
to da coisa julgada e muito menos para rescindir
ou negar exequibilidade a todas as sentencas
inconstitucionais.

Esclarece NOVELINO MARCELO (2010, p. 144/145):

As regras tradicionais de hermenéutica tém se
revelado insuficientes para a solucdo de colisdes
entre principios, cuja superacao impde restricdes
e sacrificios a um ou a ambos os lados. A ponde-
racdo se apresenta como uma técnica de decisdo
a ser utilizada para solucionar tais conflitos, so-
bretudo nos casos dificeis (hard cases). Por meio
da ponderagdo de interesses opostos é
estabelecida uma relacdo de preferéncia condi-
cionada que diz sob quais condi¢des um princi-
pio precede a outro.

4.2 normas sobre devida aplicabilidade de precedentes

Diversos direitos fundamentais impdem a superacao, a dis-
tincdo e o devido enquadramento de precedentes, entre eles o
devido processo legal (artigo 5°, LIV, da CF*®), a fundamentacéo

¥ Art. 5% LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;
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das decisdes (artigo 93, IX, da CF?°), o controle difuso da
constitucionalidade das normas (artigo 1°, paragrafo Unico e 5°,
XXXV, ambos da CF?'). Ainda a ja citada igualdade, entre outros.

N&o ha que se falar em devido processo legal na utilizacdo
de precedente desconsiderando-se o fundamento juridico deste
e os fatos e direitos envolvidos no caso concreto que esta sendo
julgado.

Da mesma forma, ndo pode ser considerada fundamentada
decisdo que nédo procede com a devida analise do precedente e
da sua relacdo com a hipotese objeto da demanda em voga.
Aqui, temos previsdo expressa do CPC em vigor contida no arti-
go 489, § 1°, V e VI, do CPC?2,

Diz DIDIER JUNIOR (2015, p. 471) sobre o tema:

E preciso - e exigivel - que a decisédo judicial
identifique exatamente as questdes de fato que
se reputaram como essenciais ao deslinde da cau-
sa e delineie, também de forma explicita, a tese
juridica adotada para sua analise e para se che-
gar a conclusdo exposta na parte dispositiva. E
também preciso - e, igualmente exigivel — que,

20 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispo-

r4 sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:
IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limi-
tar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus advoga-
dos, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacao; (Inciso com redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de
2004)

21 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democra-
tico de direito e tem como fundamentos:

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigéo.
Art. 5% XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito;

22 Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga:

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acérdao, que:

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julga-
mento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢cdo no caso em
julgamento ou a superag¢do do entendimento.

256 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XVIIl — N.° 32 — Abr 22




FUNCIONAMENTO SISTEMA DE PRECEDENTES (STARE Decisis ) — EXPERIENCIA DIREITO BANCARIO — DESAFIOS INTELIGENCIA ARTIFICIAL

ao aplicar ou deixar de aplicar um precedente, o
6rgéo jurisdicional avalie, de modo explicito, a
pertinéncia da sua aplica¢do, ou ndo, ao caso
concreto, contrapondo as circunstancias de fato
envolvidas aqui e ali e verifique se a tese juridi-
ca adotada outrora é adequada, ou nao, para o
julgamento. Tudo isso comp8e expressamente o
dever judicial de fundamentacdo na forma dos
arts. 489, 81° e 927, 81°, CPC.

Através do controle de constitucionalidade das normas, deve
ser superado precedente inconstitucional. Ressalte-se aqui que
as normas juridicas englobam as leis, a jurisprudéncia, os prece-
dentes, a doutrina, etc.

A igualdade constitucional impede que o fundamento juri-
dico de precedente seja aplicado para caso diverso do por ele
considerado. Caso assim o faca, estariamos tratando situagfes
desiguais de formaigual, violando o tao caro direito fundamental
a igualdade material.

Assim bem define DIDIER JUNIOR (2015, p. 469):

E necessario, contudo, ter também em mente a
hipotese inversa: a utilizacdo acritica dos prece-
dentes, sem que se faca o devido cotejo das cir-
cunstancias de fato que o motivaram com as cir-
cunstancias de fato verificadas no caso concre-
to, pode dar ensejo a sérias violagbes ao princi-
pio da igualdade, haja vista que esse principio
abrange também o direito a um tratamento di-
ferenciado quando se tratar de sujeitos ou cir-
cunstancias diferenciadas. Com efeito, é também
violador da igualdade o comportamento do or-
gao jurisdicional que simplesmente aplica um
precedente sem observar que as circunstancias
concretas ndo permitiriam a sua aplicacao, tra-
tando como iguais situa¢des substancialmente
distintas.

O artigo 896, 88 1°-A, 7° e 8°, parte final, da CLT, traz ex-
pressamente ja ha algum tempo, entre outros, os seguintes re-
quisitos para caracterizar a decisdo paradigma apta a ensejar o
cabimento de recurso de revista por divergéncia jurisprudencial:
a) indicacdo do trecho da decisdo recorrida que controverge da
decisdo paradigma, mencionando as circunstancias que asseme-
Iham os fatos e direito - objeto das decisGes em analise e; b)
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decisdo paradigma tem que ser atual, ndo se considerando como
tal, julgado ultrapassado por sumula do Tribunal Superior do
Trabalho ou do Supremo Tribunal Federal, ou superado por
iterativa e notoria jurisprudéncia do Tribunal Superior do Tra-
balho.

O TST esclarece na sumula de jurisprudéncia 296 a necessi-
dade de que, para divergéncia, o acoérdao recorrido e o
paradigma tratem dos mesmos fatos determinantes?:.

A devida aplicabilidade dos precedentes é ainda determi-
nada em varios outros diplomas legais, conforme diversos dispo-
sitivos do CPC em vigor (926, 8§2°; 927, § 1°; 1.037, 8§89°; 966, 885°
e 6°%; etc.), do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justi-
ca (255, §2°%), entre outros.

3 sgmula n® 296 do TST - RECURSO. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL.
ESPECIFICIDADE (incorporada a Orientagao Jurisprudencial n® 37 da SBDI-1)
- Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005
I - A divergéncia jurisprudencial ensejadora da admissibilidade, do prossegui-
mento e do conhecimento do recurso ha de ser especifica, revelando a exis-
téncia de teses diversas na interpretacdo de um mesmo dispositivo legal,
embora idénticos os fatos que as ensejaram.

Il - Ndo ofende o art. 896 da CLT decisdo de Turma que, examinando premis-
sas concretas de especificidade da divergéncia colacionada no apelo
revisional, conclui pelo conhecimento ou desconhecimento do recurso.

24 Exemplos do CPC de 2015:

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;
8 1o Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acérdao, que:

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julga-
mento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢cdo no caso em
julgamento ou a supera¢ao do entendimento.

Art. 926. § 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem
ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua
criagdo.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

8 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, §
19, quando decidirem com fundamento neste artigo.

Art. 1.037. § 9° Demonstrando distingdo entre a questéo a ser decidi-
da no processo e aquela a ser julgada no recurso especial ou extraor-
dinario afetado, a parte podera requerer o prosseguimento do seu
processo.

Art. 966. (88 5° e 6° ndo existiam na publicagédo original do NCPC - incluidos
pela LEI N° 13.256, DE 4 DE FEVEREIRO DE 2016)
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Vejam-se também os enunciados 306 e 166, ambos do Forum
Permanente de Processualistas Civis — FPPC a respeito?, que dei-
xam claro que, para aplicar qualquer precedente, é preciso iden-
tificar sua razdo de decidir e, para tanto, na maior parte das
vezes € preciso buscar junto a fundamentacao fatica e juridica
do voto que prevaleceu para determinada ementa ou sumula.

6 Dever de uniformidade, estabilidade, coeréncia e
integridade das decisOes

Os tribunais sdo legalmente obrigados a manter sua juris-
prudéncia uniforme, estavel, coerente e integra, conforme de-
termina o artigo 926, do CPC?.

A uniformidade esta relacionada com a busca constante em
acabar com posi¢des divergentes dentro do mesmo 6rgéao
jurisdicional e até mesmo dentro de todo o Poder Judiciario.
Nao é uniforme jurisprudéncia que conta com decisdes em senti-
dos divergentes de seus 6rgdos fracionarios, por exemplo. A Turma
ou Camara (6rgéo fracionario do tribunal) tem o dever de, di-

§ 5° Cabe acéo rescisoria, com fundamento no inciso V do caput deste artigo,
contra deciséo baseada em enunciado de simula ou acérdéo proferido em
julgamento de casos repetitivos que nao tenha considerado a existéncia de
distin¢do entre a questéo discutida no processo e o padrao decisério que lhe
deu fundamento.

8§ 6° Quando a acgédo rescisoria fundar-se na hipotese do § 5° deste artigo,
cabera ao autor, sob pena de inépcia, demonstrar, fundamentadamente,
tratar-se de situacgao particularizada por hipotese fatica distinta ou de ques-
téo juridica ndo examinada, a impor outra solugao juridica.”

% RISTJ: Art. 255. O recurso especial serd interposto na forma e no prazo

estabelecido na legisla¢ao processual vigente, e recebido no efeito devolutivo.
§ 1° A comprovacao de divergéncia, nos casos de recursos fundados na ali-
neacdo inciso lll do art. 105 da Constituicéo, ser feita: (Incluido pela Emen-
da Regimental n. 1, de 1991)
§ 2° Em qualquer caso, o recorrente devera transcrever os trechos dos
acordaos que configurem o dissidio, mencionando as circunstancias que iden-
tifiguem ou assemelhem os casos confrontados. (Incluido pela Emenda Regi-
mental n. 1, de 1991)

26 Enunciado 306, do FPPC: “O precedente vinculante ndo sera seguido
quando o juiz ou tribunal distinguir o caso sob julgamento, demons-
trando, fundamentadamente, tratar-se de situagao particularizada
por hipodtese fatica distinta, a impor solucgéo juridica diversa.”
Enunciado 166, do FPPC: “A aplicacdo dos enunciados das sumulas deve ser
realizada a partir dos precedentes que os formaram e dos que os aplicaram
posteriormente.”

27 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la es-
tavel, integra e coerente.
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ante de decisBes contraditérias de outra Turma ou Camara, sub-
meter o tema ao 6rgdo superior buscando a uniformizacdo do
entendimento daquele tribunal sempre que possivel.

Este dever de uniformidade deixa claro como os dispositivos
do sistema de precedentes estdo inter-relacionados.
Exemplificando: como visto anteriormente, o artigo 927, do CPC,
traz precedentes de observancia obrigatoéria. Este efeito vinculante
acaba por trazer a uniformidade da jurisprudéncia imposta pelo
artigo 926, do CPC, ora em analise. Da mesma forma, também
visando a uniformidade do entendimento jurisdicional, é a técni-
ca de julgamentos colegiados ndo unanimes (artigo 942) e o re-
curso de embargos de divergéncia (artigo 1.043).

Aqui, inclusive, pertinente citar uma ideia do brilhante Fredie
Didier em live no Instagram em 08/07/2020, com a qual eu con-
cordo plenamente por entender que faz todo sentido em inter-
pretacdo das normas cogentes do CPC.

Vamos a ideia: as sumulas 343, do STF?® e 83, do TST?, esta
ultima por mim acrescentada, ndo tém espa¢o no ordenamento
juridico ap6s a vigéncia do artigo 926, do CPC?®°, que, como dito,
determina a uniformizacdo da jurisprudéncia. A rescisoria € ca-
bivel justamente pela violacdo da norma juridica (artigo 966, V,
do CPC?), a qual impde uniformidade que nédo existe quando

28 STF, SUmula 343:
N&o cabe acdo resciséria por ofensa a literal disposicdo de lei, quando a
decisao rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacdo con-
trovertida nos tribunais.

2 TST, Simula 83:
ACAO RESCISORIA. MATERIA CONTROVERTIDA
I - Nao procede pedido formulado na agéo rescisdria por violagao literal de
lei se a decisdo rescindenda estiver baseada em texto legal infraconstitucional
de interpretacéo controvertida nos Tribunais. (ex-Simula n° 83 - alterada
pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003)
Il - O marco divisor quanto a ser, ou nhao, controvertida, nos Tribunais, a
interpretacdo dos dispositivos legais citados na agao rescisoria € a data da
inclusdo, na Orientacdo Jurisprudencial do TST, da matéria discutida. (ex-OJ
n° 77 da SBDI-2 - inserida em 13.03.2002)

30 Aplicavel na Justica Trabalhista, conforme reconhece o préprio TST, no arti-
go 3°, XXIll, da sua instru¢do normativa n° 39:
Art. 3° Sem prejuizo de outros, aplicam-se ao Processo do Trabalho, em face
de omiss@o e compatibilidade, os preceitos do Cédigo de Processo Civil que
regulam os seguintes temas:
XXIII - arts. 926 a 928 (jurisprudéncia dos tribunais);

31 Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida
quando:
V - violar manifestamente norma juridica;
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estamos diante de interpretacao divergente. Nao é para existir
interpretacdo divergente, quanto mais essa ter o conddo de im-
pedir a procedéncia de acao rescisoria.

Temos um exemplo legal na busca dessa uniformidade na
justica laboral vigente desde 1943, qual seja, o cabimento de
recurso para tribunal superior diante da divergéncia do acérdao
do Tribunal Regional do Trabalho - TRT de determinada regido
com precedente, seja do pleno ou de turma, de TRT de outra
regido ou com decisdo da Subse¢do de Dissidios Individuais do
Tribunal Superior do Trabalho - TST, 6rgéo responsavel por pa-
cificar entendimentos sobre a legislacédo trabalhista, ou com
sumula do TST ou com sumula vinculante (artigo 896, “a”, da
CLT®2).

Uma vez uniformizada a jurisprudéncia, os O6rgaos
fracionarios devem respeito aquele entendimento, conforme
inclusive determina o artigo 927, V, do CPC3,

J& a estabilidade guarda ligacdo com a superacao do prece-
dente. Aqui, vale destacar que quanto mais o precedente firma-
do for consistente (o que sera tratado a seguir), tanto mais sera
estavel.

Sera adotado aqui o entendimento trazido por Fredie Didier
Jr. no sentido de que a coeréncia e a integridade sdo elementos
da consisténcia do precedente. Diz DIDIER JUNIOR (2015, p. 478):
“No final das contas, o relevante sera a soma dos deveres atribu-
idos ao tribunal a partir dos postulados da coeréncia e da inte-
gridade. A essa soma, a esse amalgama pode-se dar o nome de
consisténcia”.

Coeréncia é a caracteristica daquilo que tem 16gi-
ca e coesdo, quando um conjunto de ideias apre-
senta nexo e uniformidade. Para que algo tenha
coeréncia, este objeto precisa apresentar uma
sequéncia que dé um sentido geral e l6gico ao re-

32 Art. 896 - Cabe Recurso de Revista para Turma do Tribunal Superior do Traba-

Iho das decisbes proferidas em grau de recurso ordinario, em dissidio individu-
al, pelos Tribunais Regionais do Trabalho, quando:
a) derem ao mesmo dispositivo de lei federal interpretagao diversa da que
Ihe houver dado outro Tribunal Regional do Trabalho, no seu Pleno ou Turma,
ou a Sec¢ao de Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho, ou con-
trariarem sumula de jurisprudéncia uniforme dessa Corte ou sumula
vinculante do Supremo Tribunal Federal;

33 Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgéo especial aos quais estiverem vincula-
dos.
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ceptor, de forma que nado haja contradicdes ou
davidas acerca do assunto. A origem da palavra
“coeréncia” esta no latim cohaerentia, que signi-
fica “conex@o” ou “coesdaon’®.

O dever de coeréncia/coesdo impde a observancia do fun-
damento juridico de decisdes judiciais anteriores proferidas pelo
mesmo Orgdo jurisdicional (coeréncia externa - vide exemplo do
direito bancario no tépico sobre precedente como norma juridi-
ca), bem como impede que a decisdo judicial seja contraditoria
ou ilégica (coeréncia interna). A contradi¢do e a falta de ldégica
referidas sdo internas a decisao, haja vista que a incorrec¢éo, con-
siderando aspectos externos, a excecao de precedente anterior
do mesmo 6rgao, afetara sua integridade, conforme tratado a
seguir.

Levando em conta a referida necessidade de coeréncia exter-
na determinada pelo artigo 926, do CPC, podemos concluir que
se trata de precedente vinculante fora das hipoteses do artigo
927, do CPC. O precedente proferido pelo préprio 6rgao prolator
da decisdo seguinte é de observancia obrigatoria, sob pena de
incoeréncia externa vedada pelo sistema de precedentes.

A integridade exige que a decisdo judicial esteja de acordo
com o ordenamento juridico patrio. Ndo pode ser considerada
integra decisdo que, por exemplo, ndo observa direitos funda-
mentais (artigo 5°, da CF), ou seja, é inconstitucional. Também
ndo observa o dever de integridade julgado que afronta nor-
mas infraconstitucionais ou precedentes judiciais vinculantes e/
ou indicados pela parte, salvo se demonstrada sua revogacao/
superagdo/inconstitucionalidade.

Existe aqui intima relacdo com a efetividade da jurisdicédo,
ja que nao se pode pensar em tutela jurisdicional efetiva quan-
do nao aplicadas as normas inerentes ao caso submetido ao Po-
der Judiciério.

5 Overruling através de controle difuso de
constitucionalidade

A superacdo do precedente pelo proprio 6rgéo prolator ndo
gera maiores dificuldades. Maior complexidade surge ao pen-
sarmos na superacdo de precedente por 6rgdo que nao foi res-
ponsavel pela sua criagdo.

34 https:/lwww.significados.com.br/coerencia/
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A superagéo so seria possivel pelo 6rgéo prolator do prece-
dente? Sendo positiva a resposta, o cidaddo nao ficaria em uma
posicdo de fragilidade?

No nosso pensar, havera prejuizo aos cidaddos caso se exija
que a superacao possa ser levada a efeito apenas pelo 6rgéo
prolator, isso porque, por exemplo, se um juiz de primeiro grau
julgar com base em precedente do STJ inconstitucional que deva
ser superado, mas que ndo conte ainda com decisdo do mesmo
STJ neste sentido, tecnicamente ficaria a parte processual impos-
sibilitada de recorrer ao Tribunal de Justica ou ao Tribunal Regi-
onal Federal, uma vez que esses também nao poderiam superar
o0 precedente do STJ. Restaria tdo somente buscar a revogacao
do precedente através de pedido a comissdo do STJ, contudo,
isso ndo impediria o transito em julgado da decisdo de primeiro
grau proferida no processo em curso.

Pensando em solucionar este impasse, veja-se que se a ob-
servancia do entendimento do precedente é obrigatoria, este
tem forca de lei com efeitos erga omnes e se é assim sobre ele,
cabe controle difuso de constitucionalidade, o que permite a
conclusdo de que é possivel a superacdo por 6rgdo diverso do
responsavel pela criagdo do precedente.

Assim defende o ilustre professor e renomado jurista Nelson
Nery Junior, em palestra ministrada em simpd&sio sobre o CPC de
2015, bem como NERY JUNIOR (2018, p. 1.934/1.935):

6. Juizes e tribunais ndo observardo. O CPC 927
confere aos preceitos arrolados nos incisos Il a
V natureza de norma geral, de lei, equiparando-
0s, nos efeitos, a simula vinculante do STF, este
sim com natureza juridica de norma geral, na
forma da CF 103-A. Como o0s preceitos enumera-
dos no CPC 927 Ill a V — jurisprudéncia como lei
— sd@o inconstitucionais, juizes e tribunais podem
fazer o controle concreto da constitucionalidade
desses preceitos. O juiz de primeiro grau pode,
sozinho, fazer o controle concreto da constitucio-
nalidade de lei ou ato normativo, contestado em
face da Constituicdo. Entendendo pela inconsti-
tucionalidade, pode deixar de observar o pre-
ceito inconstitucional e afastar sua incidéncia no
caso concreto. Nos tribunais é possivel fazer o
controle da constitucionalidade, observada a re-
serva de plenario (CF 97 e STF-V 10). Reconheci-
da a inconstitucionalidade, o tribunal afasta a
incidéncia do preceito enunciado no CPC 927 Il
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a V para julgar a causa por outros fundamentos.
No mesmo sentido, afirmando a inconstitu-
cionalidade do CPC 927 Ill, IV e V, 1.° FNPT 53:
NCPC, art. 927, incisos Il a V. Decisdo vinculativa.
Inconstitucionalidade. Os incisos Ill, IV e V do
art. 927 do NCPC séo inconstitucionais, pois so-
mente a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil pode autorizar um Tribunal a adotar
sumula ou construcdo jurisprudencial vinculativa
dos outros 6rgédos integrantes do Poder Judicia-
rio brasileiro, ou normas de carater impositivo,
genéricas e abstratas.

Também, a doutrina norte-americana segue no mesmo sen-
tido, conforme artigo Stare Decicis, de Edward D. Re, Professor
na Faculdade de Direito da St. John’s University — New York e
Juiz Presidente Emérito da Corte de Comércio Internacional do
E.U.A., em traducdo de Ellen Gracie Northfleet:

Uma acurada descricdo da doutrina do stare
decisis devera conter uma declaragdo das limita-
¢Oes postas a sua aplicabilidade.

Algumas defini¢cdes adiantadas por aqueles que
estudaram a doutrina em profundidade podem
ser Uteis. Por exemplo, Henry Campbell Black,
em seu Law of Judicial Precedent, afirmou:

“Uma decisdo ndo faz autoridade em relacdo a
quaisquer questdes de direito que nao tenham
sido suscitadas ou apresentadas perante a Corte
e que ndo tenham sido levadas em consideragdo
e decididas por ela, ainda que estivessem
logicamente presentes no caso e possam ter sido
abordadas, ainda quando tais questfes condu-
zissem a uma decisdo diversa da que foi proferi-
da, se houvessem sido apreciadas pela Corte.”

Black salienta assim a importéancia das questdes
apresentadas no caso anterior. Teriam essas
questdes sido suscitadas, consideradas e decidi-
das? Se nao foram, embora pudessem ter sido,
a decisdo anterior ndo é um precedente
vinculativo.
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7 Exemplos de funcionamento do sistema no direito bancéario

7.1 Revisdo contratual com limitacao a taxa de juros média de
mercado — restritive distinguishing

O STJ sedimentou entendimento de que é possivel revisao
contratual considerando a taxa de juros média de mercado fixa-
da pelo BACEN. Ocorre que tal alteracdo do pactuado entre as
partes é possivel apenas em hipdteses especificas, quais sejam,
quando se tratar de relacdo de consumo e a taxa de juros estiver
muito acima da média de mercado.

E o que se extrai do julgamento de recurso repetitivo, Resp
1.061.530 - RS:

ORIENTACAO 1 - JUROS REMUNERATORIOS

a) As instituicbes financeiras ndo se sujeitam a
limitagdo dos juros remuneratérios estipulada na
Lei de Usura (Decreto 22.626/33), SUmula 596/STF;
b) A estipulagdo de juros remuneratorios superi-
ores a 12% ao ano, por si s6, ndo indica
abusividade;

c) Sdo inaplicaveis aos juros remuneratérios dos
contratos de muatuo bancéario as disposi¢Bes do
art. 591 c/c o art. 406 do CC/02;

d) E admitida a revisdo das taxas de juros
remuneratdrios em situacdes excepcionais, des-
de que caracterizada a relagdo de consumo e que
a abusividade (capaz de colocar o consumidor
em desvantagem exagerada - art. 51, §1°, do
CDC) fique cabalmente demonstrada, ante as pe-
culiaridades do julgamento em concreto.

(Resp 1.061.530 - RS, 22 Secao, julgado em 22/
10/2008) (grifos nossos)

1.2. A Revisdo dos Juros Remuneratérios Pac-
tuados

Como média, ndo se pode exigir que todos os em-
préstimos sejam feitos segundo essa taxa. Se isto
ocorresse, a taxa média deixaria de ser o que é, para
ser um valor fixo. Ha, portanto, que se admitir uma
faixa razoavel para a variacdo dos juros.

A jurisprudéncia, conforme registrado an-
teriormente, tem considerado abusivas ta-
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Xas superiores a uma vez e meia (voto pro-
ferido pelo Min. Ari Pargendler no REsp
271.214/RS, Rel. p. Acérddo Min. Menezes Di-
reito, DJ de 04.08.2003), ao dobro (Resp
1.036.818, Terceira Turma, minha relatoria,
DJe de 20.06.2008) ou ao triplo (REsp 971.853/
RS, Quarta Turma, Min. Padua Ribeiro, DJ de
24.09.2007) da média.

Todavia, esta perquiricdo acerca da abusividade
nao é estanque, o que impossibilita a adogédo de
critérios genéricos e universais. A taxa média de
mercado, divulgada pelo Banco Central, consti-
tui um valioso referencial, mas cabe somente ao
juiz, no exame das peculiaridades do caso con-
creto, avaliar se os juros contratados foram ou
ndo abusivos.

1.3. Taxa aplicavel quando reconhecida a
abusividade na contrata¢do dos juros remunera-
toérios.

A questao final atinente a este tépico procura
responder ao seguinte problema: constatada a
abusividade, qual taxa deve ser considerada ade-
quada pelo Poder Judiciario?

Muitos precedentes indicam que, demonstrado
0 excesso, deve-se aplicar a taxa média para as
operacOes equivalentes, segundo apurado pelo
Banco Central do Brasil (vide, ainda, EDcl no
AgRg no REsp 480.221/RS, Quarta Turma, Rel.
Min. Hélio Quaglia Barbosa, DJ de 27.3.2007; e
REsp 971853/RS, Terceira Turma, Rel. Min. Padua
Ribeiro, DJ de 24.09.2007).

Esta solucdo deve ser mantida, pois coloca o con-
trato dentro do que, em média, vem sendo con-
siderado razoavel segundo as proéprias praticas
do mercado. Nao se deve afastar, todavia, a pos-
sibilidade de que o juiz, de acordo com seu livre
convencimento racional, indicar outro patamar
mais adequado para o0s juros, segundo as circuns-
tancias particulares de risco envolvidas no em-
préstimo.

(Voto que prevaleceu no julgamento do Resp
1.061.530 - RS, 22 Secdo, julgado em 22/10/2008)
(grifos nossos)

Frise-se que o entendimento do STJ é pela possibilidade de
revisdo dos juros pactuados apenas para operacdes gue ca-
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racterizem relacdo de consumo, o0 que exclui quase que a to-
talidade das operacdes firmadas pelas institui¢cdes financeiras com
pessoa juridica, portanto, de acordo com decisées do STF (ADI
2591, Relator (a): Min. CARLOS VELLOSO, Relator (a) p/ Acordao:
Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 07/06/2006, DJ 29-
09-2006) e das Turmas de Direito Privado do STJ (Agint no AREsp
555083 / SP, 42 Turma, de 25/06/19 e AgRg no AREsp 397025 / SP,
32 Turma, Data do Julgamento: 25/03/2014).

Gize-se, ainda, que a revisao sO é devida quando a taxa
contratada estiver muito acima da média de mercado, sob
pena de nao existir mais média e sim, um valor fixo, o que fica
claro com o item 1.2 do voto que prevaleceu no julgamento pela
Segunda Sec¢do do STJ do citado repetitivo Resp 1.061.530 — RS
antes transcrito.

Com efeito, héa distin¢cdo que impede a aplica¢do dos prece-
dentes do STJ que admitem a revisao contratual considerando a
taxa de juros média de mercado para avengas firmadas pelas ins-
tituicdes financeiras com pessoas juridicas na condicdo de fo-
mento ao nego6cio, ou seja, quando a empresa nao figura como
destinatéria final. Também nao sdo igualmente aplicaveis tais
precedentes quando, ainda que diante de relagdo de consumo,
a taxa de juros efetivamente contratada nédo seja
exorbitantemente superior a taxa média de mercado.

7.2 Capitalizacdo mensal de juros — sumula 121, do STF -
restritive distinguishing e overruling

Em abril de 1933, entrou em vigor no Brasil o Decreto 22.626,
conhecido como Lei de Usura, que em seu art. 4° proibe a capi-
talizacdo de juros no territério nacional, nos seguintes termos:
“Art. 4°. E proibido contar juros dos juros: esta proibicdo n&o
compreende a acumulacao de juros vencidos aos saldos liquidos
em conta corrente de ano a ano”.

Em 1963, foi publicada a SUumula 121 do STF, a qual descre-
ve que “E vedada a capitalizacédo de juros, ainda que expressa-
mente convencionada”, e assim foi reforgcado o pensamento ex-
pressado pela lei anteriormente citada.

Veja-se que o fundamento do STF para aprovacao da sumula
121 foi exatamente a referida Lei dé Usura (ver figura a seguir).
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No entanto, em 1976 foi aprovada pelo mesmo STF a SUmula
596, in verbis:

Sumula 596, STF: As disposi¢des do Decreto 22.626/
33 ndo se aplicam as taxas de juros e aos outros
encargos cobrados nas operac¢Oes realizadas por
institui¢cBes publicas ou privadas, que integram o
sistema financeiro nacional.

O fundamento juridico do referido enunciado € que, dian-
te da vigéncia da Lei n°® 4.595, de 1964, houve revogacao tacita
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da Lei de Usura para as institui¢cdes publicas ou privadas, as quais
integram o sistema financeiro nacional, tendo em vista que, a
partir de entdo, os encargos deveriam ser regulados pelo Conse-
Ilho Monetario Nacional - CMN (ver figura abaixo).
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Neste contexto, a Lei de Usura e o enunciado 121 do STF
vinculado tornam-se inaplicaveis contra instituicdo financeira in-
tegrante do sistema financeiro nacional, sendo caso de distin-
¢do, conforme artigo 489, § 1°, VI, do CPC.

Ademais, observe-se que a sumula 121, do STF (aprovada
na sessao plenaria de 13/12/1963), é bem anterior a entrada em
vigor da MP n°. 1.963-17, de 30/03/2000, posteriormente em vi-
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gor como MP n°. 2.170-36, de 23.8.2001%, bem como da Lei
10.260/01%¢ e da Lei 4.380/64%, todas permitindo a capitalizacéo
mensal de juros, o que afasta a aplicacdo do precedente
jurisprudencial da Suprema Corte para pactos firmados apos 31/
03/2000, 24/06/2011 e 07/07/2009.

LEI DE SUMULA SUMULA MP n
@ USLRA 121 @"“'595 @ 598 @1.&53-11

Tal precedente também é inaplicavel nos dias atuais pelo
simples fato de que ndo cabe ao STF dar a ultima palavra em
interpretacdo de Lei Federal e sim, ao STJ, conforme determina
a Constituicdo Federal (artigos 102 e 105, Ill), sendo que este
ultimo entende pelo cabimento da capitalizacdo mensal de ju-
ros (sumulas 539 e 541, ambas do STJ®).

A sumula 121, do STF, decorre de precedentes do Supremo
Tribunal de uma época em que este analisava matéria federal
(como dito anteriormente, os precedentes se baseiam na Lei de
Usura), de uma época em que nado existia o STJ, o qual foi criado
com a Constituicdo Federal de 05/10/1988.

Com efeito, fica claro que é caso de superacdo do entendi-
mento sumulado no enunciado 121, do STE

35 Art. 5°. Nas operac0Oes realizadas pelas institui¢cdes integrantes do Sistema
Financeiro Nacional, é admissivel a capitalizacdo de juros com periodicidade
inferior a um ano.

36 Art. 50 Os financiamentos concedidos com recursos do FIES deveréo obser-
var o seguinte: Il - juros, capitalizados mensalmente, a serem estipulados
pelo CMN;

37 Art. 15-A. E permitida a pactuacéo de capitalizac&o de juros com periodici-
dade mensal nas operag¢des realizadas pelas entidades integrantes do Siste-
ma Financeiro da Habitacao - SFH.

%  Sumula 539
“E permitida a capitalizacdo de juros com periodicidade inferior &
anual em contratos celebrados com institui¢cdes integrantes do Sis-
tema Financeiro Nacional a partir de 31/3/2000 (MP 1.963-17/00,
reeditada como MP 2.170-36/01), desde que expressamente pactuada”
(REsp 1.112.879,REsp 1.112.880 e REsp 973.827).

Sumula 541

“A previsdo no contrato bancario de taxa de juros anual superior ao
duodécuplo da mensal é suficiente para permitir a cobranca da taxa
efetiva anual contratada” (REsp 973.827 e REsp 1.251.331).
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Isso corroborando, note-se que o enunciado em aprego, in-
clusive, ndo é de observancia obrigatéria, conforme determina
o artigo 927, IV, do CPC, na medida em que nao se trata de
sumula do STF em matéria constitucional: “Art. 927. Os juizes e
os tribunais observarao: IV - os enunciados das sumulas do Su-
premo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;”.

7.3 Comissao de permanéncia — indevido enquadramento

Sentenca em embargos a execucdo limita a cobranca dos
encargos de inadimpléncia apenas ao indice certificado de de-
posito interbancario — CDI, trazendo como fundamentos as
siumulas do STJ sobre o tema, nos seguintes termos:

DA COMISSAO DE PERMANENCIA

Inicialmente, importa ressalvar que ndo ha que
se falar em substituicdo da comissdo de perma-
néncia pela aplicacdo do INPC, mormente em
face do enunciado da Sumula n. 294, do STJ,
“Nao é potestativa a clausula contratual que pre-
vé a comissdo de permanéncia, calculada pela
taxa média de mercado apurada pelo Banco Cen-
tral do Brasil, limitada a taxa do contrato™.

Por outro lado, os contratos celebrados entre as
partes preveem, que em caso de inadimplemento
das obriga¢bes assumidas, a incidéncia da comissdo
de permanéncia. Nos termos da CCB n. 82924090, a
taxa mensal serd obtida pela composi¢do dos cus-
tos financeiros de captagdo em Certificado de De-
posito Interfinanceiros — CDI, divulgada pelo Banco
Central do Brasil no dia 15 de cada més, acrescida
pela taxa de rentabilidade de até 10% (dez por cen-
to) ao més (clausula vigésima quinta — 1d-14749498,
pag. 17). Na CCB n. 734-4090.003.00001452-0 esté&
previsto que “taxa mensal sera obtida pela compo-
sicdo da taxa do CDI divulgada no dia 15 (quinze)
de cada més, a ser aplicada durante o més
subsequente, acrescida da taxa de rentabilidade ao
més de 5% (cinco por cento) do 1° ao 59° dia de
atraso, e de 2% (dois por cento) a partir do 60° dia
de atraso” e, “Além da comissdo de permanéncia,
serdo cobrados juros de mora de 1% (um por cen-
to) ao més ou fragdo sobre a obrigacdo vencida”
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A comissdo de permanéncia prevista na Resolu-
¢ado n. 1.129/1986, do Banco Central do Brasil —
BACEN, ja traz embutida em seu céalculo a corre-
¢do monetaria, 0s juros remuneratoérios e a mul-
ta, e juros decorrentes da mora.

Dessa forma, verificado o descumprimento do pac-
tuado é perfeitamente legitima a cobranca da re-
ferida comissdo, desde que ndao cumulada com
outros encargos relativos a correcdo monetaria e
juros. Esse entendimento foi se consolidando ao
longo do tempo no ambito da Jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica e se evidencia nos enun-
ciados das Sumulas n. 30, 294 e 296. Confira-se:

Stimula 30 - A comissdo de permanéncia e a cor-
recdo monetaria sao inacumulaveis.

Sumula 294 - Nao é potestativa a clausula
contratual que prevé a comissao de permanén-
cia, calculada pela taxa média de mercado apura-
da pelo Banco Central do Brasil, limitada a taxa
do contrato.

Sumula 296 - Os juros remuneratérios, nado
cumulaveis com a comissdo de permanéncia, sao
devidos no periodo de inadimpléncia, a taxa mé-
dia de mercado estipulada pelo Banco Central
do Brasil, limitada ao percentual contratado.

A evolucdo da Jurisprudéncia do STJ levou, final-
mente, a edi¢do da SUmula n. 472, com o seguinte
enunciado:

A cobranca de comissdo de permanéncia - cujo
valor ndo pode ultrapassar a soma dos encargos
remuneratorios e moratoérios previstos no contra-
to - exclui a exigibilidade dos juros remunerato-
rios, moratdrios e da multa contratual.

Portanto, a comissdo de permanéncia deve ser
limitada a taxa de juros contratada para o perio-
do da normalidade e ndo pode ser cumulada com
a corregdo monetaria nem com 0S juros
remuneratérios. Tampouco pode coincidir com
0s encargos decorrentes da mora, cOmo 0s juros
moratorios ou com a multa contratual.
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A transcricdo da sumula 472, do STJ, na prépria sentenca
deixa claro o indevido enquadramento, na medida em que o
entendimento sumulado determina que a comissdo de perma-
néncia “ndo pode ultrapassar a soma dos encargos
remuneratorios e moratorios previstos no contrato”.

Assim, a sentenca ndo poderia limitar a cobranca apenas ao
CDI com fundamento no entendimento sumulado do STJ.
Consequentemente, ha indevido enquadramento do entendi-
mento do STJ plasmado na sumula de jurisprudéncia 472, do
STJ. Note-se que a decisdo em andlise afasta a cobranca tanto da
taxa referencial - TR como dos juros de mora e da multa
contratual, ou seja, limita a cobranca apenas ao CDI.

Além do claro enunciado da citada sumula 472, contamos
com julgamento de recurso repetitivo, que interpretou os en-
tendimentos sumulados do Superior Tribunal, afastando qual-
quer duavida:

DIREITO COMERCIAL E BANCARIO. CONTRATOS
BANCARIOS SUJEITOS AO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA.
COMISSAO DE PERMANENCIA. VALIDADE DA
CLAUSULA. VERBAS INTEGRANTES. DECOTE
DOS EXCESSOS. PRINCIPIO DA CONSERVACAO DOS
NEGOCIOS JURIDICOS. ARTIGOS 139 E 140 DO CO-
DIGO CIVIL ALEMAO. ARTIGO 170 DO CODIGO
CIVIL BRASILEIRO.

1. O principio da boa-fé objetiva se aplica a to-
dos os participes da relagdo obrigacional, inclusi-
ve daquela originada de relacdo de consumo. No
que diz respeito ao devedor, a expectativa é a de
que cumpra, no vencimento, a sua prestacgao.

2. Nos contratos bancarios sujeitos ao Codigo de
Defesa do Consumidor, é valida a clausula que
institui comissdo de permanéncia para viger apos
o vencimento da divida.

3. A importancia cobrada a titulo de comissédo de
permanéncia nao podera ultrapassar a soma dos
encargos remuneratorios e moratorios previstos
no contrato, ou seja: a) juros remuneratorios a
taxa média de mercado, nao podendo ultrapas-
sar o percentual contratado para o periodo de
normalidade da operacgédo; b) juros moratérios até
o limite de 12% ao ano; e c) multa contratual
limitada a 2% do valor da prestacdo, nos termos
do art. 52, § 1°, do CDC.
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4. Constatada abusividade dos encargos pactua-
dos na clausula de comissao de permanéncia, de-
vera o juiz decoté-los, preservando, tanto quan-
to possivel, a vontade das partes manifestada na
celebracdo do contrato, em homenagem ao prin-
cipio da conservagdo dos negécios juridicos con-
sagrado nos arts. 139 e 140 do Cddigo Civil ale-
mao e reproduzido no art. 170 do Cédigo Civil
brasileiro.

5. A decretacdo de nulidade de clausula
contratual é medida excepcional, somente ado-
tada se impossivel o seu aproveitamento.

6. Recurso especial conhecido e parcialmente pro-
vido.

Acoérdao

Prosseguindo no julgamento, apds o voto-vista
do Sr. Ministro Jodo Otavio de Noronha e 0s vo-
tos dos Srs. Ministros Sidnei Beneti, Luis Felipe
Salomao, Vasco Della Giustina, Fernando Gon-
calves e Aldir Passarinho Junior, por unanimida-
de, conhecer parcialmente do recurso e, por
maioria, dar-lhe provimento em extensao maior
do que o voto da Sra. Ministra Relatora. O Sr.
Ministro Luis Felipe Saloméo faréd declaragado de
voto para inclusdo de observagfes pessoais. Para
os efeitos do art. 543-C do CPC, a clausula
da comissao de permanéncia foi considera-
da valida, vencida a Sra. Ministra Relatora. La-
vrard o acérdao o Sr. Ministro Jodo Otavio de
Noronha. Ndo participou do julgamento o Sr.
Ministro Honildo Amaral de Mello Castro (Art.
162, § 2°, RISTJ). Ausentes, justificadamente, a
Sra. Ministra Nancy Andrighi e o Sr. Ministro Pau-
lo Furtado.

(REsp. 1.058.114/RS, Rel. p/ acérdao Min. Joao
Otavio de Noronha, DJe 16.11.2010)

Importante destacar que o STJ teve um cuidado de preser-
var ao maximo a autonomia da vontade entre as partes e por
este fundamento apenas limitar a comissdo de permanéncia aos
encargos remuneratorios e moratdrios legais e contratuais, con-
forme item 4 da ementa do repetitivo anteriormente transcrito.

Voto vencedor do REsp 1.058.114/RS conclui que o entendi-
mento do STJ pode ser resumido pelos termos da seguinte emen-

ta:
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‘CONSUMIDOR. MUTUO BANCARIO. COMISSAO
DE PERMANENCIA. INTERPRETACAO DAS
SUMULAS N°s 294 E 296 DO SUPERIOR TRIBU-
NAL DE JUSTICA. Vencido o empréstimo banca-
rio, o mutuario permanece vinculado a obriga-
cdo de remunerar o capital emprestado median-
te os juros contratados, salvo se a respectiva taxa
de mercado for menor, respondendo ainda pelos
juros de mora e, quando ajustada, pela multa,
que ndo pode exceder de dois por cento se o0 ne-
gocio for posterior ao Codigo de Defesa do Con-
sumidor; na compreensdo do Superior Tribunal
de Justica, a comissdo de permanéncia é for-

mada por trés parcelas, a saber: 1) juros que

remuneram o capital emprestado (juros

remuneratorios); 2) juros que compensam a

demora no pagamento (juros moratérios);

e 3) se contratada, a multa (limitada a dois

por cento, se ajustada apdés o advento do
Codigo de Defesa do Consumidor) que cons-
titui_ a sancdo pelo inadimplemento. Recurso
especial conhecido e provido.” (REsp. n° 834.968-
RS, Relator Ministro Ari Pargendler, DJ de
7.5.2007). (grifos nossos)

Veja-se que ndo se encontra na atual jurisprudéncia do STJ
proibicdo para composicdo da comissao de permanéncia pela
CDI acrescida da taxa de rentabilidade.

Ressalte-se que a previsdo da taxa de rentabilidade na
composicdo da comissdo de permanéncia ndo implica em cobran-
ca de correcdo monetaria ou juros. Na verdade, a taxa de renta-
bilidade faz parte da prépria comissdo de permanéncia, ndo
podendo ser considerada como tal encargo (corregdo monetaria
Oou juros).

Importante que nédo se confunda a taxa de rentabilidade -
TR, componente da comissdo de permanéncia, com a taxa
referencial — TR, indice de corre¢do monetaria.

Assim, tanto a CDI como a TR ndo podem ser afastadas pelo
Poder Judiciario, sob pena de violagdo ao artigo 2°, da Carta
Fundamental (separac¢do dos poderes), bem como aos postula-
dos fundamentais da legalidade (artigo 5°, Il, da CF) e
razoabilidade.

Se algum encargo for ser afastado, seja por ser considerado
como correcdo monetaria, seja por outro motivo, deve ser o CDI,
ndo a TR.
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Frise-se que nao é razoavel que, em decorréncia da revisdo
judicial da avenca firmada, o devedor inadimplente seja benefi-
ciado com encargos inferiores (apenas CDI) aos devidos no peri-
odo da adimpléncia contratual (juros remuneratorios e corre-
¢éo).

Lembre-se aqui que devem ser verificadas as consequéncias
da decisdo judicial, conforme determina expressa previsdo legal
(artigos 20 e 21, ambos da LINDB — DECRETO-LEI n° 4.657/42%).
No caso em tela, a limitacdo a CDI implica em incentivar o
ajuizamento de ac¢fes revisionais e a inadimpléncia contratuais,
ja que beneficia indevidamente o devedor inadimplente, con-
forme anteriormente demonstrado, o que deve ser considerado
pelo magistrado.

Com efeito, caso o juizo reconhega alguma procedéncia no
pedido relacionado a comissdo de permanéncia, deve ser reco-
nhecido o direito da CAIXA cobrar a comissdo de permanéncia
da forma como pactuada, contudo limitada (decotada, confor-
me repetitivo - REsp. 1.058.114/RS) aos valores equivalentes aos
juros remuneratérios contratados, juros de mora legais ou
contratuais e multa contratual.

Este que é entendimento sumulado nos enunciados 296 e
472, ambos do STJ e constante em decisdo do mesmo STJ, sob o
rito dos recursos repetitivos (REsp. 1.058.114/RS), de observancia
obrigatoria, conforme artigo 927, Illl e 1V, do CPC e néo, o
indevidamente extraido pelo magistrado.

3 Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdo. (Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018)
(Regulamento)

Paragrafo Unico. A motivagdo demonstrara a necessidade e a adequacéo da
medida imposta ou da invalidagédo de ato, contrato, ajuste, processo ou nor-
ma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas. (Incluido
pela Lei n° 13.655, de 2018)

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial,
decretar a invalidacéo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma adminis-
trativa deverd indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e ad-
ministrativas. (Incluido pela Lei n°® 13.655, de 2018) (Regulamento)
Paragrafo Unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera,
quando for o caso, indicar as condi¢des para que a regulariza¢do ocorra de
modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, nao se
podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em funcédo das
peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos. (Incluido pela Lei n°
13.655, de 2018)
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7.4 Revisdo de pactos extintos por renegociagéo — overruling

A simula 286 do STJ estabelece que “a renegociacao de
contrato bancario ou a confissdo da divida ndo impede a
possibilidade de discussao sobre eventuais ilegalidades dos
contratos anteriores”. Tal enunciado foi publicado no més de
maio do ano de 2004.

As decisdes do STJ nos REsp 886150/PR, AgRg no REsp
1069460/RS, AgRg no Ag 1335565/RJ e AgRg no REsp 1082738/
SC“, entre outros, publicadas respectivamente nos anos de 2007,
2009, 2010 e 2011, estabelecem que a extin¢do da avencga pela
adjudicacao do bem ao credor hipotecario implica na auséncia
de interesse processual para revisdo dos pactos extintos.

Note-se que se falta interesse de agir para revisdo de avenca
onde houve adjudicacdo da propriedade em favor do credor,
com mais razdo ainda carece de interesse 0 mutuario que extin-
gue avenca por renegociacao/confissdo. Afinal, onde cabe mais,
leia-se, falta de interesse de agir em face de adjudicacdo que
extingue o pacto e ocorre, independentemente da vontade do
mutuario, cabe menos, leia-se, auséncia de interesse processuall,
considerando renegociacdo/confissdo de divida onde é extinto
0 pacto com a vontade do mutuério.

Mencione-se de passagem que a auséncia de interesse de
agir é corroborada também por previsdao do CPC, que, em seu
artigo 487, 111** determina a extin¢cdo do processo com resolucao
do mérito em caso de transacdo entre as partes. Logo, a lide que
foi transacionada ndo pode mais ser objeto de outra a¢do judi-
cial, uma vez que existe coisa julgada a respeito. Ora, trata-se de

40 AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. SFH. AC;AO REVISIONAL. EXE-
CUQAO EXTRAJUDICIAL. DECISAO AGRAVADA MANTIDA. SUMULAS 284/
STF E 286/STJ. INAPLICABILIDADE.
1- Ap6s a adjudicacdo do bem, com o consequente registro da carta
de arrematacdo no Cartdrio de Registro de Imodveis, a relacdo
obrigacional decorrente do contrato de mutuo habitacional extin-
gue-se com a transferéncia do bem, donde se conclui que nao ha
interesse em se propor acdo de revisao de clausulas contratuais, fi-
cando superadas todas as discussdes a esse respeito.
2 - Inaplicaveis ao caso as SUmulas 284/STF e 286/STJ.
3 - Agravo Regimental a que se nega provimento.
(AgRg no REsp 1082738/SC, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA
TURMA, julgado em 05/04/2011, DJe 11/04/2011, grifei)

41 Art. 487. Havera resolucdo de mérito quando o juiz:
Il - homologar:
b) a transagéo;
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caso idéntico ao caso de extingdo por renegociacao/confissdo de
divida, devendo, portanto, ser aplicado o mesmo raciocinio, qual
seja, a divida transacionada extrajudicialmente nao pode mais
ser discutida judicialmente.

Temos ainda os REsp 141.879/SP, REsp n.° 95539-SP e REsp
1217951/PR, entre outros, com decisdes publicadas, respectiva-
mente, nos anos de 1998, 1996 e 2011, onde o STJ reconhece o
venire contra factum proprium, com raciocinio perfeitamente
aplicavel para superacao da sumula 286 em questdo, levando
em conta o comportamento contraditdrio na pretensédo de rever
judicialmente avenca extinta pela renegociagdo entre as partes,
renegociacao esta que sempre traz algum beneficio ao mutué-
rio, levando em conta desconto para reparcelamento, afastamen-
to de vencimento antecipado da integralidade do saldo deve-
dor, elastecimento do prazo originalmente contratado, etc.

Com efeito, existe overrruling pelo préprio STJ da sumula
286, publicada no més de maio do ano de 2004, considerando
decisdes posteriores do superior tribunal pela falta de interesse
de agir para rever pactos extintos, bem como pela vedacao de
comportamento contraditorio.

8 Desafios da inteligénciaartificial

O Judiciario, promotores, procuradores e advogados publi-
cos ndo raramente lidam com temas que se repetem incontaveis
vezes em demandas judiciais.

Conforme dados do Conselho Nacional de Justica — CNJ, a
maior parte dos processos que correm perante o Poder Judiciéa-
rio advém de demandas repetitivas (maior litigante, seja como
demandante ou como demandado, é entidade estatal — admi-
nistracdo publica direta e indireta).

A inteligéncia artificial € uma realidade que vem sendo im-
plantada nos tribunais brasileiros, a exemplo do sistema VICTOR
do Supremo Tribunal Federal. Com efeito, se faz necessaria
problematizagdo vinculada a utilizagdo da inteligéncia artificial
no stare decisis.

Essa inteligéncia artificial consiste basicamente na progra-
macdo para que um software identifigue um padréo previamente
estabelecido e gere determinado resultado.

No funcionamento do sistema de precedentes, podemos
pensar, por exemplo, na identificacdo de determinado assunto
na peticao inicial que gere ao operador do direito os preceden-
tes vinculados. Ou, indo ainda mais longe em prol da duragédo
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razoavel do processo, pensar que essa mesma identificacdo gere
uma decisao judicial pronta aplicando as normas vinculadas (dis-
positivos legais e constitucionais e precedentes vinculantes e
persuasivos), o que parece ter sido iniciado através do sistema
Socrates, do Superior Tribunal de Justi¢a®.

Levando em conta toda a dificuldade de enquadramento
de precedentes que é mote principal deste trabalho, sendo ne-
cessario, ndo raras vezes, buscar no voto condutor a razdo de
decidir, ja fica bem claro o tamanho do desafio que temos pela
frente.

Considerando que a inteligéncia artificial funciona parame-
trizando dados com os quais € alimentada, o chamado data set,
serd necessario um banco de dados constantemente atualizado
com precedentes, onde haja indicacao clara do fundamento ju-
ridico da conclusédo jurisdicional adotada.

Ademais, levando em considerac¢do os direitos fundamen-
tais a transparéncia, ao devido processo legal, ao contraditério
e a ampla defesa, entre outros, devera constar na decisdo judici-
al do caso concreto que aquele precedente foi aplicado através
da utilizacdo de inteligéncia artificial, permitindo que o cida-
dao saiba com o que esta lidando. Neste sentido, inclusive de-
terminam os artigos 18 e 25, paragrafo unico, V, ambos da Reso-
lucdo 332, de 21/08/2020, do CNJ:

Art. 18. Os usuérios externos devem ser informa-
dos, em linguagem clara e precisa, quanto a utili-
zacdo de sistema inteligente nos servigos que lhes
forem prestados.

Paragrafo unico. A informagdo prevista no caput
deve destacar o carater ndo vinculante da propos-
ta de solucdo apresentada pela Inteligéncia Artifi-
cial, a qual sempre é submetida a analise da auto-
ridade competente.

Art. 25. Qualquer solugcao computacional do Po-
der Judiciario que utilizar modelos de Inteligén-
cia Artificial devera assegurar total transparéncia
na prestacdo de contas, com o fim de garantir o
impacto positivo para os usuarios finais e para a
sociedade.

42 https://www.conjur.com.br/2020-jul-15/adriana-durso-inteligencia-artificial-
servico-justica
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Paragrafo Unico. A prestacdo de contas compreen-
deré:

V — a demonstracdo de efetiva publicidade quan-
to a natureza do servigo oferecido, técnicas utili-
zadas, desempenho do sistema e riscos de erros.

Outrossim, em aten¢gdo aos mesmos postulados constitucio-
nais e, em especial, ao contraditorio no seu caro aspecto materi-
al (ndo basta ser ouvido, devendo ser efetivamente considera-
dos os argumentos trazidos para a solucdo do litigio) e a dura-
cao razoavel do processo (que, como visto no capitulo sobre os
fundamentos constitucionais do sistema de precedentes, se dife-
re e muito da celeridade processual a qualquer custo), ndo deve
ser usada a inteligéncia artificial para julgamento de embargos
de declaracdo, sob pena de repeti¢do do mesmo equivoco que
gerou os declaratérios e evidente prejuizo ao cidadao.

Conclusao

Conclui-se que ndo ha qualquer incompatibilidade do sis-
tema de precedentes com o positivismo juridico, levando em
conta a evolucdo histérica do civil law e do common law, bem
como que hadiversos fundamentos constitucionais para existéncia
do stare decisis no Brasil, inclusive com precedentes vinculantes,
quais sejam, igualdade e seguranca juridica (artigo 5°, caput, da
CF), duracdo razoavel do processo (artigo 5°, LXXVIIIl, da CF),
competéncia do STJ/STF (artigos 102 e 105, ambos da CF), efici-
éncia do Poder Judiciario (artigo 37, da CF), entre outros.

Outrossim, o Cédigo de Processo Civil - CPC de 2015 traz em
diversos dispositivos uma importancia maior aos precedentes ju-
diciais. Podemos citar os artigos 927, 332, 521, |1V, 496, § 4°, 1.022,
paragrafo unico, |, 4° e 321, todos do CPC.

Ademais, ha diversos postulados constitucionais e dispositi-
vos legais, assim como entendimentos sumulados e doutrinarios
que exigem a superacao, a distin¢gdo e o devido enquadramento
de precedentes judiciais ao caso concreto, a exemplo do devido
processo legal (artigo 5°, LIV, da CF), da fundamentacdo das
decisGes (artigo 93, IX, da CF), do controle difuso da
constitucionalidade das normas (artigo 1°, paragrafo Unico e 5°,
XXXV, ambos da CF), do ja citado direito fundamental a igual-
dade, do artigo 489, § 1°, V e VI, do CPC, do artigo 896, §8§ 1°-A,
7° e 8°, parte final, da CLT, da sumula de jurisprudéncia 296, do
TST, dos artigos 926, 82° 927, 8§ 1°; 1.037, 89°; 966, 885° e 6°,
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todos do CPC, do artigo 255, § 2°, do Regimento Interno do
Superior Tribunal de Justica, dos enunciados 306 e 166, ambos
do Férum Permanente de Processualistas Civis — FPPC.

Neste diapasdo, o artigo 926, do CPC, com seus principios
hermenéuticos da uniformidade, estabilidade, integridade e co-
eréncia das decisfes judiciais, esta intimamente ligado ao tema,
especialmente quando se trata de decisdes divergentes proferi-
das pelo mesmo o6rgdo jurisdicional em evidente afronta ao di-
reito fundamental da igualdade, sendo que o desrespeito a tais
postulados implica em risco consideravel ao Estado Democratico
de Direito.

Como demonstrado, quando ndo devidamente observados
os fundamentos faticos e juridicos dos precedentes judiciais, nao
€ possivel que esses sejam devidamente aplicados ao caso con-
creto.

Ademais, sob pena de injustica/inconstitucionalidade, de-
vem ser superados precedentes judiciais inconstitucionais, ainda
que obrigatdrios, em especial aqueles que afrontem expressa
previsdo legal, ja que nenhum cidadao é obrigado a fazer o
que a lei ndo determina.

Assim, este texto visa incentivar a busca da superacgédo, da
distin¢do e do devido enquadramento dos precedentes judiciais
pelos operadores do direito, considerando as teses do dia a dia,
sejam de defesa, sejam de ataque, sejam de julgamento, inclusi-
ve através da utilizacdo de inteligéncia artificial.

Referéncias

COLLODEL, Keeity Braga; PINHEI-
RO, Alessandra Hoffmann de Oli-
veira. Eficacia temporal das
sumulas e a seguranga juridica.
Revista de Direito da ADVOCEF.
Porto Alegre, ADVOCEF, v.1, n.25,
2017.

DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de
direito processual civil teoria
geral do processo e processo
de conhecimento, Salvador: Jus
Podivm, 2007.

DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de
direito processual civil: teoria

da prova, direito probatério,
acdes probatdrias, deciséo,
precedente, coisa julgada e
antecipacao dos efeitos da tu-
tela / Fredie Didier Jr., Paula
Sarno Braga e Rafael Alexandria
de Oliveira-10. ed.- Salvador: Ed.
Jus Podivm, 2015. v.2.

LEMOS, Vinicius Silva. Os prece-
dentes judiciais e suas técnicas de
superagdo no novo Codigo de
Processo Civil. Revista de Direi-
to da ADVOCEF. Porto Alegre,
ADVOCEF, v.1, n.21, 2015.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVIIl — N.° 32 — Abr 22 l 281




Jeremias PiNTo ARANTES DE Souza

ARTIGO

NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de
Processo Civil comentado [li-
vro eletrdénico] / Nelson Nery
Junior, Rosa Maria de Andrade
Nery. — 3. ed. — Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018.

NEVES, Daniel Amorim Assuncao.
Manual de Direito Processual
Civil. Volume unico. 8. ed. Sal-
vador: Jus Podivm, 2016.

NOVELINO, Marcelo. Direito
constitucional, 4. ed., Sdo Pau-
lo: Método, 2010.

DIDIER JUNIOR, Fredie. Live no
Instagram em 08/07/2020 com
Lenio Streck.

NERY JUNIOR, Nelson. CFC -
Simpoésio - O Novo CPC e os im-
pactos no processo do traba-
Iho Conferéncia — A Forca dos
Precedentes Judiciais no Esta-
do Federativo - 15 e 16 de se-
tembro de 2014 - Palestrante Nel-
son Nery Junior, https://www.you
tube.com/watch?v=IxXIPKureAc.

DIDIER JUNIOR, Fredie. Conceitos
Fundamentais do Sistema de
Precedentes Judiciais - FREDIE
DIDIER JR., publicado em 03/07/
2020, Palestra no XIV Férum Juri-
dico da UNIPAM EM 25/05/2020,
https:/lyoutu.be/_mTxgEYKcl8.

Re, Edward D., Stare decisis. Data
de publicacéo : 04/1994, Fonte : Re-
vista de informacdao legislativa, v.
31, n. 122, p. 281-287, abr./jun.
1994 | Revista de processo, v. 19, n.
73, p. 47-54, jan./mar. 1994, Ende-
reco para citar este documento
. http://www?2.senado.leg.br/bdsf/
handle/id/176188

ANTUNES, H. S. (2020). Direito e In-
teligéncia Artificial. Portugal: Uni-
versidade Catélica Editora.

https://www.conjur.com.br/2020-
set-03/senso-incomum-robo-julgar-
quem-programa-robo - Revista Con-
sultor Juridico, 3 de setembro de
2020, 8h00 - Um robé pode julgar?
Quem programa o rob6? - Texto
Escrito pelo jurista Lenio Luiz Streck
em critica ao livro Ensinando um
Robd a Julgar: Pragmatica, discricio-
nariedade, heuristicas e vieses no
uso de aprendizado de maquina no
Judiciario, publicado pela editora
Emais em 2020.

https://www.conjur.com.br/2020-
set-04/limite-penal-inteligencia-ar-
tificial-direito-ensinando-robo-jul-
gar - Revista Consultor Juridico, 4
de setembro de 2020, 9h37 - Inte-
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RESUMO

O Estado possui o direito-dever de punir quem
descumpre as leis que regulam as condutas e o bem-estar
social e, em se tratando de matéria criminal, ocorre a
persecucdo do autor do ilicito com o intuito de aplicar-
Ihe a devida penalidade.

Todavia, o ius puniendi pertencente ao Estado ocorre
de forma limitada, visto que seu direito de punir nédo é
ad eternum. Ha varios institutos que garantem os direitos
fundamentais, entre eles a prescrigdo, que limitam a
persecucdo do Estado pelo decurso do tempo.

Neste artigo, se faz uma andlise da solucdo adotada
pelo Plenario do STF, bem como das discussdes anteriores
a fixagdo da tese, tanto pelas turmas do STF quanto pelo
STJ e pela literatura, tratando-se de questdo de ordem
publica. Ainda, ha uma analise pessoal apoiada na
hermenéutica, em doutrinas e costumes, buscando uma
solucdo fundamentada para o problema exposto.

Palavras-chave: lus puniendi. Persecu¢do do Estado.
Direitos fundamentais. Prescricao.

ABSTRACT

The State has the right and duty to punish those
who violate the laws that regulate conduct and social
well-being and, in the case of criminal matters, the
perpetrator of the offense is persecuted in order to apply
the due penalty.

However, the ius puniendi belonging to the State
occurs in a limited way, since its right to punish is not ad
eternum. There are several institutes that guarantee
fundamental rights, including prescription, which limit
the prosecution of the State over time.
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In this article, an analysis is made of the solution
adopted by the Plenary of the STF, as well as the
discussions prior to the establishment of the thesis, both
by the groups of the STF and the STJ and by the literature,
it is a public order issue. Still, there is a personal analysis
supported by hermeneutics, doctrines and customs,
seeking a reasoned solution to the exposed problem.

Keywords: lus Puniendi. Persecution of the state.
Fundamental rights. Prescription.

Introducéo

A prescricdo penal, uma das causas de extin¢do de punibilidade
(art. 107, IV do Cddigo Penal), pode ser conceituada como a per-
da, pelo Estado, do poder-dever de punir por ndo exercer sua pre-
tensdo punitiva ou executdria em tempo hébil. Por ser um assunto
bastante rico em detalhes, normalmente surgem discusses caloro-
sas sobre determinadas especificidades da aplicacdo desse institu-
to, como é o caso do tema deste trabalho. De fato, a prescri¢do da
pretensdo punitiva nasce da inércia do Estado e limita sua atuacéo
jurisdicional. Ainda que o Estado queira punir o agente infrator,
ndo podera fazé-lo se o prazo tiver decorrido.

O objeto do estudo, inevitavelmente, surgiu da pretensao
punitiva e da controvérsia entre acorddo condenatério e acérdao
confirmatorio discutida pelo STJ e pelas turmas do STF, com di-
versas decisdes contraditodrias, destacando o tema da inseguran-
¢a juridica, tendo que ser submetido ao Plenéario do STF para
que a controvérsia fosse solucionada.

1 Apresentacédo do caso

O caso no qual o Plenéario do STF fixou a tese discutida no
presente artigo trata de um Habeas Corpus (HC 176473)
impetrado pela Defensoria Publica da Unido (DPU) contra
acorddo da 62 Turma do Superior Tribunal de Justica, proferido
no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Especial
1.804.396/RR, em favor do entdo paciente condenado a pena
de 1 ano, 11 meses e 10 dias de reclusdo (regime aberto), substi-
tuida por pena restritiva de direito, em decorréncia da pratica
do crime de trafico transnacional de drogas (Lei 11.343/2006,
art. 33, caput, c/c art. 40, I).

De acordo com a Defensoria, na data do crime (17/04/2015)
o réu tinha 20 anos e, por isso, 0 prazo de prescricdo deveria ser
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reduzido & metade. Ainda, ja haveria ocorrido a prescricao da
pretensdo punitiva desde 13/04/2018, tendo em conta a pena
em concreto e o lapso de dois anos a contar do ultimo marco
interruptivo (publicacdo da sentenca) em 13/04/2016.

Fazendo-se uma sintese do processo, tem-se que a denun-
cia foi recebida no dia 18/06/2015 e a sentenca condenatoria foi
proferida no dia 11/04/2016. Como o Ministério Publico Federal
(MPF) nédo recorreu, o transito em julgado para a acusacao se
deu no dia 17/04/2016.

Em grau de recurso, a 32 Turma do Tribunal Regional Fede-
ral da 12 Regido (TRF-1) manteve a sentenca no acordao
prolatado em 27/02/2018. Para a Defensoria, o TRF-1 apenas ra-
tificou a sentenca condenatéria, nao podendo, assim, este
acordao interromper a prescricdo. Posteriormente, interp6s re-
curso especial, em 19/04/2018, fundamentado no art. 105, inc.
11, alinea “a” da Constituicdo Federal, que reza sobre a compe-
téncia do STJ, alegando a prescrigdo superveniente, pois, para a
defesa, 0 acérdao néo teve o condao de interromper a prescri-
¢do. Em contrapartida, o MPF se baseou na decisédo do STF no
Habeas Corpus n° 138.088-RJ para alegar que nao havia prescri-
cao.

Em 20/09/2018, o TRF-1 admitiu parcialmente o Recurso Es-
pecial, reafirmando a posicdo do STF no Habeas Corpus n°
136.392-DF, no sentido de que ac6rddo confirmatdrio da sen-
tenca interrompe a prescricao.

O Ministro Rogério Schietti Cruz, do STJ, julgando
monocraticamente o referido recurso em 06/05/2019, negou-lhe
provimento com fundamento no art. 932, inc. VIII do CPC. A
Defensoria interpds Agravo interno em 06/06/2019, o qual foi
improvido. Seguidamente, interp6s embargos de divergéncia e,
em 26/09/2019, o Desembargador convocado indeferiu
liminarmente o recurso. Em 19/04/2018, foi interposto recurso
extraordinario, nao sendo admitido. Finalmente, em 01/10/2019,
foi impetrado Habeas Corpus no STF que, apesar de ter sido in-
deferido liminarmente, apo6s a interposicao de Agravo interno,
foi reconsiderado pelo Ministro Alexandre de Moraes, subme-
tendo-o ao Plenario.

Entre os argumentos utilizados pela Defensoria, destaca-se
a divergéncia de entendimento entre a Primeira Turma e a Se-
gunda Turma do STF. Inclusive o préprio Ministro Alexandre de
Moraes admitiu a necessidade de se levar a matéria ao Plenério,
conforme trecho do HC 176473 do STF, a seguir reproduzido:
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Em 11/12/2019, tendo em vista a complexidade
e importancia da matéria, a luz do art. 317, § 2°,
do RISTF, reconsiderei a decisdo monocratica pela
qual indeferi a ordem pleiteada, a fim de que o
tema versado nesta impetracdo seja amplamen-
te discutido pelo Plenario (art. 22 do RISTF) [...].
(BRASIL, 2020d, online).

Com isso, o0 tema passou a ser apreciado pelo Plenario para
pér um fim a controvérsia do art. 107, IV do Cdédigo Penal.

Quanto a decisdo do Plenario do STF, foi utilizado princi-
palmente o art. 117, IV do Cddigo Penal, fazendo uma andlise
pormenorizada, buscando extrair o significado da norma e a in-
tencdo do legislador, por ser exatamente o objeto da controvér-
sia.

Anteriormente a mudanca, havia a discussdo sobre se o
acordéo teria o mesmo efeito da sentenga no que condiz a in-
terrupcdo da prescricdo, no que se resolveu alterando o artigo
com a Lei n°® 11.596 de 2007. Porém, ap6s o referido inciso ter
sofrido alteragéo, os tribunais comecaram a proferir decisdes di-
vergentes no que tange a interrupcao da prescri¢do pelo acérdao
confirmatorio e sobre o que, de fato, seria um acordéao confir-
matorio.

Entre outros fundamentos, o Ministro Alexandre de Moraes
destacou a Justificacdo do Projeto de Lei n® 401/2003 do sena-
dor Magno Malta que resultou na edicdo da Lei 11.596/2007.
Faz-se mister destacar o trecho a seguir, por sua relevancia:

A alteracdo proposta produz impacto na deno-
minada prescri¢do intercorrente ou superveniente
(art. 110, § 1°, do Cdédigo Penal), que ocorre apos
a prolagdo da sentenca condenatéria recorrivel.
Pretende-se evitar, com efeito, a interposicao
de recursos meramente protelatérios as instan-
cias superiores, uma vez que a publica¢do do
acordao condenatério recorrivel, doravante, in-
terrompera o prazo prescricional, zerando-o
novamente [...].” (MAGNO, 2003 apud BRASIL,
2020d, online).

Os artigos 1.008 e 512 do novo e antigo Codigo de Processo
Civil, respectivamente, também serviram de fundamentagéo para
salientar o efeito substitutivo das decisfes passiveis de recursos,
em gque uma decisdo de segundo grau, por exemplo, substitui a
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decisdo do juizo ad quo. Nesse sentido, tem-se o entendimento
do Ministro Marco Aurélio no RE 751.394/MG:

[...] A sentenca existe como titulo condenatério?
N&o. Ela foi substituida, a teor do disposto no
artigo 512 do Cédigo de Processo Civil — aplica-
vel, subsidiariamente —, pelo acérddo. O que se
executara sera o acordao e nao a sentenca. Por
isso, a meu ver, a Lei n° 11.596/2007 apenas
explicitou, no inciso IV do artigo 117 do Cdédigo
Penal, o acérdao como fator interruptivo da pres-
cricdo [...]. (BRASIL, 2013, online apud BRASIL,
2020d, online).

Também foram aplicados ao caso concreto o art. 110 do C6-
digo Penal, que prevé a prescri¢do incidente sobre a pena apli-
cada, e o art. 109, inciso V, o qual se refere ao prazo prescricional
aplicado ao caso, qual seja, 4 anos.

Ainda, tendo em vista que o réu, a época do crime, era me-
nor de 21 anos de idade, o prazo foi reduzido pela metade,
consoante o art. 115 do referido diploma, consolidando-se em 2
anos.

2 Solucao dada pelo Tribunal diante da apreciagédo do caso
pelo Plenério do STF

O Ministro Alexandre de Moraes, relator, denegou a ordem
de Habeas Corpus, por ter o entendimento de que o acérdao
confirmatério sempre interrompera a prescricdo, nao havendo
que se falar nessa se nao houver inércia do Estado. Para o Minis-
tro, ndo transcorreu, entre a sentenca (11/4/2016) e o acoérdéo
(27/2/2018), o lapso prescricional de 2 anos previsto nos arts. 109,
V e 115, ambos do Cédigo Penal, impedindo o reconhecimento
da prescricdo da pretensdo punitiva do Estado. Na conclusdo do
seu voto, o Ministro Relator prop6s a seguinte tese:

Nos termos do inciso IV do artigo 117 do Cdédigo
Penal, o ac6rddo condenatério sempre interrom-
pe a prescricao, inclusive quando confirmatorio
da sentenca de primeiro grau, seja mantendo,
reduzindo ou aumentando a pena anteriormen-
te imposta. (BRASIL, 2020d, online).

Acompanharam o voto os Ministros Edson Fachin, Luis
Roberto Barroso, Luiz Fux, Marco Aurélio e as Ministras Rosa
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Weber e Carmen LUcia; tendo sido vencidos os Ministros Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Celso de Mello.

Cabe ressaltar que, antes da edicdo da Lei n® 11.596/07, tao
somente a sentenca condenatoéria recorrivel era causa de inter-
rupcdo da prescricdo. Com a edicdo da referida lei, duas orien-
tacdes passaram a debater qual espécie de acordao teria efeito
interruptivo: de um lado, os adeptos de que o acérddo que con-
firma a decisdo interrompe o prazo prescricional; do outro, 0s
que acreditam que, devido a norma nao prever expressamente
tal hipd6tese, somente pretendeu se referir ao acordéao
condenatdrio.

Como se sabe, a Hermenéutica € o sistema que utiliza regras
para a interpretacédo das leis e sua importancia deriva do inte-
resse publico. A lei € um comando e nela estdo contidas possibi-
lidades ordenatoérias que cabe a quem interpreta descobrir. Além
de ser geral e abstrata, deve ser adequada ao caso concreto.
Dito isso, cabe afirmar que o Plenario do STF fixou uma tese
importantissima, pois decide sobre um bem juridico protegido
constitucionalmente, a liberdade.

Normalmente, em matéria criminal, é utilizada a interpreta-
cado restritiva, pois — diverge a doutrina quanto a isso — caso hou-
vesse interpretacdo extensiva, se estaria cometendo uma viola-
cao ao direito fundamental do réu, além de analogia em malam
partem. No entanto, cabe considerar que, havendo insuficiéncia
da norma penal em sua interpretacéo literal, resta considerar a
interpretacdo extensiva medida necessaria para a harmonia da
aplicacdo do nosso ordenamento.

Em varios casos, é comum haver a necessidade de se dar o
real sentido da norma, devido as falhas deixadas pelo legislador
e, para isso, usa-se tal instituto, revelando a sua verdadeira in-
tencdo. E vedada, porém, quando ha um desvirtuamento na
mens legis (vontade da lei), em uma tentativa de lhe dar um
outro entendimento, diferentemente do que o legislador que-
ria.

Ressalta-se que, segundo Masson (2019), é plenamente pos-
sivel a utilizacdo desse tipo de interpretacdo, mesmo em matéria
criminal, por apenas buscar o seu efetivo alcance, cabendo, nes-
se exemplo, o crime disposto no art. 159 do CP (extorsdo medi-
ante sequestro), que extensivamente abarcou a extorsdo medi-
ante céarcere privado.

Buscando fixar um entendimento, o Plenério do STF consi-
derou que a literalidade expressa do art. 107, IV do Codigo Pe-
nal demonstrava uma extensdo menor da norma. Diante do ex-
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posto, vé-se que ja havia sido firmado precedente da 12 Turma
do STF nesse sentido:

CONSTITUCIONAL E PENAL. ACESSORIOS DE CE-
LULAR APREENDIDOS NO AMBIENTE
CARCERARIO. FALTA GRAVE CARACTERIZADA.
INTELIGENCIA AO ART. 50, VII, DA LEI 7.210/84,
COM AS ALTERACOES INTRODUZIDAS PELA LEI
11. 466/2007. INEXISTENCIA DE OFENSA AO PRIN-
CiPIO DA RESERVA LEGAL. INTERPRETACAO EX-
TENSIVA. POSSIBILIDADE. PRECEDENTE. 1. Prati-
ca infracdo grave, na forma prevista no art. 50,
VII, da Lei 7.210/84, com as alterac¢fes intro-
duzidas pela Lei 11.466/2007, o condenado a
pena privativa de liberdade que é flagrado na
posse de acessorios de aparelhos celulares em
unidade prisional. 2. A interpretacdo extensiva
no direito penal é vedada apenas naquelas situ-
acdes em que se identifica um desvirtuamento
na mens legis. 3. A puni¢do imposta ao conde-
nado por falta grave acarreta a perda dos dias
remidos, conforme previsto no art. 127 da Lei
7.210/84 e na Sumula Vinculante n° 9, e a
consequente interrup¢do do lapso exigido para
a progressdo de regime. 4. Negar provimento ao
recurso.” (BRASIL, 2011, online, grifo nosso).

Na discussdo da Justificacdo do Projeto de Lei n°® 401/2003,
que resultou na edicdo da Lei n°® 11.596/2007, fundamento uti-
lizado pelo Ministro Alexandre de Moraes para sustentar seu
posicionamento, ja se observava o intuito do legislador em con-
siderar o acordao confirmatério como mais um marco interruptivo
da prescri¢do, buscando dizimar a interposicdo de recursos ex-
traordinérios e especiais com intuito protelatério, cabendo
destaca-la por ser demasiada esclarecedora:

[...] Sabemos que, no ambito do Superior Tribu-
nal de Justi¢ca, tem prevalecido o entendimento
de que o acorddo confirmatério da condenagédo
de primeira instancia ndo é causa interruptiva
da prescricdo, justamente por conta da auséncia
de expressa previsdo legal. A presente proposi-
cdo, nesse sentido, contribuird para dirimir os
conflitos de interpretagéo, consolidando a posi-
¢cao mais razoavel, de que o acérdao confirma-
torio da sentenca recorrivel também interrom-
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pe o prazo da prescrigdo intercorrente. [...] seja
confirmando integralmente a decisdo mono-
cratica, seja reduzindo ou aumentando a pena
anteriormente imposta. Assim, diminuir-se-ao as
possibilidades de ocorréncia da prescricdo
intercorrente pela estratégia de interposi¢do dos
Recursos Extraordinario e Especial, posto que a
contagem do prazo prescricional sera renovada
a partir do acérddo condenatério, qualquer que
seja a pena fixada pelo tribunal. (MAGNO, 2003
apud BRASIL, 2020d, online, grifo nosso).

Essa discussao, que acabou por ser submetida ao Plenario,
sobre se a alteragdo ocorrida no inciso IV do art. 117 do CP teria
a pretensdo do legislador de incluir o acérdédo confirmatorio,
originou-se diante de inumeras decisdes divergentes, inclusive
entre a Primeira e a Segunda Turma do STF e do STJ.

O Ministro Alexandre de Moraes também enfatizou, inau-
gurando a discussao no Plenario, que, para uma devida inter-
pretacdo do referido artigo, deve-se usar a interpretacdo siste-
matica, haja vista que, por meio dessa, € possivel concluir que
seus incisos demonstram a atuacgao estatal. E essa falta de inércia
do Estado d4d um fim a discusséo sobre a prescricao (BRASIL,
2020d, online).

Convém ressaltar que, nesse tipo de interpreta¢do citada
pelo Ministro, o intérprete visa analisar a lei levando em consi-
deragdo todo sistema normativo, pois, de fato, nenhuma lei esta
isolada. E uma interpretacéo simples — porém racional — que al-
canca além do sentido literal das palavras, forma utilizada pelo
Plenario para solucionar a divergéncia. Ainda, para o ministro,
nao existe o “acordao confirmatério da condenagédo”, mas sim
0s acordaos absolutérios ou condenatorios e, em ambas as hipo-
teses, substituirdo as sentenc¢as de 1° grau absolutérias ou
condenatérias (BRASIL, 2020d, online).

Analisando de fato o Cddigo Penal, vé-se que realmente
ndo ha distingcdo alguma no artigo nem no proprio Cédigo que
conceitue ou sugestione uma diferenca entre os tipos de
acordaos ou se haveria o chamado “acorddo condenatadrio inici-
al” e o “acérddo condenatério confirmatério da decisdo”. No
entanto, extrai-se do voto do Ministro Relator que houve uma
opg¢do por uma diretriz de combate a delinquéncia e a impuni-
dade, de forma a abrir espaco para uma uniformidade de deci-
sBes. Isso posto, uma vez confirmada a sentenga condenatéria
por acérdao, ocorrera uma nova interrup¢do da pretensao pu-
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nitiva do Estado, ratificando o entendimento consolidado pela
Primeira Turma do STF.

3 Discussédo da solucdo com base em decisdes divergentes

Sobre o caso concreto, a questao primordial que deslocou a
questdo para debate no Plenario foi uma enorme divergéncia
entre as proprias turmas do STF em relacdo ao tema. Divergéncia
essa até ja firmada em precedente de cada Turma, motivo de
preocupante inseguranca juridica.

A Primeira Turma, formada entdo pela Ministra Rosa Weber
e pelos Ministros Marco Aurélio, Luiz Fux, Luis Roberto Barroso
e Alexandre de Moraes, em decorréncia de julgados recentes,
firmou posicionamento de que o acérdao confirmatoério de sen-
tenga condenatdria sempre interrompe a prescricdo, quer au-
mente, reduza ou mantenha a pena imposta. Por outro lado, a
Segunda Turma, composta a época pela Ministra Carmen Lucia e
pelos Ministros Celso de Mello, Gilmar Mendes, Ricardo
Lewandowski e Edson Fachin, firmou precedente no sentido de
que o acordao que somente confirma sentenca condenatéria nao
tem o cond&o de interromper a prescrigdo. Nesse sentido, cabe
destacar precedente desta Turma (Agravo Regimental no Recur-
so Extraordinario n° 1.227.490/RS):

RECURSO EXTRAORDINARIO — MATERIA PENAL -
ALEGADA VIOLACAO A PRECEITOS INSCRITOS NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA - AUSENCIA DE
OFENSA DIRETA - PRETENDIDO AFASTAMENTO DA
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE DO REU — ALEGADA
EFICACIA INTERRUPTIVA DO ACORDAO CONFIR-
MATORIO (QUE CONFIRMA SENTENCA CONDENA.-
TORIA) - INOCORRENCIA - AGRAVO INTERNO
IMPROVIDO. -

Jurisprudéncia desta Suprema Corte, cujas deci-
sdes corretamente distinguem, para efeito de in-
terrupcdo da prescricdo penal (CP, art. 117, 1V),
entre acordao condenatorio e acorddo meramen-
te confirmatdrio de anterior condenacéo penal,
em ordem a nao atribuir eficacia interruptiva do
lapso prescricional a decisdo do Tribunal que sim-
plesmente nega provimento ao recurso interpos-
to pelo réu contra anterior sentenga
condenatéria. Precedentes. Doutrina. (BRASIL,
2019, online). 14 Na mesma linha de raciocinio,
de acordo com o Ministro Celso de Mello no re-

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVIIl — N.° 32 — Abr 22 l 291




LiLese BARROSO BENEVIDES DE MIAGALHAES ARTIGO

ferido precedente, o ac6rddo que confirma a
sentenca penal condenatéria ndo se reveste de
eficacia interruptiva da prescri¢do: Esse entendi-
mento [...] reflete-se na jurisprudéncia desta Su-
prema Corte, cujas decisdes corretamente distin-
guem, para efeito de interrupcdo da prescri¢cdo
penal (CP, art. 117, IV), entre acérdao condena-
tério e acorddo meramente confirmatério de
anterior condenacdo penal, em ordem a néo atri-
buir eficacia interruptiva do lapso prescricional
a decisdo do Tribunal que simplesmente nega
provimento ao recurso interposto pelo réu con-
tra anterior sentenca condenatodria (BRASIL, 2019,
online).

Pode-se verificar, assim, a divergéncia entre as Turmas do
STF, conforme acérdao da Primeira Turma a seguir transcrito:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAOR-
DINARIO. PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA.
ACORDAO CONFIRMATORIO DE SENTENCA
CONDENATORIA. INTERRUPCAO DO PRAZO
PRESCRICIONAL. POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE
INERCIA DO ESTADO. RESPEITO AO DEVIDO PRO-
CESSO LEGAL. 1. A prescricdo é, como se sabe, o
perecimento da pretensdo punitiva ou da pre-
tensdo executoria pela inércia do préprio Esta-
do. No art. 117 do Cédigo Penal que deve ser
interpretado de forma sistematica todas as cau-
sas interruptivas da prescricdo demonstram, em
cada inciso, que o Estado ndo esta inerte.

2. Nao obstante a posicdo de parte da doutrina, o
Cédigo Penal nao faz distingdo entre acérdao
condenatdrio inicial e acérddo condenatdrio
confirmatoério da decisdo. Nao ha, sistematicamen-
te, justificativa para tratamentos dispares. 3. A
ideia de prescricdo esta vinculada a inércia estatal
e 0 que existe na confirmagédo da condenacédo € a
atuacdo do Tribunal. Consequentemente, se o Es-
tado ndo esta inerte, ha necessidade de se inter-
romper a prescricdo para o cumprimento do devi-
do processo legal. 4. Agravo regimental provido.
(BRASIL, 2020c, online).

Nesse conflito de entendimento entre as Turmas na decisao
objeto deste artigo, faz-se mister destacar que houve, inclusive,
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divergéncia no proéprio Plenario pelos Ministros Ricardo
Lewandowski e Gilmar Mendes, da Segunda Turma, que suscita-
ram o posicionamento defendido em precedente dessa.

De acordo com Nucci (2020), para o Ministro Lewandowski,
o artigo do Cdédigo Penal refere-se somente a acérdao
condenatério. Ndo estaria abrangido o acérddo confirmatorio
proferido pelo primeiro grau. Além disso, indo de encontro a
esse entendimento, a utilizacdo da interpretacdo extensiva afron-
taria direito fundamental do réu de ser julgado em tempo razo-
avel. De acordo com o referido Ministro, “o acordédo que confir-
ma a condenacdo de primeiro grau ou diminui a reprimenda
imposta na sentenc¢a nao substitui o tipo condenatério, porque
tem natureza meramente declaratdria de uma situacgédo juridica
anterior” (NUCCI, 2020, online). No mesmo sentido, Gilmar Men-
des apontou que a Segunda Turma, em diversas decisdes, en-
tendeu que o “acérddo da apelacao, que ndo altera a dosimetria
de modo a impactar o calculo prescricional, ndo interrompe a
prescricao” (STF COMECA..., 2020, online).

Outrossim, vale ressaltar que, apesar do STF e do STJ ja te-
rem, em outros tempos, firmado entendimento de que o acordao
que confirma sentenca condenatdria ndo constituia marco
interruptivo da prescricdo, o STF acabou por inovar
jurisprudencialmente ao decidir de maneira diversa em 2017 (HC
138.086), o que foi reiterado em 2018 (Embargos Declaratoérios
no HC 138.088/RJ) e em 2019 (Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario com Agravo 1.188.699/ES). No entanto, o STJ
manteve seu posicionamento, como se vé em recente deciséo:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. AMEAGA. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE.
PRESCRIGAO DA PRETENSAO PUNITIVA SUPER-
VENIENTE. ACORDAO CONFIRMATORIO DA CON-
DENAGCAO NAO INTERROMPE O LAPSO PRES-
CRICIONAL. AGRAVO DESPROVIDO. 1. Embora a
Corte Constitucional tenha afetado o tema para
julgamento em plenario diante da divergéncia
existente entre suas turmas, é pacifica a jurispru-
déncia desta Corte Superior no sentido de que o
acérdao que apenas confirma a sentenga
condenatéria ndo é marco interruptivo da pres-
cricdo da pretensdo punitiva, conforme interpre-
tacdo do disposto no art. 117, inciso 1V, do Codi-
go Penal. 2. A existéncia de decisdes do Supremo
Tribunal Federal em dissonancia com o entendi-
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mento deste Superior Tribunal de Justica com re-
lacdo a mesma matéria, desprovidos de efeito
vinculante, ndo restringe a este Sodalicio que
continue aplicando o entendimento que concluir
mais adequado a legislacdo infraconstitucional.
[...] (BRASIL, 2020b, online, grifos nossos). Con-
vém destacar que a propria Defensoria Publica da
Unido apresentou Agravo Regimental sustentan-
do a divergéncia entre as Turmas, alegando falta
de seguranga juridica, conforme o voto do Relator
Ministro Alexandre de Moraes: “A situacdo ob-
servada nestes autos lan¢a luz sobre um dos im-
portantes desafios a serem enfrentados pelo Po-
der Judiciario com vistas a melhorar a prestagéo
jurisdicional: a falta de seguranca juridica resul-
tante de entendimentos divergentes sobre ques-
tdes idénticas. [...] a e. Primeira Turma dessa Cor-
te, tal como destacado na decisédo ora agravada,
de fato entende que o acérddo que confirma a
condenacdo proferida em primeira instancia in-
terrompe a prescrigdo [...]. O mesmo entendimen-
to, todavia, ndo é seguido pela Segunda Turma
dessa e. Corte, situacdo configuradora de profun-
da inseguranca juridica ao jurisdicionado” (BRA-
SIL, 2020d, online).

Assim, postulou a DPU a reconsideragdo da decisdo agrava-
da ou, caso assim ndo se entendesse, considerando a divergén-
cia apontada entre ambas as Turmas daquela Corte, e devido ao
fato de ndo estar a questdo submetida a analise de repercussao
geral pelo Plenéario daquele Tribunal, que o caso fosse afetado
ao Plenario, pleiteando que prevalecesse o0 entendimento da
Segunda Turma sobre a matéria. Diante da importancia da ma-
téria e da repercussdo geral, o Ministro Alexandre de Moraes,
que havia indeferido o HC, decidiu por reconsiderar sua deci-
sdo, para que o tema fosse levado ao Plenério (sessédo virtual
realizada entre 17 e 24/04/20).

Até o julgamento do caso, o Tribunal continuava dividido:
a Segunda Turma permanecia reconhecendo a interrupgédo da
prescricdo pelo acordédo que confirmava sentenca condenatoria,
ao passo que, para a Segunda Turma, o acérdao condenatorio
tinha somente sentido literal, consistindo na reforma da decisdo
absolutdria. Essa Ultima posi¢cdo parece prevalecer na Sexta Tur-
ma do STJ, embora ndo tenha sido adotada no julgamento do
caso em questdo (HC 176.473).
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Porém, em decisdao mais recente, em 06/05/2020, a Quinta
Turma do STJ entendeu necessaria a adequacdo do seu entendi-
mento ao aplicar a tese fixada no julgamento do HC

176.473 pelo Plenéario do STF, a um caso envolvendo um
grupo criminoso que vendia maquinas caca-niqueis:

PROCESSO PENAL. EMBARGOS DE DECLARA(;AO NO
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM HABEAS
CORPUS. PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA
RECONHECIDA. ACORDAO CONFIRMATORIO DE
CONDENACAO. NOVO ENTENDIMENTO DO SUPRE-
MO TRIBUNAL FEDERAL. REVISAO DO JULGADO.
EMBARGOS ACOLHIDOS. EFEITOS MODIFICATIVOS.
[...] 2. E pacifico nesta Corte Superior que “o
acorddo que apenas confirma a sentenca de pri-
meiro grau, sem decretar nova condenacdo por
crime diverso, ndo configura marco interruptivo
da prescri¢do, ainda que haja reforma considera-
vel na dosimetria da pena” (AgRg no REsp
1.362.264/DF, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ,
SEXTA TURMA, DJe 13/5/2015). [...] Considerando
que a publicacdo da sentenga ocorreu em 30/08/
2013, e nado sobrevindo outro marco interruptivo
no prazo de 4 anos, uma vez que o Tribunal a quo,
em grau de apelacédo, apenas confirmou a senten-
¢ca condenatoéria, foi declarada a extingdo da
punibilidade do recorrente e, por extensdo, de
outros corréus. 4. O Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do HC n.° 176.473, de Relatoria do
Exmo. Ministro Alexandre de Moraes, pacificou
novo posicionamento acerca do tema, fixando a
premissa segundo a qual “[n]os termos do inciso
IV do artigo 117 do Codigo Penal, o Acérdao
condenatdrio sempre interrompe a prescri¢do, in-
clusive quando confirmatério da sentenca de 1.°
grau, seja mantendo, reduzindo ou aumentando
a pena anteriormente imposta”. 5. Necessidade de
adequacdo da jurisprudéncia deste Tribunal ao en-
tendimento firmado pela Suprema Corte, de modo
que o acérddo que confirma a condenagéo seja
considerado, também, marco interruptivo da pres-
cricdo. 6. Embargos de declaracdo acolhidos, com
efeitos infringentes, para que seja afastada a ocor-
réncia da prescricdo da pretensdo punitiva anteri-
ormente reconhecida. (STJ, 2020a, online, grifos
Nossos).
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Sendo assim, o STJ, apesar de ter entendimento contrario,
readequou seu posicionamento, haja vista a tese firmada pela
Suprema Corte, de modo que o acérdao que confirma a conde-
nacdo seja considerado, também, como marco interruptivo da
prescricao.

Destarte, atualmente, estd formada maioria favoravel ao en-
tendimento de que “ndo ha que se falar de prescrigdo se nao
houver inércia do Estado” e que, portanto, o acérdao
confirmatorio de condenacdo deve interromper o prazo
prescricional.

4 Discussao da solucdo com base em revisdo da literatura

Apo6s a modificacdo do art. 117, IV do Cédigo Penal pela Lei
n°® 11.596/07, surgiu uma grande divergéncia doutrinaria a res-
peito da prescricdo no que tange ao acérdao que confirma sen-
tencga condenatdria, se seria ou hao marco interruptivo da pres-
cricao.

Assim, ha duas interpreta¢fes divergentes acerca do concei-
to de “acordédo condenatorio”. De um lado, a que afirma que o
acorddo condenatoério contempla somente a reforma da decisao
absolutdria anterior, condenando o réu, alegando que
posicionamento divergente caracteriza tese reacionaria; do ou-
tro lado, parte da doutrina que afirma que o acérdéao
condenatoério seria aquele que reforma decisdo que absolve ou
que confirma decisdo condenatoria.

Curiosamente, mesmo com a alteracdo do referido artigo
buscando esclarecer seu significado, parte da doutrina, que de-
fende a nao interrup¢do da prescricdo pelo chamado acérdao
confirmatédrio, afirma que essa lei somente contemplou os
acordaos condenatorios em agdes penais originarias e os acordaos
que reformam decisdo absolutdria em primeira instancia. Desse
modo, havendo condenacdo em primeira instancia (sentenca
condenatodria), o acérddao que a confirma, havendo o
desprovimento do recurso da defesa, ou que somente majora
ou reduz a pena, ndo interrompe a prescri¢ao.

Os adeptos dessa corrente destacam o fato de a lei conter a
conjuncado “ou” entre “sentenca” e “acdrddo condenatério
recorriveis”, isto &, supostamente excluindo a chance de causa-
rem efeitos interruptivos, demonstrando que ndo houve a pre-
tensdo do legislador nesse sentido, por néo ter sido incluida a
palavra “confirmatério” no texto do inciso IV. Também, defen-
dem que o denominado “acérdao confirmatorio” nédo possui
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natureza juridica de decisdo condenatéria, tendo em vista que é
uma decisao colegiada que tdo-somente confirma uma sentenca
condenatéria oriunda de recurso, no exercicio legitimo do du-
plo grau de jurisdicdo, asseverando que o acusado deveria ter
sido absolvido em primeira instancia para que o acérddo que
assim o condenasse constituisse marco interruptivo da prescri-
céo.

Cesar Roberto Bitencourt se mostra totalmente adepto a esse
posicionamento. Inclusive, considera que houve, desde a edicao
da Lei n°® 11.596/2007, a pretensao de se criar causa de interrup-
cao da prescricdo, haja vista ndo considerar, anteriormente a mo-
dificacdo, a publicacdo de acorddo condenatdrio como marco
interruptivo da prescrigdo. Em suas palavras:

A inovagdo consiste, basicamente, no acréscimo
desse novo marco interruptivo, a publicacdo de
acordao condenatério, que, certamente, deman-
dara criteriosa interpretagdo. Quanto a sentenca
ndo ha maior novidade, a ndo ser ter deixado
expresso que a interrupgdo prescritiva ocorre com
a publicacdo da sentenca, alias, exatamente
como interpretavam doutrina e jurisprudéncia
nacionais. (BITENCOURT, 2009, p. 785- 786).

Seguindo esse raciocinio, também afirma Bitencourt (2009)
que o proposito da Lei n° 11.596/2007 foi corromper o instituto
da prescrigdo, pondo um fim na prescrigdo intercorrente e
superveniente, constituindo um estimulo a uma politica criminal
repressora, ignorando inclusive seu viés politico.

Assim, para essa corrente doutrinaria, em um mesmo proces-
S0 sO é possivel condenar uma Unica vez, nao havendo a possibi-
lidade de “recondenacdo”. Portanto, proferida a sentenca de
condenag¢do no processo, inicia-se a busca de sua reforma, medi-
ante a dialética processual, visando a absolvicao, pela defesa, e
para a acusacdo, a tentativa de elevar a pena ou tornar mais
rigido o regime da execu¢do penal. Ainda, ndo ha interpreta-
¢do extensiva no direito penal material, muito menos para agra-
var a situacdo do réu. Como destaca, essa ampliacdo do entendi-
mento faria uma analogia in malam partem, ndo permitida nes-
se ramo do direito (BITENCOURT, 2009).

Portanto, para a parte da doutrina que segue esse entendi-
mento, o acorddo confirmatorio pode ser semelhante, mas nédo
€ condenatoério, e, por ser diferente, ndo se pode utilizar a ana-
logia como justificativa de sua aplicacdo, pois se estaria suprin-
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do verdadeira lacuna legal. “Somente o acdrdao (recursal ou
originario) que representa a primeira condenacdo no processo
tem o condao de interromper o curso da prescrigdo, nos termos
do inciso IV do art. 117 do CP.” (BITENCOURT, 2013, online).

Confusao se faz — e de onde a polémica da fixacao da tese
surgiu — quando se confunde analogia com interpretagdo ex-
tensiva, pois, diferentemente da analogia e segundo julgados
do STF, a interpretacdo extensiva é admitida em matéria crimi-
nal, ndo constituindo a interpretacdo extensiva instituto utiliza-
do para suprir lacunas em matéria criminal.

Acompanhando o entendimento de Cézar Bitencourt,
Martinelli e Schmitt de Bem (2019) aduzem que ac6rdao
condenatdrio é somente o que altera a sentenca absolutoéria,
impondo uma condenacdo auténtica. Assim, segundo os auto-
res, sendo o réu condenado em primeiro grau, o prazo
prescricional seria interrompido. Havendo recurso, ao manter a
condenagdo, mesmo alterando a dosimetria da pena, ndo have-
ra a figura da recondenacdo nem novo marco interruptivo da
prescricdo. De igual modo, Luiz Regis Prado (2017), objetiva-
mente, explica que:

A interrupcdo ocorre com a publica¢do da sen-
tenca ou acordao (art. 389, CPP). Reformada pelo
Tribunal a sentenca absolutéria para condenar o
réu, tal decisdo interrompe a prescricdo, a partir
da data do julgamento do recurso. Confirmada
pelo Tribunal a senten¢a condenatéria, ndo ocor-
re nova interrup¢do. Contudo, reformada a sen-
tenca condenatdria, absolvendo o acusado, man-
tém-se a interrupgdo provocada pela publicacdo
da sentenca de primeira instancia. (PRADO, 2017.
p. 393).

Em idéntica linha, vé-se Delmanto et al. (2016), afirmando
haver um desacerto do entendimento firmado no STF,
posicionamento que tem sido abonado pelo STJ, o qual seria o
detentor da interpretacdo da legislacdo infraconstitucional. Ainda
que, ao inciso IV do art. 117 do CP, tenha se dado nova redacao
pela Lei n® 11.596/2007, o autor afirma continuar adepto ao
posicionamento de que acdrddo confirmatorio de condenacéo
ndo é causa interruptiva da prescricdo (DELMANTO et al., 2016).

Conforme esses doutrinadores, o entendimento inaugura-
do pelo STF parte de premissa equivocada, pois considera como
base da prescricdo apenas e tdo somente a inércia estatal, o que,
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supostamente, ndo ficaria demonstrado no ac6rdao penal
confirmatorio, vez que esse reforcaria a atividade do Poder Ju-
diciario. Nada obstante, ha de ser reafirmado que o direito pe-
nal tem na linguagem estrita o limite do exercicio constitucio-
nal, portanto legitimo, da competéncia sancionatéria do Esta-
do, de modo que essa limitacdo linguistica deve ser empregada
para, corretamente, distinguir a natureza de um acé6rddo que
condena de outro que confirma uma condenacdo preexistente,
notadamente porque “as palavras dizem coisas e, por iSsO mes-
mo, devem ser pensadas e (re)pensadas antes de serem ditas”
(NUNES; MELO, 2018, p. 14).

Por conseguinte, para os adeptos desse posicionamento, a
prescricdo ndo seria mecanismo viabilizador da impunidade, di-
ficultando o tramite processual. Na verdade, levando em consi-
deragcdo o momento atual da democracia brasileira, deve ser vis-
to como instrumento da busca pela celeridade na pratica dos
atos processuais — vez que ou o Estado age ou ocorre a prescri-
¢do —, ainda precisando ter em tela os direitos e as garantias
fundamentais legitimando o Dever Punitivo Estatal.

Indo de encontro a esse entendimento, varios doutrinadores
inclinaram-se pela orientacdo de que ha a interrup¢do do prazo
prescricional pelo acérddo que confirma, aumenta ou mesmo
reduz a pena da primeira instancia, alias, resta claro o mesmo
posicionamento do legislador do Projeto da Lei que alteraria o
Coédigo Penal:

O texto atual do Cédigo Penal se refere a senten-
¢ca condenatoéria recorrivel. O Projeto passa a fi-
xar a data da publicacdo, ndo deixando margem
a davidas quanto ao momento da sentenca, que
serd o da publicacdo, e ndo o de sua prolagédo.
Também o Projeto inclui, nesse inciso, a publica-
¢cdo do acorddo condenatério recorrivel, contem-
plando a hipo6tese de confirmagdo de condena-
cao de primeira instancia em grau recursal. (MAG-
NO, 2003, online).

Cabe destacar Rogério Greco (2014, online) como um dos
adeptos dessa orientacao:

Por acordao condenatério recorrivel, podemos
entender aquele confirmatério da sentenga
condenatdria de primeiro grau ou o que conde-
nou, pela primeira vez, o acusado (seja em grau
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de recurso ou mesmo como competéncia origi-
naria do Tribunal). Como a Lei n°® 11.596, de 29 de
novembro de 2007, ao dar nova redacao ao inciso
IV do art. 117 do Cdédigo Penal, nao fez qualquer
distincdo, véarios acoérddos sucessivos, desde que
recorriveis, podem interromper a prescrigao.
(apud BRASIL, 2020d, online).

Também, nesse sentido, Brum Vaz (2010) defende a mesma
interpretacdo do inciso IV do art. 117 do CP desde a edi¢do da
lei, explicitando de forma bastante interessante quanto ao tema
do alcance da norma:

A primeira duvida diz respeito ao alcance do tex-
to legal. Veio a nova redacdo do inciso IV do
art. 117 do Cédigo Penal criar uma nova hipote-
se de interrupcdo da prescricdo ou apenas
explicitar que no caso da condenacdo em grau
de recurso seria 0 acérddo condenatério o mar-
co interruptivo? Parece mais adequada a primeira
assertiva. [...] Ndo teria sentido uma alteragédo
legislativa que, tangenciando o problema antes
relatado, alheia aos reclamos sociais, apenas vi-
esse ao mundo juridico para explicitar o que a
jurisprudéncia, se alguma duvida houve em al-
gum tempo, de ha muito havia explicitado. Se-
ria legislar desnecessariamente. O melhor enten-
dimento é o de que se estai a criar nova causa
interruptiva do prazo prescricional. (BRUM VAZ,
2010, p. 22).

Cabe ressaltar que o mesmo autor enfatiza que ndo pode-
ria classificar o acordao confirmatério como absolutério, ja que
este de forma alguma prevé a absolvicdo do réu. Por considerar
a interrup¢do da prescricdo, tem-se a incidéncia do efeito
substitutivo dos recursos, pois 0 acorddo que confirma a conde-
nacdo passa a incidir sobre o caso, substituindo a condenacéo
anteriormente imposta (BRUM VAZ, 2010, p. 23).

Faz-se mister citar também Queiroz (2008, online), que sin-
tetiza os motivos pelos quais opta por essa orienta¢do, ao mes-
mo tempo em que erradica qualquer davida que ainda possa
restar para considerar o mesmo entendimento:

[...] o equivoco é manifesto. Primeiro, porque esta
lei ndo faz distincdo entre acérddo condenatdério
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e confirmatdrio da sentenca condenatoéria, distin-
¢cdo que é proépria da decisdo de pronuncia, por
outras razfes; no particular a distin¢éo é arbitra-
ria, portanto. Segundo, porque o acérdao que
confirma a sentenga condenatdria a substitui. Ter-
ceiro, porque este acérddo é tao condenatério
quanto qualquer outro. Quarto, porque a distin-
cao implicaria conferir a este acordao efeito pro-
prio de absolvigdo. Quinto, porque nao faria sen-
tido algum que o acérddo que condena pela pri-
meira vez interrompesse 0 prazo prescricional e
0 seguinte ndo. Finalmente, se os argumentos no
sentido de distinguir acérddao condenatoério e
confirmatério faziam sentido antes da reforma,
ja agora ndo o fazem mais. (apud BRASIL, 2020d,
online, grifos nossos).

Como se vé, ha muita divergéncia doutrinaria nesse assun-
to, inclusive defendendo que, na seara penal, a interpretacao
extensiva seria um problema bastante significativo, pois um dos
alicerces do Direito Penal é o principio da taxatividade, ou seja,
a exigéncia de que a conduta criminosa deve estar prevista de
forma explicita na lei penal. De outra forma, acabaria se consi-
derando atipica a conduta do individuo.

Assim, a divisdo da doutrina segue bastante contrastante
quanto ao tema. Parte dela recepciona a tese fixada pelo Plena-
rio do STF, entendendo o acérdao confirmatdrio como a atua-
¢do processual do Estado. Por outro lado, parte da doutrina que
considera esse entendimento reacionario entende que o acérdao
que mantém a condenacado, ainda que altere a penalidade im-
posta, ndo serve para interromper prescrigao.

Mas, diante dos fatos apresentados, haja vista que o acordao
que confirma a condenacédo € um acdrddo condenatoério, e ndo
absolutério ou criador de uma nova espécie de acérdao, ao in-
dagar-se uma segunda vez sobre o conceito de acd6rdéao
confirmatoério, chegar-se-a facilmente a conclusdo de que este
também é um acérddo em que ha uma condenacgao. Com a alte-
racdo da lei, pretendeu-se criar um novo marco interruptivo, pois,
caso ndo assim o fosse, pelo que se extrai da leitura literal do
artigo, estar-se-ia legislando o ldgico.

Vé-se que parte da doutrina considera que o acérdao que
confirma a decisdo ndo possui natureza juridica de decisdo. Ora,
mas teria natureza de qué? Absurdo seria pensar que teria natu-
reza meramente declaratoria. Além de qué, nesse caso, mesmo o
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acordédo sendo confirmador de uma condenagdo ja imposta an-
teriormente, ndo se pode descartar que todo acérdédo é dotado
de fundamentacao, e uma decisdo que é fundamentada néo
pode ser considerada meramente declaratéria, pois sua atribui-
¢cao nao é somente ratificar a palavra do juizo a quo, tendo, por
isso, esséncia condenatoria.

Note que tdo controverso quanto o inciso IV do art. 117 é o
conceito de *“acérdao confirmatério”. Ao que parece, a questao
maior que o Plenario do STF teve que resolver diz respeito ao
conceito de “acorddo confirmatério™, pois, ap6s toda a funda-
mentacao e exposi¢cdo dos motivos dessa espécie de acorddo ser
considerada como condenatdrio, o encaixe ao inciso foi instan-
taneo.

Considerando-se que deve o Direito ser interpretado inteli-
gentemente porque ele nasce da sociedade e para a sociedade,
preocupa-se a Hermenéutica com o resultado provavel de cada
interpretagdo, de forma a buscar aquela que conduza a melhor
consequéncia para a coletividade.

O ordenamento juridico, dinamico como é, deve ser toma-
do como um organismo completo em constante muta¢do, que
tem como finalidade a composi¢do dos inevitaveis conflitos de
interesses da sociedade, bem como sua integracdo. Por isso, a
interpretacdo ndo deve restringir o significado da norma, pois
estaria engessando o direito e seu dinamismo com o formalismo
na aplicacdo abstrata da lei.

Entretanto, até entdo n&o havia uniformidade de entendi-
mento sobre a inclusdo do acérdao reformador da decisdo
absolutoria, cuja finalidade é condenar o réu pela primeira vez.
Nessa linha de raciocinio, considerando inclusive o relatério do
Projeto de Lei que alteraria o art. 117 do Codigo Penal, é claro o
objetivo do legislador de contemplar a hipo6tese de confirma-
¢cdo, em grau recursal, da condenacdo de primeira instancia.

Assim, outra posicdo ndo poderia ser mais adequada senéo
a de que o acorddo que confirma a condenacdo interrompe a
prescricdo, posto que o Estado-juiz reanalisa a decisdo
condenatoria ante a provocacdo da propria defesa. Se atua den-
tro do prazo legal, mantendo, aumentando ou reduzindo a pena
imposta pelo juizo ad quo, ndo ha que se falar em inércia esta-
tal. Portanto, deve o prazo prescricional ser interrompido para o
cumprimento do devido processo legal.
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Conclusao

Preliminarmente, cabe ressaltar o conceito de prescricdo em
matéria criminal, instituto que se reveste de grande importancia
para o Estado, porque, pelo seu nédo exercicio em determinado
lapso de tempo, acaba por ver prescrever sua pretensao punitiva
e/ou executoéria, ndo podendo mais aplicar suas normas penais
contra o transgressor.

Ressalte-se que esse direito de punir deve ser exercido den-
tro de um prazo estabelecido em lei, constituindo uma das cau-
sas de extin¢ao da punibilidade, nos termos do art. 107 do Cédi-
go Penal. Dispde o referido artigo do Codigo Penal, entre ou-
tras hipoteses previstas, que a prescrigdo é interrompida pela pu-
blicacdo da sentenca ou acordado condenatdérios recorriveis (inciso
V).

Antes da edicdo da Lei n® 11.596/07, que alterou a redacao
do inciso IV do artigo 117 do Cédigo Penal, o inciso previa ape-
nas a interrupc¢ado da prescricdo pela sentenca condenatdria
recorrivel.

Diante de algumas controvérsias criadas, passou-se a prever
a atual redacdo mencionada. Assim, frente a suposta obscurida-
de que paira sobre a expressao “acorddo condenatorio”, cabe
buscar na Hermenéutica meios para a apuracédo dos aspectos sin-
gulares da norma, ja que interpretar uma lei importa, previa-
mente, em compreendé-la na plenitude de seus fins sociais, a
fim de poder-se, desse modo, determinar o sentido de cada um
de seus dispositivos.

Isto posto, baseando-se no critério gramatical, vé-se que o
art. 117, inciso IV apresenta apenas uma hipo6tese de acérdao, o
condenatoério recorrivel. No entanto, observa-se que, apesar de
necessario, este critério é insuficiente para a realizacao de uma
acurada analise do significado da norma.

Por essa interpretacdo, faz-se um exame filolégico da lei,
procurando-se o sentido das palavras pelo seu aspecto literal.
Nesse caso, ndo caberia a utilizacdo deste critério isoladamente
diante de tantas controvérsias, pois se trata de um critério extre-
mamente superficial. Com isso, analisando-se a expresséo
“acordao condenatdrio” mais uma vez, cabe a indagac¢éo: o que,
na verdade, € um acérdédo condenatdrio? De inicio, pode-se di-
zer que € um acordao em que ha uma condenacdo. Partindo
desse pressuposto, o que seria, entdao, um acérdao confirmatoério?
Equivoca-se pensar que € um acordao que meramente declara
ou confirma uma condenagéo.
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Tendo como base o voto do Ministro Alexandre de Moraes
no HC 176473/RR, ndo haveria razdo de se falar em acordéo
confirmatdério condenatdrio, pois os acorddos sdo divididos em
absolutdérios ou condenatorios, substituindo a sentenca de pri-
meiro grau absolutdria ou condenatoéria.

Ressalte-se que ndo nos filiamos completamente a esse
posicionamento, cabendo um esclarecimento no que tange a
expressao “substituicdo”. Se o recurso possui efeito substitutivo,
por si s6, quanto a decisao de grau inferior, nesse caso o proble-
ma seria a substituicdo também do marco interruptivo da pres-
cricdo, o que aumentaria o lapso temporal, aumentando da
mesma forma os casos de prescricdo da pretensdo punitiva do
Estado.

Todavia, isso ndo quer dizer que ndo haja o efeito
substitutivo do recurso, mas sim que esse efeito deve ser consi-
derado com cautela para que ndo se crie mais uma controvérsia
diante do assunto. Resta notar também, literalmente falando,
que ndo existe acorddo confirmatério condenatério, seja por-
que, em tese, o tribunal reexamina o caso e a prova, bem como
seus fundamentos, seja porque procede a revisao da pena, alte-
ra o dispositivo que embasa os fatos ou absolve total ou parcial-
mente.

De todo modo, quando ocorre uma condenacao, sabe-se
que, em grau de recurso da defesa, ndo sendo possivel o
reformatio em pejus, quando o Tribunal confirma a condena-
¢cdo, ndo deixa de haver, no acorddo que confirma a sentenca,
uma resposta estatal, demonstrando a pretensdo punitiva.

Entretanto, mesmo com algumas decisdes contrarias a esse
posicionamento, inclusive algumas correntes doutrinarias,
desconsiderar o acorddo confirmatério abrangido pelo inciso IV
abriria espaco para uma inseguranca juridica com incontaveis
recursos da defesa com intuito meramente protelatorio, abarro-
tando ainda mais a Justica, havendo grandes chances de ocor-
rer, em inUmeros processos, a prescricdo da pretensdo punitiva
estatal.

Da mesma forma, o termo condenatério no referido artigo,
o0 qual se relaciona com a senten¢a e com o acérdéo, teve o in-
tuito de diferenciar as decisdes condenatodrias das absolutorias;
contudo, ndo teve o condao de limitar o alcance da norma ape-
nas aos acorddos denominados condenatorios.

Apesar de inUmeros precedentes em sentido contrario da
Segunda Turma do STF, a Primeira Turma ja vinha decidindo que
o0 acorddo confirmatdrio implicava a interrup¢cdo do prazo
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prescricional, de forma que facilmente se previa a ado¢do da
tese firmada. Por haver a possibilidade de uma decisao definiti-
va demandar muito tempo devido a quantidade de processos
que tramita na Justica Criminal, é inequivoco que o entendi-
mento firmado pelo STF visou limitar interposi¢cdes de recursos
nitidamente abusivos, causando um impacto a celeridade do Ju-
diciario e ocasionando descrédito aos drgéaos julgadores. Deve o
acorddo, qualquer que seja seu conteudo, servir como marco
interruptivo de prescri¢do, tendo em vista que os recursos levam
muito tempo para serem julgados atualmente.

Em face de todo o exposto, pode-se concluir que o acérdao
que encerra uma condenacdo, em acdo penal originaria ou em
grau de recurso, sempre interrompera a prescricdo. Ainda, em-
bora ndo seja chamado de acérdao confirmatério condenatério
ou vice-versa, ndo se pode considerar que ndo o0 seja em sua
esséncia, ja que nem mesmo o Cdédigo Penal faz distin¢do entre
essas duas espécies de acordaos (condenatoério e confirmatorio).
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O acolhimento pelo sistema judiciario
das vitimas de violéncia de crimes
sexuais e suas repercussdes psiquicas
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Académica de Direito do Centro
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RESUMO

Ter percepcdo sobre os problemas que cercam a
sociedade € muito importante. Todos os dias, nos jornais,
em reportagens, nos deparamos com diversas noticias de
crimes que aconteceram ou acontecem a todo momento.
Infelizmente, a magante maioria desses crimes é contra
mulheres, sejam eles pela simples razao de serem
mulheres, como, por exemplo, acontece no feminicidio,
ou por outro motivo qualquer. Tendo em vista que a
maioria das vitimas é do sexo feminino, o mais légico
seria que o sistema judiciario tivesse maior prudéncia e
que versasse sobre o assunto com a devida relevancia que
este carece. Entretanto, ndo é exatamente o que se tem
visto ao longo da historia.

Palavras-chave: Crimes contra a mulher. Crimes sexuais.
Estupro. Repercussdo psiquica.

ABSTRACT

Having an awareness of the problems surrounding
society is very important. Every day, in the newspapers,
in reports, we come across different news of crimes that
have happened or are happening all the time.
Unfortunately, most of these crimes are against women,
whether for the simple reason that they are women, such
as femicide, or for any other reason. Given that most
victims are female, the most logical would be that the
judiciary system had greater prudence and that it dealt
with the matter with the due relevance that it lacks,
however, this is not exactly what has been seen throughout
of history.

Keywords: Crimes against women. Psychic repercussions.
Rape. Sex crimes.
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Introducéo

Falar sobre os crimes contra a dignidade sexual é ir muito
mais além do que o Cdédigo Penal retrata. Esses crimes, previstos
no titulo 6 da parte especial do Cédigo Penal, tém inameras
particularidades, inclusive quanto a maneira de sua aplicacdo
no caso pratico.

O que deve ser observado, todavia, é que, para que se haja
realmente uma aplicacdo do direito de forma justa e igualitaria,
a simples observéancia da lei ndo é o bastante. Um exemplo disso
sdo os juizes que, quando prolatam sentengas, nao utilizam so-
mente a lei seca, como também jurisprudéncias, doutrinas e
sumulas.

Estamos tratando aqui de uma ciéncia que atinge direta-
mente a humanidade e exatamente por isso trata-se de uma ci-
éncia tao complexa. Neste sentido, quando se € deixado em evi-
déncia que determinada agdo do sistema judiciario, algum pro-
cedimento ou até mesmo uma sentenca estdo sendo designa-
das, deixando de lado a face humanitaria do direito, e se diri-
gindo apenas a lei, essa acdo repercute de maneira arbitraria,
desigual e injusta. Quando estas a¢bes atingem vitimas de crime
de estupro, isso reverbera de forma mais intensa devido as
consequéncias tanto fisicas quanto psicoldgicas causadas. Susci-
ta-se um sentimento de injustica, pois a vitima ali ndo é tratada
como vitima. As mulheres que sofrem essa violéncia, além de tra-
varem uma luta para provar o crime, travam outra para provar
gue ndo deram “motivo”. Trava-se uma luta para provar que
ndo merecem passar por tal violéncia, seja por qualquer circuns-
tancia. Observa-se que, desde o inicio do processo, junto as mu-
Iheres vitimas de violéncia sexual, ndo ha o devido cuidado que
O crime exige.

A motivacdo para a realizacdo deste estudo surge da obser-
vacdo da execuc¢do dos procedimentos legais de forma
desumanizada, a qual suscita uma reflexado para verificar por que
héa tantas vitimas que decidem por simplesmente ndo denunciar
tal crime. Levanta-se a hipdtese de que a exposicado durante todo
processo legal, pelo qual passam as vitimas de violéncia sexual,
contribui para a ndo ocorréncia da denuncia. Estere6tipos sobre
0 género feminino podem ser vistos todos os dias. Entender o
porqué desses esteredtipos prejudicarem tanto o acesso das mu-
Iheres ao Judiciario € um dos principais objetivos deste traba-
Iho. E de suma importancia compreender a razdo de tantas mu-
Iheres vitimas de crimes sexuais optarem por simplesmente se calar
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frente & tamanha violacdo de seu préprio corpo, a enfrentar a
busca pela justica. Compreender o que leva a essa escolha é com-
preender onde o sistema judiciario esta falhando frente a socie-
dade como um todo.

Assim, diante do contexto apresentado, este trabalho tem
como proposito analisar como ocorre o acolhimento do sistema
judiciario das vitimas de violéncia de crimes sexuais e suas reper-
cussdes psiquicas. A sua conducdo processual com o olhar ainda
de um sistema machista e desigual, e os desafios enfrentados
por mulheres que sofrem esse tipo de violéncia nas grandes ci-
dades e nas cidades do interior, para provar o aludido crime,
identificando possiveis impactos psicolégicos que tais vitimas
sofrem apds passar por tamanha violacao.

O machismo registrado no sistema judiciario que podera ser
verificado ao discorrer desta pesquisa sustenta e corrobora a es-
trutura social ndo s6 do Judiciario, mas também de todo o cole-
tivo que subalterniza mulheres. A invalidagdo do que as mulhe-
res relatam simplesmente pelo fato de serem mulheres chega a
situagBes insustentdveis quando essa invalidacdo € mais impor-
tante do que a verificagdo da procedéncia de um crime. Espera-
mos que a identificacdo dos erros cometidos durante a cognigédo
do processo penal em seus trés niveis, nos casos de crimes de
estupro, auxilie na formacdo de novas politicas publicas que vi-
sem tencionar a conducdo de maneira mais justa e humana des-
te tipo de denudncia. Busca-se, também, garantir uma maior
efetividade na resolucdo deste tipo de crime a fim de promover
o desincentivo a quem comete tal delito.

O estudo aqui condicionado tera como fonte de pesquisa,
além do Codigo Penal e de Processo Penal, a doutrina e juris-
prudéncia atual, bem como artigos e reportagens consultados, e
seu modo de raciocinio serd o dedutivo.

1 Conceituacao dos crimes contra a dignidade sexual e sua
aplicacao nalei

O foco do presente estudo é o crime de estupro, que € con-
siderado pelo sistema judiciario brasileiro como um delito grave
listado na lei de crimes hediondos. N&do s6 no Judiciario, mas
também na sociedade em si, € um tipo de crime que possui gran-
de repercussdo justamente por se tratar de uma transgressao al-
tamente imoral e desumana. As consequéncias do crime para
quem sofre sdo devastadoras: lesdes por todo o corpo, princi-
palmente nos drgaos genitais, fraturas e contusdes que, no pior
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dos casos, podem levar ao posterior 6bito; gravidez indesejada,;
doencas sexualmente transmissiveis; transtornos psicolégicos,
como depressao, fobias p6s-traumaticas, ansiedade, uso de dro-
gas ilicitas e até mesmo o suicidio.

1.1 Da classificacdo dos crimes de estupro

Ha diversas maneiras de se classificar o crime de estupro,
sendo de suma importancia destaca-las para que possamos ter
um maior entendimento de como o crime é efetivamente con-
sumado.

Segundo cita o professor de Direito Penal Leonardo Castro,
em artigo publicado no site Jus Brasil, qualquer pessoa pode
praticar esse tipo de delito, transformando-o assim em um crime
comum, dependendo ser de conduta comissiva, ou seja, decor-
rente da atividade positiva de um agente. E, por natureza, pra-
ticado de forma vinculada, tendo em vista possuir verbos que se
encontram facilmente em sua tipificacdo na lei. Ademais, trata-
se de crime material e de dano que s6 pode ser considerado
consumado com o resultado final pretendido pelo autor previa-
mente listado como conduta libidinosa vinculada pela lei, no
caso a conjuncao carnal ou outro ato libidinoso sem o consenti-
mento EXPRESSO da vitima. S6 podera ser consumado com a le-
sdo ao bem juridico tutelado, no caso, a liberdade sexual.

Outro importante destaque é que se trata de crime com pre-
visdo legal somente na modalidade dolosa, sendo assim, ndo ha
possibilidade de ser realizado pelo agente com culpa, pois um
dos requisitos primordiais para ser praticado é a vontade do au-
tor.

1.1.1 Do estupro na modalidade simples

Listado nos artigos 213 e 217-A do CP, devemos frisar que
existem dois modos: o estupro em sua forma simples/geral e o
estupro de vulneravel. A principal diferenca é devido a vitima
do crime. Para que seja aplicado o Art. 217-A, o autor tem que
praticar o ato contra vitima menor de 14 anos de idade e/ou
contra pessoa com enfermidade ou deficiéncia fisica ou mental.
Tal separacdo leva em consideracdo que essas pessoas Nndo pos-
suem discernimento.

Art. 213. Constranger alguém, mediante violén-
cia ou grave ameaca, a ter conjuncao carnal ou
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a praticar ou permitir que com ele se pratique

outro ato libidinoso: (Redacdo dada pela Lei n°
12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

O artigo anteriormente mencionado trata-se de estupro em
sua forma simples, cuja sua tipificacdo carece de se haver a
violéncia, a grave ameaca a essa violéncia ou ambos 0s casos.

A vitima pode ser qualquer pessoa acima de 14 anos, sendo
importante ressaltar que antes da Lei 12.015/2009 somente po-
deriam ser vitimas do crime pessoas do sexo feminino.

O verbo do artigo é o constranger, que da o sentido de
obrigar. Em outras palavras, o agente obriga a vitima a praticar
o0 ato libidinoso mediante o emprego de violéncia ou grave
ameaca. A violéncia pode ser imediata, sendo aquela emprega-
da sobre a pessoa diretamente (vitima) ou mediata (sob um ter-
ceiro), como forma de obrigar este terceiro a pratica deste ato.

Quanto aos atos libidinosos, estes podem ser divididos em
categorias. A primeira e a mais importante é a conjuncéo carnal
em si com a cOpula vaginica. Os tribunais enfatizam que, para a
configuracdo do crime, se faz necessario advir o ato de um rela-
cionamento sexual hétero entre um homem e uma mulher. Ja
sobre o outro ato libidinoso, a legislacdo n&o predefiniu o que
poderia ser; todavia, ha diversas decisGes jurisprudenciais que
versam sobre o assunto, tendo como exemplo um julgado do
Superior Tribunal de Justica, citado a seguir:

O ato libidinoso diverso da conjuncéo carnal, que,
ao lado desta, caracteriza o crime de estupro, in-
clui toda acdo atentatdria contra o pudor
praticada com o propdsito lascivo, seja su-
cedaneo da conjuncdo carnal ou néo, eviden-
ciando-se com o contato fisico entre o agente e a
vitima durante o apontado ato voluptuoso (AgRg
REsp n. 1.154.806/RS, Rel. Ministro SEBASTIAO
REIS JUNIOR, Sexta Turma, DJe 21/3/2012)

Entretanto, a doutrina e a jurisprudéncia discutem muito
entre si sobre o que seriam esses atos libidinosos. A doutrina
entende que versa sobre o assunto o principio da
proporcionalidade, com a obrigatoriedade entdo de se averi-
guar o caso concreto para que ndo haja um “excesso” de
desproporcionalidade quando se decide pela aplicagdo de am-
bos os artigos que versam sobre o crime.
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Torna-se importante destacar também que, para que seja con-
figurado o crime tanto no caso da conjunc¢do carnal em si ou dos
atos libidinosos, é necessario o emprego da violéncia ou da grave
ameaca. Pois, caso ndo haja tal emprego em ambos 0s casos, tra-
ta-se de crime diverso, sendo este o de importunacéo sexual.

No que tange a consumacado do crime, quando se trata da
conjunc¢édo carnal, sua consumacéo se da com a introducéo, seja
ela completa ou incompleta, do 6rgédo genital masculino na va-
gina. Quando se tratar de ato libidinoso, este se efetiva com a
realizacdo ou execucdo deste.

O crime de estupro admite a forma tentada, que é possivel
quando o agente empregou a violéncia e/ou a grave ameaca,
mas, por motivos alheios a sua vontade, ndo conseguiu dar ini-
cio aos atos libidinosos.

Ainda em se tratando do crime de estupro em sua modali-
dade simples, temos também que falar sobre seu paragrafo se-
gundo, o qual seréa citado a seguir:

§ 20 A pena é aumentada em até um tergo se a
vitima é menor de 18 (dezoito) anos. (Incluido
pela Lei n° 12.015, de 2009)

Trata-se dos casos em que a vitima é maior de 14 anos e
menor de 18. Em se tratando de pessoas nessa faixa etaria de
idade, o Cdédigo estipulou um caso de aumento de pena, ou
uma qualificadora do crime.

1.1.1 Do estupro de vulneravel

O Cdédigo Penal em seu Art. 217-A enuncia 0s casos em que
a vitima da violéncia sexual é considerada vulneravel e podera
ser analisado a seguir:

Art. 217-A. Ter conjung¢do carnal ou praticar ou-
tro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos:

(Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.
(Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009)

§ 1o Incorre na mesma pena quem pratica as agoes
descritas no caput com alguém que, por enfer-
midade ou deficiéncia mental, ndo tem o neces-
sario discernimento para a préatica do ato, ou que,
por qualquer outra causa, ndo pode oferecer re-

sisténcia. (Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009)

314 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XVIIl — N.° 32 — Abr 22




O ACOLHIMENTO PELO SISTEMA JUDICIARIO DAS VITIMAS DE VIOLENCIA DE CRIMES SEXUAIS E SUAS REPERCUSSOES PSIQUICAS

O que é levado em consideracdo para que seja estipulada
essa vulnerabilidade sao varios fatores. O primeiro — e principal
- se da pelo fato de a vitima ser menor de 14 anos. Importante
destaque no que tange a idade prevista é que a Lei 13718/18,
em seu art. 2°, criou o paragrafo 5° somente para confirmar o
que ja estava tentando ser relativizado pela jurisprudéncia. Ve-
jamos a seguir:

Art. 2° O Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 (Cédigo Penal), passa a vigorar com as
seguintes alteracdes:

8§ 5° As penas previstas no caput e nos 88 1°, 3° e
4° deste artigo aplicam-se independentemente
do consentimento da vitima ou do fato de ela
ter mantido relagdes sexuais anteriormente ao
crime.

Muito h& o que se falar sobre vitimas menores de 14 anos,
tendo em vista que, segundo dados, sdo as que mais sofrem esse
tipo de violéncia. O crime é popular e juridicamente nomeado
como abuso sexual infantil e, em suma maioria, o criminoso €&
um parente ou alguém proximo a familia, considerado, inclusi-
ve, de confian¢a. Conforme dados apontados pelo Ministério
da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos, retirada do por-
tal do Governo Federal, dos 159 mil registros feitos pelo Disque
Direitos Humanos ao longo de 2019, 86,8 mil sdo de violagfes
de direitos de criancas ou adolescentes, um aumento de quase
14% em relacdo a 2018. O levantamento da ONDH permitiu iden-
tificar que a violéncia sexual acontece, em 73% dos casos, na
casa da proépria vitima ou do suspeito, mas € cometida por pai
ou padrasto em 40% das denuncias.

O legislador entende que o menor de 14 anos, por sua ima-
turidade mental e fisica, nao poderia consentir tal ato, haja vista
ainda néo ser possivel ter entendimento sobre o que o ato sig-
nifica. Entretanto, muito se estranha sobre como é efetivamente
aplicado este artigo, pois se o crime tiver ocorrido no dia do seu
14° aniversario, nao podera ser aplicado o art. 217-A, pois nao
se trata mais de menor de 14 anos. O mais lo6gico seria, entédo, a
aplicacédo do 82° do art. 213, CP. Contudo, o legislador entende
que também nédo é possivel, tendo em vista que, para ser consi-
derado maior de 14 anos, a vitima teria que ter pelo menos 14
anos e 1 dia. Neste caso entdo, a lei emprega que teria que ser
aplicado o estupro simples, o que se encontra no caput do art.
213 do CP.
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Todavia, no caso concreto, como muitas outras coisas injus-
tas que o sistema judiciario emprega quanto a este crime, ha
aqui uma situagdo injusta, sendo levada em consideracdo so-
mente a letra da lei em sua forma pura e literal. H4 doutrinadores
que, claro, vao contra esta pratica, como é o caso de Damasio E.
de Jesus, que, em matéria publicada no site Jus Brasil, indaga:

Qual o enquadramento legal quando o estupro é
cometido com pessoa no dia do seu 14° aniversario?
Entendemos que deve incidir a qualificadora do art.
213, sob pena de recair no absurdo de considerar o
ato estupro simples. Explica-se: se alguém for vitima
do crime no seu 14° aniversario (pela literalidade do
texto), ndo ha estupro de vulneravel (art. 217-A) ou
estupro qualificado (art. 213, § 1°). Se a infragéo ocor-
rer um dia depois, todavia, incide a circunstancia
mencionada, submetendo o agente a uma pena
maior. Essa exegese é absurda e deve ser corrigida
mediante interpretacdo sistematica e teleoldgica do
texto legal. Dai resulta que a conduta relativa ao
constrangimento de alguém ao cometimento de ato
libidinoso, mediante violéncia ou grave ameaca, no
dia de seu 14° aniversario, deve subsumir-se a figura
tipica do art 213, § 1°, do CP.

Quanto ao seu 8§ 1o, o art. 217-A trata de vitima que, por
algum tipo de enfermidade ou de deficiéncia mental, ndo po-
deria ter o necesséario discernimento para consentir a pratica do
ato. Trata-se também da vitima que, por outro motivo qualquer,
ndo poderia oferecer resisténcia, em ambos 0s casos tanto faz a
idade da pessoa abusada. O que deve ser observado aqui, de
fato, é se a pessoa possui esse discernimento, ou poderia ofere-
cer resisténcia na préatica do ato, que é o primordial, para con-
sentir ou ndo. Grandes exemplos disso sdo casos vistos diaria-
mente de mulheres que sdo drogadas, alcoolizadas e estupra-
das, sem nem estarem conscientes. Infelizmente, como podere-
mos constatar mais adiante, provar tal crime tem sido cada vez
mais um desafio para mulheres.

Quanto a contemplagdo lasciva, para o Superior Tribunal
de Justica, caracteriza o tipo penal do art. 217-A.

A conduta de contemplar lascivamente, sem con-
tato fisico, mediante pagamento, menor de 14 anos
desnuda em motel pode permitir a deflagracédo da
acao penal para a apuracdo do delito de estupro
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de vulneravel. Segundo a posicdo majoritaria na
doutrina, a simples contemplacéo lasciva ja confi-
gura o “ato libidinoso” descrito nos arts. 213 e 217-
A do Caodigo Penal, sendo irrelevante, para a con-
sumacao dos delitos, que haja contato fisico entre
ofensor e ofendido. (STJ. 52 Turma. RHC 70.976-
MS, Rel. Min. Joel llan Paciornik, julgado em 2/8/
2016. Info 587).

A chamada contemplac¢do lasciva consiste no ato de, sem
que haja o toque na vitima, mesmo que seja a distancia, o autor
tem, por sua vez, o objetivo de satisfazer a sua libido com a nu-
dez alheia. Pode-se dizer que aqui temos a previsao do crime de
pornografia infantil.

2 Estupro no processo penal: desafios enfrentados por
vitimas mulheres

Para dar inicio a este tdpico, o que deve ser dito primordial-
mente € que os indices que vemos de vitimas de violéncias sexu-
ais ndo chegam nem perto das estatisticas reais. O que acontece,
em suma maioria dos casos, é que as mulheres que sofrem este
tipo de violéncia optam por simplesmente ndao denunciar, sejam
por vergonha, ou simplesmente por medo. Segundo estudo di-
vulgado pela 142 edi¢do do Anuéario de Seguranca Publica, atra-
vés do portal Uol, no Brasil ocorre um estupro a cada 8 minutos.
O mesmo anuario, em sua 92 edicdo, demonstrou que apenas
7,5% dos casos de estupro que acontecem sao notificados, fican-
do mais de 90% dos agressores sem denuncia.

Questiona-se o que causaria tal medo. Poderiam ser listados,
durante o emprego desta pesquisa, varios motivos que levam as
mulheres a tanta inseguranca. O dossié Violéncia Contra as Mu-
Iheres — Violéncia Sexual, da Agéncia Patricia Galvao, aponta
que a maioria das mulheres ndo denuncia o estupro por medo
de que néo acreditem nela. O caso da escritora Clara Averbuck,
que sofreu abuso de um motorista de aplicativo, ilustra muito
bem este tipo de situacao. Clara foi até sua pagina em uma rede
social e informou estar refletindo se denunciaria ou nédo seu
agressor por “néao saber se quer se submeter a violéncia que é ir
em uma delegacia”. Infelizmente, a falta de acolhimento do sis-
tema judiciario, um sistema que ainda é fortemente influencia-
do por ideais patriarcais e machistas, em vez de ser para as viti-
mas um local de acolhimento e aconchego, acaba por se tornar
um verdadeiro pesadelo.
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2.1 Procedimento policial

O primeiro passo a ser tomado, pela vitima que decide pela
denuncia, é se dirigir até uma delegacia de policia. Nas capitais
e em algumas regides, ha delegacias especializadas da mulher,
mas nem toda cidade possui tal privilégio. A chamada notitia
criminis pode entéo ser feita em qualquer delegacia, sendo es-
pecializada ou ndo. Se feita em uma delegacia da mulher, a pe-
ricia é realizada no local; caso seja em uma delegacia comum, a
vitima é encaminhada a pericia.

A pericia é realizada em casos de agressao fisica e estupro
consumado, sendo um exame altamente evasivo. O chamado
exame de corpo de delito é regulamentado no Art. 158 do CPP,
e podera ser observado a seguir:

Art. 158. Quando a infracdo deixar vestigios, sera
indispensavel o exame de corpo de delito, dire-
to ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissao
do acusado.

Paragrafo unico. Dar-se-a prioridade a realiza-
¢cdo do exame de corpo de delito quando se tra-
tar de crime que envolva: (Incluido pela Lei n°
13.721, de 2018) | - violéncia doméstica e famili-
ar contra mulher; (Incluido pela Lei n° 13.721,
de 2018)

Il - violéncia contra crianc¢a, adolescente, idoso
ou pessoa com deficiéncia. (Incluido pela Lei n°

13.721, de 2018)

Importante salientar que é a prova mais comum do tipo pe-
nal aqui analisado; entretanto, o grande problema é que, caso
a vitima demore muito a procurar a policia para a realizacdo de
tal exame, talvez ndo seja mais possivel ser identificado o crime.
Outro ponto é que o aludido exame s6 consegue provar a exis-
téncia do ato sexual agressivo, nao sendo possivel a identifica-
cdo se este ocorreu mediante emprego da violéncia ou da grave
ameaga, bem como a auséncia do consentimento.

Ja nos casos em que tratamos de estupro de vulneravel, nas
situacdes em que a vulnerabilidade se da mediante incapacida-
de de plenas condi¢cdes mentais, como, por exemplo, quando a
vitima se encontra alcoolizada ou até mesmo drogada, temos
problemas ainda maiores. O chamado exame toxicoldgico é rea-
lizado a depender do tipo empregado, sendo verificado ha quan-
to tempo ocorreu o crime. Todavia, seja qual for o tipo de exa-
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me, ha um numero limitado de drogas que este consegue detec-
tar. Essa limitacdo é um problema, tendo em vista a grande vari-
edade de substancias ilicitas que temos atualmente. Diariamen-
te, podem ser criadas mais.

Segundo matéria publicada pelo portal G1, ap6s a pericia,
a vitima recebe o chamado “coquetel antirretroviral”, que tem
como objetivo prevenir a gravidez e doencas sexualmente
transmissiveis, como, por exemplo, o virus da AIDS. Acontece que
tal coquetel tem inumeros efeitos colaterais, como, diarreia,
cefaleia, disfuncdo hepatica e diversos tipos de alergia. Posteri-
ormente, durante um més, as vitimas do crime devem tomar mais
de dez comprimidos por dia, os quais também, naturalmente,
ocasionam efeitos colaterais, como nduseas e vomitos, além de
uma enorme fadiga.

Quanto a solicita¢do de atendimento ser feita por uma de-
legada mulher, nem sempre é possivel. Somente as delegacias
especializadas da mulher sdo equipadas para atender a tal de-
manda. O questionamento que fica é: como esse atendimento é
realizado em locais que nao disp6em de tal privilégio?

Em matéria dada a este mesmo portal, uma mulher de nome
Sheylli Calefi conta que foi estuprada no dia 31/12/2016 no in-
terior do estado do Espirito Santo. Imediatamente, ela procurou
ajuda da policia, que a informou que, caso quisesse, teria que se
locomover a uma cidade vizinha, que fica a uma distancia de
2h30min do local do crime, e que, infelizmente, ndo poderiam
ajuda-la. No dia posterior, com auxilio de amigos, Sheylli foi até
a aludida delegacia e foi questionada no momento da denun-
cia, por um delegado, se teria o endere¢o do estuprador; caso
contrario, ndo poderia ser dado continuidade a denuncia. Ndo
obstante, o delegado ainda afirmou que ela teria de ter realiza-
do a denuncia no dia do crime, porque, assim, se daria um fla-
grante.

Outro fator dominante para nao ocorrer a denuncia se da
pela sobrevitimizacdo neste processo. As mulheres delibera-
damente sofrem preconceito, humilhac&do e discriminacdo ao
reportar a violéncia sofrida. A alusdo cultural de que a mulher é
responsavel pela violéncia devido ao seu comportamento, ao
estado em que se encontrava ou até mesmo ao que vestia no
momento do crime corrobora para que haja a naturalizacdo da
violéncia sexual e culpabilizacdo da vitima, auxiliando ainda mais
a chamada cultura do estupro.

Retornando ao procedimento cognitivo da conduc¢do poli-
cial, ap6s a condug¢éo dos primeiros “cuidados” com a vitima, é
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instaurado inquérito policial com a execug¢do de investigacao. A
investigacdo apura se houve testemunha no crime, o que, nesses
casos, € muito raro, haja vista que o agressor opta por praticar
tal ato em lugares escuros, em horarios de pouco ou nenhum
movimento, exatamente para que a vitima nao tenha como pe-
dir por socorro. Ap6s encerrado o inquérito, € iniciada entdo a
fase procedimental processual do crime.

2.2 Procedimento processual

Inicialmente, é importante destacar que a Lei 13.718/2018
modificou consideravelmente o titulo VI do Cdédigo Penal, que
trata dos crimes sexuais. Anteriormente a essas mudangas, temos
também a Lei 12015/2009, a qual também contribui para que
esses crimes acompanhassem de maneira mais efetiva a socieda-
de contemporéanea. Por exemplo, o capitulo VI era nominado
como “Crimes contra os costumes”, sendo modificado para “Cri-
mes contra a dignidade sexual”. Claramente, trata-se de um avan-
€O, uma vez que o crime de estupro, por exemplo, nao é um
delito que vai tdo somente contra o costume ou uma simples
moralidade da ordem publica, violando a dignidade sexual da
vitima, da pessoa.

A acdo penal dos crimes sexuais foi modificada pela Lei
13.718/18, no que tange a representacdo do crime de estupro.
Vejamos a seguir o citado artigo:

Art. 225. Nos crimes definidos nos Capitulos | e |
deste Titulo, procede-se mediante agao penal pu-
blica incondicionada.

Anteriormente a esta lei, a acdo penal publica era condicio-
nada a representacdo da vitima (ou de seu representante legal)
para dar inicio ao procedimento criminal. Somente poderia se
falar em acédo penal publica incondicionada nos casos em que a
vitima é menor del8 (dezoito) anos, ou considerada vulneravel.
Em contrapartida, a acao penal publica incondicionada é aque-
la iniciada pelo préprio MP, independentemente da vontade da
vitima. A lei revogou o paragrafo Unico do art. 225 e estendeu a
modalidade de representacao a todos os crimes sexuais. Na pra-
tica, nem o privilégio de escolher se quer ou ndo passar pelo
processo criminal, se deseja expor sua intimidade e o seu sofri-
mento, as vitimas de estupro tém mais. Caso chegue ao conheci-
mento do Ministério PUblico ou de seus 6rgaos competentes que
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tal crime foi cometido, a acdo penal serd imediatamente instau-
rada.

Um processo criminal é iniciado, geralmente, com a denun-
cia do Ministério Publico. Essa denuncia é feita por meio de uma
peca processual com a qual o Promotor de Justica informa ao
Pder Judiciario que, possivelmente, ha um crime que precisa ser
analisado, assim sendo, que ha uma pessoa que inicialmente
merece ser processada.

2.2.1 Procedimento processual penal dos crimes de estupro a
luz do caso Mari Ferrer

Preliminarmente, esta pesquisa decidiu por estabelecer al-
guns pontos de extrema relevancia a serem observados pelo lei-
tor. Trata-se de um trabalho escrito por uma mulher, estudante
de Direito, que faz aqui uma analise técnica do caso gravissimo
sofrido por outra mulher. O direito, como dito anteriormente, é
uma ciéncia e que deve ser estudada e levada a sério como tal.
Logo, neste momento, a aplicagdo do Cédigo Penal bem como a
de seu Processo serdo levadas totalmente em consideracdo. Con-
tudo, como também ja dito previamente, a analise somente da
aplicacdo do Cdédigo nao basta para elucidar o que aconteceu
neste episédio. H& aqui um viés econémico, sociolégico, huma-
nitario e obscuro, que deve, sim, ser levado a exame.

Mariana Borges Ferreira, popularmente, apds o caso, conhe-
cida como Mari Ferrer, na época do crime tinha 21 anos. Traba-
Ihava com redes sociais, além de também promover eventos na
cidade de Floriandpolis/SC. Segundo relato da vitima, no dia 15
de dezembro de 2018, foi contratada por uma casa noturna no
bairro de Jureré Internacional, para promover o local e seu even-
to, e, na ocasido, foi dopada e induzida, por amigas, a se dirigir
a um bangalé onde se encontrava o suspeito.

No banheiro deste bangal®, pelo que indicam as poucas
imagens das cameras de seguranca colhidas pela investigacao
do local, foi onde ocorreu o crime. A vitima informa que nao se
lembra do que aconteceu por um espac¢o de tempo, e que nao
se encontrava em plenas condi¢des mentais. Demonstra ainda,
por meio de provas, que pediu ajuda por diversas vezes as suas
“amigas” via aplicativo WhatsApp, pois na ocasidao, como foi
demonstrado, a vitima ndo estava em seu juizo perfeito. A mae
de Mariana relata que sua filha chegou em casa totalmente fora
de si e desfigurada, e que até o momento ela pensava que aqui-
lo era somente um episdédio de bebedeira (que, é importante
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salientar, nunca havia acontecido). No entanto, ao despir sua
filha na tentativa de dar um banho, sentiu um forte odor de
sangue e esperma em suas roupas intimas. No dia posterior, ambas
se dirigiram até uma delegacia a fim de denunciar o ocorrido.
Mariana passou por todos os procedimentos aqui ja citados,
merecendo destaque o exame pericial, que, durante a sentenca,
0 Juiz do caso, Sr. Rudson Marcos, constatou:

O laudo pericial confirmou a pratica de conjuncéo
carnal e ruptura himenal recente.

Confirmou-se entao que, sim, houve uma relacédo sexual que
resultou na perda da virgindade da vitima. E mais: outro exame
ainda foi encontrado nas roupas intimas de Mariana, s€émen com
a posterior confirmacgdo de serem do suspeito de 43 anos. Con-
tudo, em seu primeiro depoimento, o acusado negou qualquer
ato de cunho sexual com a vitima. Mais tarde, no decorrer da
audiéncia de instrugdo e julgamento, André mudou sua versao
ponderando que nada aconteceu entre ele e Mariana, além de
sexo oral. Alegou ainda que ndo conseguiu chegar ao apice na
relacdo, ou seja, nao houve ejaculacéo, pois, segundo ele, a vi-
tima tinha forte odor nas partes intimas. Portanto, foram apre-
sentadas duas versfes pelo suspeito, totalmente opostas, sendo
que nenhuma bate com as provas periciais feitas e apresentadas
pelo 6rgao competente.

Posteriormente, foi lavrado também laudo toxicoldgico, o
qual, na oportunidade, apontou resultado negativo. No entan-
to, deve-se frisar novamente que nao significa que Mariana nao
estava sob efeito de entorpecentes, ja que, conforme os propri-
0s peritos Jair Silveira Filho e Bruna de Souza Boff que analisa-
ram o caso:

A janela de deteccao depende de diversos fatores,
entre eles: 0 metabolismo, tipo de amostra, subs-
tancia e dose ingerida. Na maioria dos casos, de-
tectamos medicamentos e drogas em urina até 72
horas ap6s a ingestdo e em sangue até 24 horas
apos a ingestdo. Ressalto que nédo se trata de regra
geral, para algumas substancias ndao se aplicam
essas janelas de detecgao.

Merece destaque, ainda, que o Juiz apresentou, durante a

sentenca, a lista de todas as substancias pesquisadas. Além de
verificar a presenca de alcool no sangue da vitima, foi também
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consultado se havia a existéncia de 17 substancias especificadas,
e todas retornaram o resultado “ndo detectado”. Novamente,
0s peritos esclarecem:

E provavel que existam substancias que causem
estas alteracdes de percepcdo além das pesqui-
sadas rotineiramente por esse Instituto. Or-
gaos como o UNODC estimam que surja uma
nova droga sintética por semana no mun-
do, o que dificulta a pesquisa de todas elas. E
importante frisar que na absoluta maioria dos
casos semelhantes a este, as substéncias utiliza-
das constam das rotineiramente pesquisadas por
esse Instituto.

Além das provas periciais e toxicoldgicas, que, ao que pare-
ce, foram minimamente consideradas pelo juiz ao protelar a sen-
tenca, teve também neste processo a ocorréncia de provas teste-
munhais. Estas, ocuparam 90% da fundamentagédo utilizada nesta
mesma sentenca de 51 paginas do Juiz Rudson Marcos. Neste
aspecto, ha também alguns pontos que carecem de relevancia
para esta pesquisa.

A maioria das testemunhas apresentadas ao caso é de funci-
onarios da casa noturna, ou seja, também ‘embaixadores’ que
estiveram com a vitima no dia do crime. Importante mencionar
que Mariana em suas redes sociais demonstra provas que estas
mesmas testemunhas a todo momento denigrem sua imagem
publicamente apds o ocorrido, na intencdo de desqualifica-la.
Ha depoimentos de pessoas proximas a Mariana, como o de sua
mae, Luciane Aparecida Borges, que garante que ela de forma
alguma se encontrava em seu estado natural, apresentando um
comportamento totalmente alterado. Luciane atesta que Mariana
chorava muito e dizia frases totalmente desconexas e sem senti-
do, pedindo a todo momento pelo pai e dizendo que ndo ha
amigos neste mundo. Contrariamente, os testemunhos dos fun-
cionarios, e de outras pessoas sem qualquer relacdo proxima com
a vitima afirmam que ela parecia estar agindo de forma habitu-
al, demonstrando estar sa.

O grande problema aqui é que é muito subjetivo estabele-
cer quando uma pessoa esta em um estado que ndo pode opor
qualquer tipo de resisténcia. Com exce¢do dos casos em que a
pessoa esta desacordada, como, por exemplo, em coma ou des-
maiada, todo o resto é, para dizer o minimo, questionéavel, o
que torna a comprovacdo extremamente complexa.
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No caso aqui narrado, o indagado e impugnado pelas tes-
temunhas é como Mariana “parecia” agir. Se de maneira habi-
tual ou acometida. Quem mais poderia responder a tal pergun-
ta de forma mais verossimil do que as pessoas que tém vinculo
afetivo com a vitima? Obviamente, sao elas que mais conhecem
0 que é a “habitualidade” e a “normalidade” na personalidade
de Mariana. Porém, exatamente por terem esse vinculo, acabam
sendo consideradas meros informantes no processo. Em
consequéncia, seu testemunho detém menor valor probatério.

J& prosseguindo na instruc¢do criminal processual do caso, o
que mais é importante destacar nessa pesquisa senao a sua fa-
mosa e polémica Audiéncia de Instrucdo e Julgamento? Inicial-
mente, é de suma importancia cientificar que Mariana se encon-
trava assistida por um defensor publico. Em contrapartida, André
de Camargo Aranha, ora acusado, como ja se sabe, é detentor
de uma consideravel fortuna e possui familia, como ele mesmo
faz questdo de empossar em diversos momentos de seu depoi-
mento na AlJ, que sdo ou eram membros do sistema judiciario.
Além disso, se encontrou e se encontra ainda assistido por mais
de 3 advogados.

O mencionado processo encontra-se em Segredo de Justiga.
No entanto, o site “The Intercept Brasil” teve acesso ao video da
Audiéncia em questéo, realizada remotamente no més de julho
de 2020, e divulgou trechos totalmente assombrosos e repug-
nantes do ato. A divulgacdo desses trechos, bem como a justifi-
cativa da sentenca protelada desfavoravel a Mariana pelo Juiz
causaram uma imensa repercussdo publica. O caso, que ja era
considerado famoso, pois Mariana, desde o inicio, usa suas re-
des sociais como seu maior auxiliador na busca por justica, ficou
ainda mais devido a situacdo totalmente esdruxula sofrida por
ela durante o julgamento.

Na sessdo de julgamento, o advogado do réu, Claudio
Gastdo da Rosa Filho, fez questdao de mostrar copias de fotos
consideradas ‘“‘sensuais” da época em que a jovem era modelo
profissional, na tentativa totalmente miségina de desqualificar
o crime. Mariana, anteriormente em seu Instagram, ja havia apre-
sentado trechos da defesa que fizeram questdo de protocolar
tais imagens, as retirando de contexto e, inclusive, utilizando de
efeitos a fim de adultera-las. Segue trecho apresentado pela
defesa do acusado e publicado pela vitima:

Aspectos profundos de sua personalidade, tam-
bém devem ser ressaltados e analisados, pois seus
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discursos se apresentam ambivalentes do ponto
de vista psiquico, demonstrando anteriormente
aos fatos, um traco narcisista e exibicionista,
conforme se observa.

No momento da apresentacdo das citadas fotos na audién-
cia, Mariana afirma que a imagem foi adulterada. Ele novamen-
te expde outro registro e questiona:

Essa imagem aqui foi manipulada?
Em seguida, elogia a beleza da vitima e Mariana repreende:

Muito bonita [a foto] por sinal como o senhor dis-
se, né? Cometendo assédio moral contra mim. O
senhor tem idade pra ser meu pai, o senhor tem
que se ater aos fatos.

No momento em que Mariana acaba de falar, Gastao se exal-
ta e dispara uma série de agressdes contra a vitima:

Gragas a Deus eu nao tenho uma filha do teu nivel
e também peco a Deus que meu filho ndo encon-
tre uma mulher feito vocé. Nao da pra tu dar o seu
showzinho. Teu showzinho vocé vai la dar no
Instagram depois, pra ganhar mais seguidores. Tu
vive disso.

Mariana, vamos ser sinceros, fala a verdade. Tu tra-
balhava no café, perdeu o emprego, estad com o
aluguel atrasado ha 7 meses, era uma desconheci-
da. Isso é seu ganha pédo, né Mariana? A verdade é
essa. E seu ganha p&o, a desgraca dos outros. Ma-
nipular essa histéria de virgem...

Essa foto foi extraida de um site de um fotografo,
onde a unica foto chupando dedinho e com posi-
¢coes ginecoldgicas é a dela. Ndo tem nada demais
nessas fotos?

Mariana, no trecho, pondera:
Mas eu estou de roupa, ndo tem nada demais mes-

mo! A pessoa que é virgem, ndo é freira ndo, dou-
tor. A gente esta no ano de 2020.
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Gastédo continua com as reiteradas ofensas e ataques:

N&o estou dizendo que é freira. Mas por que vocé
apagou essa foto entdo? E sé aparece essa tua
carinha chorando... s6 falta pér uma auréola na
cabeca. Nao adianta vir com esse teu choro dissi-
mulado, falso e essas lagrimas de crocodilo.

Finalmente, o promotor, ao perceber o estado emocional
da vitima que se encontrava literalmente aos prantos, interrom-
peu a fala do advogado e questionou se Mariana gostaria de
um tempo para se recompor, e informou, ainda, que, caso ne-
cessario, suspenderia a audiéncia. A moc¢a, no entanto, total-
mente desesperada, desabafou:

Eu gostaria de respeito, doutor, excelentissimo, eu
td implorando por respeito, no minimo! Nem o0s
acusados sdo tratados da forma que estou sendo
tratada, pelo amor de Deus, gente! Nem 0s acusa-
dos de assassinato s&o tratados como estou sendo
tratada! Eu sou uma pessoa ilibada, nunca cometi
crime contra ninguém.

Segundo a advogada Juliana S& de Miranda, s6cia do escri-
tério Machado Meyer Advogados, em entrevista dada ao site
BBC News Brasil, o ataque as vitimas tem sido corriqueiro em
casos de violéncia sexual no Brasil:

E comum a tentativa de desconstrugédo da imagem
da vitima nos crimes de estupro e assédio sexual.
Fala-se da roupa, do comportamento da vitima,
na tentativa de convencer o juiz de que ela con-
sentiu com o ato. A vitima muitas vezes acaba ten-
do que se defender pois passa a se sentir acusada e
ndo mais uma vitima.

Em outro trecho da matéria, o BBC News Brasil apresenta ain-
da depoimento da criminalista Mariana Zopelar Costodio, que afir-
ma que, em muitos, casos ha uma tentativa de julgamento da viti-
ma a partir de caracteristicas que nada tém a ver com 0 processo.

Repudio esse tipo de excesso antiético. Muitas ve-
zes, a tentativa é pegar um elemento exterior so-
bre quem é a vitima, o que ela fazia, para tentar
mostrar que houve consentimento.
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Por fim, é também entrevistada uma juiza que cuida de ca-
sos no ambito criminal no estado de Sao Paulo, atuando na area
ha quase 30 anos. Ela afirma sob analise ao caso Mari Ferrer:

Infelizmente, € comum se desmerecer a vitima
como tese de defesa em crimes sexuais. E comum
se tentar inverter o 6nus da prova, mas ao nivel
que chegou esse caso eu nunca presenciei.

Trata-se aqui de estratégia utilizada quando a vitima é con-
siderada vulneravel. Mariana é uma mulher, de familia carente
financeiramente falando, clamando justica contra um homem,
extremamente rico tanto por mérito préprio quanto de bergo,
de familia tradicional que detém amplo conhecimento juridico,
pois ja fizeram ou fazem parte deste meio. Mariana, até a audi-
éncia de instrucdo e julgamento, foi assistida pela defensoria
publica, que, vale salientar, em momento nenhum durante a
audiéncia se manifestou sobre os absurdos sofridos por Mariana
durante a sessdo. Ndo cabe a presente pesquisa questionar a
competéncia da Defensoria Publica, mas basta assistir a audién-
cia para entender que, claramente, ndo houve ali a devida ins-
trucdo a Mariana, alias, muito pelo contrario, o Juiz presidente
do ato teve que parar e explicar varias vezes a moga o0 que ela
podia ou ndo falar /fazer durante seu testemunho.

Os trechos divulgados pelo citado site correspondem a tre-
chos de uma audiéncia de 3h (trés horas) de duracao. Esta pes-
quisa preocupou-se em apurar e assistir a toda a audiéncia e
seus depoimentos, antes de qualquer alegacdo aqui realizada.
Hé& sim interrupcdes feitas pelo Juiz em outros trechos, como,
por exemplo, no momento em que a defesa foca (ainda néo se
sabe o motivo) nos aluguéis atrasados da vitima. Entretanto, nos
trechos em que o defensor do acusado humilha e desrespeita
deliberadamente a vitima, ndo ha nada que pode ser considera-
do como uma interrupc¢do realmente efetiva, naquele momen-
to. O ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes tam-
bém se manifestou sobre o caso em sua conta oficial do Twitter
escrevendo:

As cenas da audiéncia de Mariana Ferrer sédo
estarrecedoras. O sistema de Justica deve ser
instrumento de acolhimento, jamais de tortura e
humilhagdo. Os 6rgados de correicdo devem apurar
a responsabilidade dos agentes envolvidos, inclu-
sive daqueles que se omitiram.
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Conforme o portal G1 do Estado de Santa Catariana, a
Corregedoria Nacional de Justi¢ca abriu investigagéo sobre a con-
duta do juiz Rudson Marcos durante audiéncia no processo. O
jornal O Globo informa, em matéria, que o presidente da Associ-
acdo Nacional dos Desembargadores, Marcelo Buhatem, solicita
acdo rigorosa contra agressdes a vitima de estupro. Ainda, se-
gundo a revista Forum, o advogado Claudio Gastao da Rosa Fi-
Iho sera investigado pela OAB-SC e tera que justificar sua atua-
¢cao na audiéncia.

2.2.1.1 A sentenca absolutdria e a polémica do suposto
“estupro culposo”

Como a vitima ndo se recorda absolutamente de nada no
que diz respeito ao momento do crime, sob alegacdes de um
lapso de memoria, ela ndo poderia descrever como a violéncia
sexual ocorreu, para comprovar que ndo houve o tao importan-
te consentimento. Tendo isso em vista, Aranha, quando a de-
nuncia foi feita, foi acusado pela pratica prevista no art. 217-A,
81°, segunda hipdtese do Codigo Penal:

Art. 217-A. Ter conjung¢do carnal ou praticar ou-
tro ato libidinoso com menor de 14 (catorze)
anos:

Pena - reclusao, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos

§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as
acOes descritas no caput com alguém que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o
necessario discernimento para a pratica do ato,
ou que, por qualquer outra causa, ndo pode
oferecer resisténcia.

O crime de estupro na modalidade simples ja é complicado
de se provar, como citado aqui anteriormente, mas o estupro
designado no Art. 217 do CP é ainda mais complexo. Além da
violéncia sexual, é preciso comprovar que a vitima no momento
da violéncia ndo conseguiria resistir ao ato, e foi exatamente
sob essa “massa cinzenta” que o Juiz Rudson Marcos protelou a
sentenca absolutéria. Segue trecho:

Pela prova pericial e oral produzida considero que
nao ficou suficientemente comprovado que
Mariana Borges Ferreira estivesse alcoolizada — ou
sob efeito de substancia ilicita — a ponto de ser
considerada vulneravel, de modo que nédo pudes-
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se se opor a acdo de André de Camargo Aranha ou
oferecer resisténcia.

Como comprovar o estado da vitima é elemento primordial
do tipo penal, o argumento suscitado pelo Juiz é aceitavel, pois,
como vimos, chegar a tal conclusdao depende de anélise total-
mente subjetiva. O que nao se justifica de forma alguma é a
auséncia de desqualificacdo do delito, sendo o réu totalmente
absolvido. Ainda que houvesse razdes para que o acusado nao
fosse enquadrado na modalidade de estupro de vulneravel me-
diante a negativa do laudo toxicoldgico, fato é que o laudo
pericial provou que o ato sexual definitivamente ocorreu, e sem
0 consentimento expresso da vitima. Neste caso, poderia ser im-
putado a André o delito de estupro previsto no Art. 213, caput,
também do Codigo Penal.

Inicialmente, o Ministério Publico ofereceu a denuncia, con-
firmando a materialidade delitiva, confirmando que foi André
quem cometeu o crime, que houve a conjuncdo carnal e que,
inclusive, a vitima estava vulneravel. Contudo, em momento pri-
mordial ao processo, 0 MP, em situacdo quase que inédita, se
posicionou pela absolvicdo completa do réu, sendo um 6rgéo
originalmente responsavel pela acusa¢do. O Promotor de Justica
Thiago Carrico de Oliveira estava ali no processo representando
a vitima, e, na ocasido, deveria sustentar que houve o crime de
estupro, segundo laudo pericial e a palavra da vitima, que in-
formou, por diversas vezes, que jamais consentiu o ato. Se nao
existiam elementos que comprovassem que a vitima se encontra-
va vulneravel, que pelo menos a promotoria exigisse que o acu-
sado fosse enquadrado na hipotese de estupro do Art. 213, com
base nas informacdes e provas obtidas durante a conducéo pro-
cessual, e ndo simplesmente pugnar pela absolvigdo total do réu.
A jurista Barbara Madruga da Cunha, mestre em Direito pela
UFSC e atuante na area do Direito Criminal, esclarece, por meio
de artigo publicado no site Jus.com:

O Ministério Publico de Santa Catarina, entretan-
to, fez uma defesa inédita do réu em seu pa-
recer. Quem trabalha no meio juridico, sobretu-
do no ambito criminal, sabe que sdo rarissimos
0S casos em que a promotoria se posiciona
em favor do acusado.

Enquanto representante da vitima, s6 é legiti-
mo que o Ministério Publico se manifeste
pela absolvigdo do réu em casos em que ndo
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ha materialidade do delito ou que as provas
indiquem com bastante clareza que o réu é ino-
cente, de modo que ndo existam elementos capa-
zes de formar uma acusacdo. Definitivamente,
nao é o que acontece no caso. O exame perici-
al comprova que houve ato sexual e que o sémen
era de Aranha, e ndo ha elementos capazes de
levar a acusagdo a sustentar que o réu acre-
ditava estar realizando um ato sexual
consensual - ja que nao se teve acesso as ima-
gens das cameras do Café de la Musique, que po-
deriam comprovar se alguém colocou substancias
entorpecentes na bebida de Mariana e se essa pes-
soa estava associada a Aranha.

Para fundamentar pela absolvi¢do total de Aranha, o Minis-
tério Publico teria sustentado a tese tdo polémica de “estupro
culposo”. Obviamente, o promotor nao utilizou o termo, haja
vista que seria impossivel usar de tal cinismo ao pugnar por esta
modalidade escancaradamente, ja que o crime de estupro nao
permite a modalidade culposa exatamente por exigir total in-
tencdo do agente. Entretanto, em resumo, foi isso que o repre-
sentante do 6rgao quis dizer. Quando se viu que ndo poderia
contestar a existéncia da conjunc¢do carnal, mesmo Aranha ain-
da insistindo na hipotese de que ndo houve tal situagdo, pois
ndo poderiam ser contestados os laudos periciais, o Ministério
Publico simplesmente alegou que nao teria como André ter co-
nhecimento que a vitima, Mariana, estaria inconsciente. Segun-
do MP, para Aranha, Mariana estava ali naquele momento reali-
zando os atos sexuais por livre vontade e com plena consciéncia.
Ou seja, o promotor, na tentativa de justificar o injustificavel, no
momento em que decidiu contradizer a si e ao seu papel de
tutelar interesses DA VITIMA, sustentou, sim, que o estupro foi
culposo, uma vez que, segundo ele, André néo teria a intencao
de estuprar Mariana.

O Ministério Publico, ao optar por simplesmente ir contra o
seu papel e atuar em desfavor da vitima, comprometeu o princi-
pio do contraditério no processo penal, bem como também o
da paridade de armas (aquele que designa que, dentro do pro-
cesso, deve-se haver igualdade de instrumentos de investigacao
e de tratamento entre as partes), pois Mariana neste momento
fica em total desamparo e, em consequéncia, acaba por se man-
ter em condicdo de desigualdade com o réu, que ja tem seu di-
reito de defesa assegurado, independentemente de qualquer
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situag¢do. O Unico que tem como obrigacdo observar o principio
da imparcialidade e julgar sob esse mesmo principio € o Juiz. No
entanto, resta claro que o Ministério Publico assumiu este papel
ao longo desta instru¢do processual penal. O préprio Juiz do
Caso, Sr. Rudson, durante sua sentenca, reconheceu que a pro-
motoria assumiu seu papel, em trecho citado a seguir:

Com isso bem posto, ndo ha gqualguer possibi-
lidade de o juiz condenar quando o repre-

sentante do Ministério Publico requer a ab-
solvicdo. Proceder dessa forma seria uma fraude
ao sistema acusatoério, inclusive, frente a
positivacdo recente de tal sistema em nosso
ordenamento juridico.

A titulo de conclusédo, deve-se destacar que este caso € so-
mente mais um exemplo deploravel de como as vitimas de cri-
mes sexuais sdo tratadas durante a instru¢do processual que su-
cede a sua decisdo de denuncia. A reiterada escolha do Ministé-
rio Publico por se omitir a tutelar os interesses da vitima resta
mais do que clara, pois é vista em mais de um ato na instrugdo
criminal. O promotor ndo interveio nem no momento da des-
prezivel atuacdo do advogado do réu durante a famigerada
audiéncia. O seu parecer final mais se assemelha a uma peca de
defesa do que uma representagdo aos interesses da vitima. O
objeto deste trabalho nédo é verificar se Mariana esta ou nao
dizendo a verdade, alias, fazer tal juizo de valor seria impossi-
vel, tendo em vista ndo haver acesso a integralidade do proces-
S0, pois 0 mesmo se encontra tramitando em Segredo de Justica.
O que foi feito aqui é a simples analise técnica da conducao
processual, o que ficou mais do que provado ser totalmente par-
cial. O Judiciario, novamente, demonstra que o mais importante
€ manter a sua estrutura totalmente machista e patriarcal. Mariana
ndo teve seus interesses defendidos, muito menos seus direitos
assegurados. Mais uma vez, brilhantemente a jurista Barbara
Madruga, em seu artigo ao Jus, constata:

Esse caso também é representativo do patriar-
calismo juridico no direito penal, perpetuado
ndo s6 nas praticas judiciais, mas também na le-
gislagdo criminal, visto que os tipos penais rela-
tivos ao estupro permitem a interpretagéo de que
sO ha violéncia sexual quando a vitima é impe-
dida de interromper ou de impossibilitar o ato,
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ignorando que os abusadores nédo avisam
nem pedem licenca para violar nossos cor-
pos e, diante do choque e do medo, muitas ve-
zes a Unica reacgdo possivel é a de permanecer
imovel.

3 Sequelas emocionais causadas a vitimas de estupro

Dia 15/12 faz 1 ano do crime que devastou mi-
nha vida e afetou a minha familia. Vivo dentro
de casa acuada, ndo saio, nao vejo pessoas e
ndo faco amizades. Revivo o crime todos os dias
seja aqui ou por estar sempre a par do proces-
so. Passo mal e tento ser forte. 1 ano sem ir ao
cinema, andar na rua ir em um clube. Tenho
receio de tudo e todos. Ndo passeio ou vejo pes-

soas. Sabe como machuca? Nunca mais passei
maquiagem ou me arrumei. Minha vida se re-

sume a choros, crises de péanico, ansiedade, vo-
mitos, raiva, gritos.

O trecho citado anteriormente € um relato publicado por
Mariana Borges Ferreira, em sua rede social Instagram, na passa-
gem de um ano do crime. Tal relato é somente mais um exemplo
lamentavel de como as vitimas sobreviventes deste tipo penal
convivem com o trauma de tal violéncia. De acordo com o SINAN
(Sistema de Informagédo de Agravos de Notificacdo), em 23,3%
dos casos de estupro, as vitimas sdo diagnosticadas com estresse
pos-traumatico.

Em artigo publicado no site UOL, o médico especialista
Drauzio Varella esclarece que o transtorno de estresse po6s-trau-
matico (TEPT) € ocasionado ao portador que sofreu algum tipo
de experiéncia de atos violentos ou situacdes traumaticas. Ele
desenvolve em quem detém diversos efeitos coletarias, tanto fi-
sicos quanto psiquicos e emocionais. Essa doenga faz com que o
portador reviva o fato traumatico por diversas vezes, sentindo a
mesma dor, o mesmo sofrimento, as mesmas sensac¢des, em suma,
como se o fato estivesse ocorrendo naquele exato momento,
repetidas e repetidas vezes. Essa traumatica recordacdo desen-
cadeia alteracdes neurofisiologicas e mentais. Drauzio Varella,
neste mesmo artigo, indaga:

Aproximadamente entre 15% e 20% das pessoas
que, de alguma forma, estiveram envolvidas em
casos de violéncia urbana, agressao fisica, abuso
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sexual, terrorismo, tortura, assalto, sequestro, aci-
dentes, guerra, catastrofes naturais ou provocadas,
desenvolvem esse tipo de transtorno.

O Ministério da Saude reconhece que a violéncia sexual é
uma questdo de saude publica devido a tantos problemas que
essa violéncia pode gerar em suas vitimas. Quando o ato nao é
tdo violento a ponto de matar a vitima no momento do ato,
quem sofre tal violéncia incorre no risco de simplesmente nao
suportar as sequelas deixadas.

Muitos sdo os casos e relatos de mulheres que, ap6s serem
vitimas da violéncia sexual, tiveram os mais variados tipos de
doencas mentais, e o TEPT, j& citado aqui, é somente um exem-
plo disso. Muitas sdo as mulheres que simplesmente param a vida.
Deixam de ser estudantes, deixam de trabalhar, e até mesmo de
se relacionarem pelo simples fato de ndao conseguir mais convi-
ver em sociedade com tamanho trauma. O site Extra do sistema
Globo divulgou matéria em que demonstra diversos relatos de
vitimas de estupro, os quais serdo citados logo a seguir. E cho-
cante como as mulheres, apds o crime, ndo conseguem colocar
sua vida em ordem por um longo periodo e, muitas vezes, até
indefinidamente. E muito comum que as vitimas comecem a acre-
ditar, inclusive, que a culpa do crime é sua.

Por muito tempo, s6 conseguia tomar banho para
limpar aquela sujeira imaginaria. Tive dificulda-
des num relacionamento.

P., 48 anos, estuprada aos 20, enquanto fazia uma
trilha.

Essa culpa causada pelo trauma muitas vezes leva a vitima a
pensar que deu motivacdo a tal ato. Nao s6 a culpa, mas, infeliz-
mente, a falta de apoio e o entendimento social ja demonstra-
dos nesta pesquisa também levam a este tipo de pensamento. O
julgamento social tende a questionar os motivos do crime utili-
zando como espelho, principalmente, a vitima. As pessoas ten-
tam motivar a violacéo utilizando os mais variados fatores, como
personalidade, aparéncia, jeito de falar ou andar, o local em
que a vitima se encontrava, o horario e até mesmo o que vestia.
A sociedade, infelizmente, ainda idealiza o “tipo de mulher ide-
al”, um padréo a ser seguido e quem foge a esse padrdo caso
sofra esse tipo de crime, infelizmente, é questionado, em vez de
acolhido. De culpa, passa-se ao sentimento de impoténcia, que
€ claramente um reflexo do péanico causado pelo episédio sofri-
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do. Dai o real motivo da suma maioria das vitimas simplesmente
ndo conseguirem prosseguir com sua vida, normalmente optan-
do por se enclausurarem. Elas tém dificuldade de manter relacio-
namentos, de confiar nas pessoas. Muitas, ap6s o crime, depen-
dem da familia para sobreviver.

Entrei em depressdo. Como minha familia ndo sou-
be o que houve, ndo podia “viver” minha tristeza.
Meu namorado ficou meses sem poder tocar em
mim. Nao saia mais, passei a evitar a casa dos meus
pais. Pouco tempo depois, ndo aguentei e pedi de-
missdo. Troquei um excelente emprego por outro
inferior, mas bem longe de onde tudo ocorreu.
Y., 19 anos, estuprada pelo tio enquanto dor-
mia, aos 16.

Duvidei por muito tempo da minha inteligén-
cia. Pensava: “Como uma universitaria vai ser tdo
burra de ir para um lugar suspeito?” A depres-
sdo e a estafa vieram por eu ndo querer ser um
fardo econbmico para a familia. E tiveram seu
pico quando tentei me matar. A depressdo era
tdo profunda que, no tratamento, tive que
reaprender a respirar.

F., 24 anos, estuprada aos 23, no caminho
para o trabalho.

Da fobia de conviver em sociedade e de viver uma vida co-
mum, as consequéncias tendem a tornar a doenga mais séria: a
depressao. Segundo dados da OMS (Organizacdo Mundial de
Saude), o Brasil é o segundo pais das Américas com maior name-
ro de pessoas depressivas, pelos mais diversos motivos. O grande
problema causado pela depressdao é que, dependendo do grau
de sua natureza, dificilmente quem a detém consegue sair sozi-
nho, sem ajuda de um profissional.

De acordo com o site Tua Saude, os sintomas da depressao
sdo os mais variados. Todavia, se faz importante destacar os prin-
cipais, quais sejam: subita perda da capacidade de sentir prazer
ou alegria; vazio; tristeza recorrente; humor depressivo;
autodesvalorizacdo; sentimento inquietante de culpa; falta de
energia; sonoléncia ou insbnia; preguica ou cansago excessivo;
falta de concentracdo e, o pior de todos, perda da vontade de
viver. Inevitavelmente, os profissionais que tém preparo técnico
para tratar de pessoas portadoras desse disturbio emocional tédo
sério demandam um custo que grande parte da populacdo
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brasileira nao dispde. Nos casos de vitimas de estupro, a Lei
12.845/2013, em seu Art. 1°, estipula:

Art. 1° Os hospitais devem oferecer as vitimas de
violéncia sexual atendimento emergencial, inte-
gral e multidisciplinar, visando ao controle e ao
tratamento dos agravos fisicos e psiquicos decor-
rentes de violéncia sexual, e encaminhamento,
se for o caso, aos servigos de assisténcia social.

Infelizmente, essa lei ndo logrou éxito ao sair do papel.
Como de praxe no Brasil, o despreparo recorrente para atender
a grande demanda nos postos e hospitais do Sistema Unico de
Saude ndao foi suficiente para atender a essas mulheres que pas-
sam por tal dano psicoldgico. O portal G1, em matéria publicada,
relata o despreparo dos profissionais em hospitais, mesmo de-
pois de 5 anos da lei em vigor. Em trecho, a jornalista Tatiana
Coelho informa:

Muitos ainda desconhecem a lei e o que podem
exigir em casos de estupro. Saber que ela existe,
porém, também ndo garante o atendimento: vi-
timas relatam ter enfrentado dificuldades em hos-
pitais que ndo sdo referéncia e despreparo por
parte de quem atende.

Por fim, deve-se destacar a consequéncia mais grave acarre-
tada por tal agressao: o suicidio. Em pesquisa feita, foi possivel
identificar, ao longo dos anos, dezenas de casos de mulheres
que, apos sofrerem o estupro, ndo conseguiram conviver com
citadas repercussdes psicolégicas. O que é mais chocante consta-
tar € que a maioria dessas vitimas possui menos de 15 anos de
idade, e sofrem esse tipo de dano por anos a fio, seja ela exercida
por algum parente ou amigo proximo a familia.

O site Campo Grande News, em matéria divulgada no dia
06/10/2021, relata um caso, para dizer no minimo, alarmante.
Uma adolescente de 16 anos tentou cometer suicidio apds sofrer
abusos sexuais de seu tio de 48 anos, por um periodo de 6 anos.
A vitima relatou & mée que comegou a sofrer tais atos de violén-
cia quando tinha apenas 8 anos de idade, e que, na ocasido, o
tio a ameacava de morte para que ndo fosse descoberto. Na ten-
tativa desesperada de se livrar daquela situacdo, a menina se
jogou na frente de uma motocicleta. Atualmente, o suspeito res-
ponde o crime em liberdade.
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Depressao, esquizofrenia e dependéncia quimica sédo as prin-
cipais causas que levam uma pessoa a ser um potencial suicida.
Esses problemas, segundo a Associagdo Brasileira de Psiquiatria,
poderiam em 90% dos casos ser evitados. Infelizmente, o trauma
de passar por uma invasdo tdo grave ao seu corpo, a sua vida e
sua intimidade, frequentemente, leva a essas vitimas a perda de
momentos essenciais a vida de qualquer pessoa, como o convi-
vio saudavel e feliz com os seus familiares e amigos, a prazeres
de vida, enfim, a viver. Importante se faz salientar que quem
comete tal ato repugnante nédo retira da vitima tdo somente seu
direito de escolha, retira também seu direito de sonhar, de ser
livre e feliz.

Conclusao

A exorbitante falta de aten¢do do sistema judiciario brasi-
leiro as vitimas de crimes sexuais, escancarado dia apds dia na
sociedade contemporéanea, acarreta problemas sem precedentes
tanto no ambito social quanto no ambito penal. Lamentavel-
mente, € de conhecimento de suma maioria que a puni¢do a
quem comete este tipo de crime é particularmente mais burocra-
tica, possuindo um grau de dificuldade incompreensivel. Além
do mais, sabe-se que o direcionamento punitivo mais “efetivo”™
tem cor, classe social e, também, possui conta bancaria. Essa niti-
da impunibilidade causa a possiveis criminosos a coragem que
Ihes faltava para cometer referidos atos simplesmente por sabe-
rem que as consequéncias dificilmente os alcancardo. Cabe ao
sistema legislativo produzir novas leis que tenham mais
efetividade, mantendo sempre como principal ideal a busca pela
justica, inclusive, modificando o sistema processual penal para
que a palavra da vitima realmente tenha um maior peso quan-
do se tratar de provar a violéncia.

Mais urgente que a reforma do sistema processual nestes
casos, deve ser a de acolhimento no primeiro lugar em que as
vitimas procuram por acalento: as delegacias policiais. Produzir
um sistema mais efetivo, com maior niumero de delegacias
especializadas em mulheres, ndo somente nas capitais, mas tam-
bém dando a devida atencao as cidades do interior, é funda-
mental para promocao da busca por justi¢a nestes casos. Ndo ha
como um homem entender o sentimento de dor e sofrimento
acarretado a uma mulher que sofre uma violéncia deste nivel. A
contratacao de maior poder policial feminino s6 estara acompa-
nhando o numero de casos de estupro no Brasil, que s6 aumen-

336 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XVIIl — N.° 32 — Abr 22




O ACOLHIMENTO PELO SISTEMA JUDICIARIO DAS VITIMAS DE VIOLENCIA DE CRIMES SEXUAIS E SUAS REPERCUSSOES PSIQUICAS

ta cada dia mais. E necessario que haja esse cuidado, para que,
assim, as mulheres realmente se sintam acolhidas e,
consequentemente, se sintam mais a vontade para denunciar tais
atos.

Quanto ao acolhimento médico-hospitalar, observamos ao
longo desta pesquisa que, mesmo com a Lei 12.845/2013 em vi-
gor, ainda é vergonhoso como o atendimento a vitimas de estu-
pro nao é consideravelmente eficaz. Um cuidado especial deve-
ria ser destinado a essas pessoas tanto fisicamente, com o auxilio
de medicamentos menos agressivos, quanto psicologicamente,
com a ajuda de profissionais realmente capacitados. O amparo
psiquico é fundamental para dirimir os estragos ocasionados por
este tipo de violéncia na vida dessas mulheres. A sua reintroducéo
a um convivio saudavel em sociedade é primordial para que es-
sas vidas nao sejam perdidas e levadas pela depressdo ou até
mesmo, Nos casos mais graves, pelo suicidio.

Por fim, a questdo central aqui introduzida, e talvez a gran-
de responsavel por normalizar tamanha violéncia, € o machismo
estrutural perpetuado e dirimido por anos a fio na histéria da
sociedade. Desde os primordios, ser mulher é lutar todos os dias,
seja por reconhecimento, por respeito, por humanidade, ou, até
mesmo, por sobrevivéncia. Ndo importa o motivo, ser mulher é
uma luta diaria e constante. E importante a todas, sejam elas
vitimas ou ndo de qualquer tipo de abuso, compreender que
esta busca incansavel por direitos deve ser feita, independente-
mente das consequéncias que tal decisdo causara. O caminho da
dendncia, independentemente de qualquer coisa, deve ser sem-
pre priorizado, pois quando alguém que sofre tal violéncia de-
cide pela omissdo, as consequéncias geradas nao sao tdo somen-
te direcionadas a esta mulher, e sim a todas.

Denunciar, nunca se omitir e nunca aceitar qualquer ato que
diminua o sexo feminino, como ser humano, € compreender o
papel fundamental que cada mulher tem perante a populagéo.
Nunca se ouviu tanto falar em igualdade e isonomia entre os
sexos, e sobre a importancia de se conseguir tal feito. Possuir os
mesmos salarios, entender que ambos tém plena capacidade de
ser o que quiser ser, entender que liberdade ndo é privilégio
destinado ao sexo masculino, trata-se de sonhos ainda um pou-
co distantes, mas a cada dia mais proximos.
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Dos crimes contra a liberdade e a
dignidade sexual: estupro virtual

Taynna Rafaella Souza Reis
Académica de Direito do Centro
Universitario Newton Paiva

RESUMO

Este artigo trata do crime de estupro virtual que se
da no ciberespaco, tutelado pelo Cédigo Penal brasileiro
através do artigo 213, reformulado pela Lei 12.015/09, na
qual o criminoso constrange a vitima, mediante violéncia
Oou grave ameaga, a ter conjunc¢do carnal ou a praticar ou
permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso. A
metodologia utilizada para realizar o estudo foi baseada
em pesquisa bibliografica, e os pontos abordados foram
fundamentados em posicionamentos doutrinarios,
jurisprudenciais e trabalhos cientificos, com o intuito de
concretizar a tese defendida de que o fato do crime de
estupro ser cometido em meio virtual ndo fere o principio
da legalidade. A tutela da liberdade e da dignidade sexual
como bem juridico penal, concretizada pela nova lei, é
um avango na seara juridica, que passou a proteger
pessoas, punindo o sujeito ativo do crime de estupro, seja
em ambiente real como em ambiente virtual.

Palavras-chave: Dignidade sexual. Estupro. Lei n°
12.015/2009. Virtual.

ABSTRACT

This article deals with the crime of virtual rape that
takes place in cyberspace, protected by the Brazilian Penal
Code through article 213, reformulated by Law 12.015/
09, in which the criminal constrains the victim, through
violence or serious threat, to have carnal conjunction or
to practice or allow another libidinous act to be performed
with him. The methodology used to carry out the study
was based on bibliographical research and the points
discussed were based on doctrinal, jurisprudential and
scientific papers, in order to concretize the thesis
defended that the fact that the crime of rape is committed
in a virtual environment does not hurt to the principle of
legality. The protection of sexual freedom and dignity as
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a criminal legal asset, implemented by the new law, is an
advance in the legal field, which started to protect people,
punishing the active subject of the crime of rape, whether
in a real or virtual environment.

Keywords: Sexual dignity. Rape. Law n°. 12,015/2009.
Virtual.

Introducéo

A revolugado informatica trouxe, através do acesso a uma rede
mundial que liga todos os povos em uma Unica dimensado espa-
¢o e tempo, uma utilizagdo positiva, compreendida como cultu-
ra e conhecimento, mas também abriu as portas do mundo a
toda espécie de comportamentos negativos.

A internet € uma rede publica de computadores que possi-
bilita a comunicacdo universal. E uma realidade que n&o para
de se expandir e se transformar, proporcionando, cada vez mais,
a interatividade entre os relacionamentos humanos.

Este sistema formado pela tecnologia de informagéo e co-
municagdo permite que as pessoas interajam no ambiente virtu-
al em diversas atividades, oferecendo iniumeras possibilidades
de informagBes instantaneas e sem fronteiras definidas.

Ressalta-se que esse instrumento da comunica¢do pode pro-
piciar a criagdo de muitas alternativas positivas, tais como 0s mo-
vimentos sociais e culturais pela luta dos direitos humanos,
ambientais, educacionais, etc. Mas, por outro lado, condutas ile-
gais fazem emergir o lado negativo na internet, como as fraudes
por manipulacdo de dados, espionagens e piratarias, atentados
a vida privada, prejuizos econdmicos diretos, indiretos e intan-
giveis, atos de natureza libidinosa, chantagens e extorsdes, es-
tupro virtual, etc.

Sendo o objeto deste artigo o estupro virtual, que tem como
bem juridico tutelado a liberdade sexual da mulher e do ho-
mem, que, certamente, esta vinculado a dignidade da pessoa
humana.

A Lei n° 12.015/2009, modificando o Cédigo Penal no que
se refere ao crime de estupro que passou a abranger o ato libi-
dinoso propriamente dito, veio para atender as demandas de
lege ferenda de consideraveis setores doutrinarios e
jurisprudenciais.

O objetivo deste artigo é verificar como o estupro virtual se
amolda ao art. 213 do Coédigo Penal, considerando que o crime
de estupro ndo mais consiste exclusivamente na conjuncéo car-
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nal. O ato de constranger alguém para que pratique em frente a
uma camera de video digital masturbacéo, sexo oral, toques in-
timos, posicdes sexuais erdticas aos olhos do constrangedor, sob
violéncia ou grave ameaca, pode, em tese, ser considerado cri-
me de estupro, mesmo que tenha ocorrido no ambiente virtual.

Caso configurado, o delito descrito como estupro virtual esta
inserido no rol dos crimes hediondos, e 0 seu agente ndo tem o
beneficio da anistia, graca, indulto e fianca. A pena devera ser
cumprida inicialmente em regime fechado, devendo o processo
tramitar em segredo de justica, devendo constar da autuacao
apenas as iniciais do autor e da vitima.

1 Crimes sexuais

O Cadigo Penal brasileiro mantinha os delitos sexuais sob o
Titulo IV do diploma de 1940 como: “Dos delitos contra o0s cos-
tumes”. A Lei 11.106/2005, que reformulou parcialmente os de-
litos sexuais, manteve a nomenclatura. Somente com a Lei n°
12.015/2009 é que se alterou o bem juridico do Titulo VI do C6-
digo Penal. Assim sendo, o titulo deixou de ter a assinatura “dos
crimes contra os costumes”, passando a ser chamado “dos crimes
contra a dignidade sexual”.

Entretanto, oportuniza-se lembrar que a senadora Serys
Slhessarenco sugeriu, em seu relatério sobre o projeto de lei de
2005, a mudanca do Titulo VI do CP para a nova nomenclatura:
dos crimes contra a dignidade sexual, afirmando que a remode-
lacdo tornava-se necessaria para tirar o foco do bem juridico do
“costume” para centra-lo na “dignidade” da vitima, e, nesse sen-
tido, incorporar novas formas de ofensa sexual (DIX SILVA, 2006).

Ao ser encaminhado o relatério do Senado na forma de
substitutivo para a Camara dos Deputados, nada foi menciona-
do acerca da alteracdo proposta pela senadora, mantendo-se o
viés moralista e, assim, o Cddigo Penal continuou, a vista da Lei
11.106/2005, a tutelar sob a mesma rubrica, em seu Titulo VI,
diferentes bens juridicos: “a liberdade sexual e a moralidade
publica, os bons costumes e o pudor publico” (DIX SILVA, 2006,
p. 42).

Mais quatro anos foram necessarios para que a expressao
fosse alterada, considerando que a mesma ja ndo mais traduzia
a realidade dos bens juridicamente protegidos pelos tipos pe-
nais. Para Greco (2011, p. 01), o foco da protecdo ja ndo era
mais a forma como as pessoas deveriam se comportar sexualmente
perante a sociedade do século XXI, “mas sim a tutela da sua dig-
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nidade sexual. A dignidade sexual é uma das espécies do géne-
ro dignidade da pessoa humana”.

As modificacdes introduzidas e que agora compdem o Titu-
lo que olha para os crimes contra a dignidade sexual, se encon-
tram, agora, divididas em sete capitulos, a saber: Capitulo | -
Dos crimes contra a liberdade sexual [estupro (art. 213); violacédo
sexual mediante fraude (art. 215); assédio sexual (art. 216-A)];
Capitulo Il — Dos crimes sexuais contra vulneravel [estupro de
vulneréavel (art. 217-A); corrupcao de menores (art. 218); satisfa-
cdo de lascivia mediante a presenca de crianca ou adolescente
(art. 218-A); favorecimento da prostituicdo ou outra forma de
exploracdo sexual de vulneravel (art. 218-B)]; Capitulo Il - revo-
gado integralmente pela Lei n°® 11.106/2005; Capitulo IV - Dis-
posi¢cbes gerais [acdo penal (art. 225); aumento de pena (art.
226)]; Capitulo V — Do lenocinio e do trafico de pessoa para fim
de prostituicdo ou outra forma de exploracao sexual [mediacao
para servir a lascivia de outrem (art. 227); favorecimento da pros-
tituicdo ou outra forma de exploragdo sexual (art. 228); casa de
prostituicdo (art. 229); rufianismo (art. 230); trafico internacio-
nal de pessoa para fim de exploracdo sexual (art. 231); trafico
interno de pessoa para fim de exploracdo sexual (art. 231-A)];
Capitulo VI - Do ultraje ao pudor publico [ato obsceno (art. 233);
escrito ou objeto obsceno (art. 234)]; Capitulo VIl — Disposi¢des
gerais [aumento de pena (art. 234-A); segredo de justica (art.
234-B)] (BRASIL, 2009).

Ter respeito a dignidade sexual significa assumir a realiza-
¢cdo da sensualidade da pessoa adulta, ou seja, maior de 18 anos,
sem obstaculos ou entraves, desde que se faca sem violéncia ou
grave ameaca a terceiros. “Ndo se deve lastrear a dignidade se-
xual sob critérios moralistas, conservadores ou religiosos. Igual-
mente, deve-se destacar que dignidade sexual ndo tem qual-
quer relacdo com bons costumes sexuais” (NUCCI, 2012, p. 35/
36).

Observa-se que a liberdade sexual é, no entendimento de
Bittencourt (2016, p. 44), ““‘o reconhecimento do dispor livremen-
te de suas necessidades sexuais ou voluptuérias”, ou seja, “a fa-
culdade de comportar-se, no plano sexual, segundo suas aspira-
¢Oes carnais, sexuais, lascivas e erdticas, governadas somente por
sua vontade consciente, tanto sobre a relacdo em si como a es-
colha de parceiros”.

A liberdade sexual relaciona-se com uma determinada percep-
cao do que representa a dimenséo sexual na vida humana. “Busca-
se garantir toda pessoa que tenha capacidade de autodetermina-
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cao sexual que possa exercé-la com liberdade de escolha e de von-
tade, segundo suas proprias convicgdes.” (PRADO, 2014, p.1026).

No geral das figuras tipicas que foram modificadas pela Lei
12.015/2009, possuem destaque os delitos de estupro (art. 213),
e o estupro de vulneravel (art. 217-A). O objeto de estudo deste
artigo é o art. 213: “constranger alguém, mediante violéncia ou
grave ameagca, a ter conjuncao carnal ou a praticar ou permitir
que com ele se pratique outro ato libidinoso: Pena - recluséo,
de 6 (seis) a 10 (dez) anos” (BRASIL, 2009).

O tipo dispde ainda qualificadoras, as quais se configuram
quando do ato resultar lesdo corporal de natureza grave ou
quando a vitima do crime € menor de 18 e maior de 14 anos, e
se do ato resultar morte.

2 Crime de estupro

Tutela-se no art. 213 a dignidade sexual, tendo como man-
damento nuclear a garantia constitucional da dignidade da pes-
soa humana, valor este firmado na Constituicdo democratica bra-
sileira de 1988, que “tem uma dimensdo antropocéntrica na me-
dida em que se arrima, fundamentalmente, na dignidade da pes-
soa humana, ou seja, um ser com dignidade, um fim e ndo um
meio, um sujeito e ndo um objeto” (FRANCO, 2007, p. 56).

A Constituicao Federal de 1988 estabelece em seu artigo 1°,
inciso lll, a dignidade da pessoa humana como fundamento do
Estado Democratico de Direito:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Demo-
cratico de Direito e tem como fundamentos: Il
— a dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988).

Barcellos (2002, p. 103-104) declara que *“a dignidade da
pessoa humana, o valor do homem como um fim em si mesmo, é
hoje um axioma da civilizacado ocidental”. Sendo proposicao de
carater fundamental, deve a dignidade da pessoa humana se
expandir por todo o ordenamento juridico, servindo de base
“de todos os direitos constitucionalmente consagrados, quer dos
direitos e liberdades tradicionais, quer dos direitos dos traba-
Ihadores e direitos a prestac¢des sociais” (FRANCO, 2007, p. 57).

A noc¢édo de dignidade da pessoa humana envolve o amago
existencial, que é “essencialmente comum a todos os seres hu-
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manos como pertencentes ao género humano, impondo, no que
tange a dimensao pessoal da dignidade, um dever geral de res-
peito, de protecdo e de intocabilidade™. (LOBO, 2008, p. 120)

Nunes (2018, p. 05) assevera que a dignidade nasce com a
pessoa, inerente a sua esséncia, considerando que “nenhum in-
dividuo é isolado. Ele nasce, cresce e vive no meio social. E ai,
nesse contexto, sua dignidade ganha — ou tem o direito de ga-
nhar — um acréscimo de dignidade”. Para o autor, o ser humano
nasce com integridade fisica e psiquica, mas chega um momento
de seu desenvolvimento que seu pensamento tem de ser respei-
tado, “suas ac¢des e seu comportamento - isto €, usa liberdade -
, Sua imagem, sua intimidade, sua consciéncia - religiosa, cienti-
fica, espiritual — etc., tudo compde sua dignidade”.

A dignidade da pessoa humana € um valor inalienavel,
irrenunciavel e inviolavel, sendo assim, “ninguém pode desistir,
mesmo que voluntariamente, de tal prerrogativa; ninguém pode
ultrapassar esta esfera de valor no trato com o outro e, da mes-
ma forma, ninguém pode dispor deste direito” (SANTIN;
BOROWSKI, 2016, p. 150).

A dignidade da pessoa humana deve, portanto, preceder o
juizo valorativo do legislador, dirigindo-o em todas as ativida-
des que envolvem a producdo da norma, inclusive no ambito
previdenciario. Assim, frente a previsao inserida na Constitui-
cdo, qualquer lei criada com a inobservancia deste principio deve
ser considerada inconstitucional.

Ressalta-se que tal principio estabelece que a dignidade da
pessoa humana é um conjunto de principios e valores, o qual
tem como objetivo garantir com que cada individuo da socieda-
de tenha seus direitos respeitados pelo Estado. No entanto, ha
que se frisar que a dignidade da pessoa humana também se es-
tende para a sua dignidade sexual, como bem juridico penal-
mente tutelado.

Considerada como parte indissociavel da dignidade huma-
na se liga, no entendimento de Nucci (2015), a sexualidade hu-
mana, ou seja, ao conjunto dos fatos, ocorréncias e aparéncias
da vida sexual de cada um, visto que esta é intrinseca ao ser
humano e a sua intimidade, desta forma sendo tutelada tam-
bém na esfera penal.

2.1 Tipo deilicito

Antes da Lei 12.015/09, o sujeito ativo do crime de estupro
era sempre o homem, enquanto autor direto, material, e a viti-
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ma do estupro, apenas a mulher. “*Mulher sem qualquer
predicado: solteira, casada, companheira, virgem ou nao, ho-
nesta, recatada, prostituta, vilva, separada, divorciada, jovem,
madura, de meia-idade, velha etc.” (DIX SILVA, 2005, p. 77).

A conduta também tinha como elementos fundamentais do
delito de estupro a conjung¢édo carnal, “com mulher que dissente
e 0 emprego da violéncia ou a grave ameaga objetivando aque-
le ato sexual” (DIX SILVA, 2005, p. 77).

Em boa hora, a Lei 12.015/09 alterou sensivelmente o tema,
permitindo que tanto o homem quanto a mulher possam ser su-
jeitos ativo ou passivo do crime de estupro (NUCCI, 2014).

Para Oliveira (2010, p. 15), o estupro é “um ato criminoso
que atenta contra a liberdade de escolha sexual da vitima”. Se-
gundo Maggio (2014), sdo quatro os elementos que integram o
delito: (1) constrangimento decorrente da violéncia fisica (vis
corporalis) ou da grave ameaca (vis compulsiva); (2) dirigido a
qualquer pessoa, seja do sexo feminino ou masculino; (3) para
ter conjuncdo carnal; (4) ou, ainda, para fazer com que a vitima
pratigue ou permita que com ela se pratique qualquer ato libi-
dinoso. O estupro, consumado ou tentado, em qualquer de suas
figuras (simples ou qualificadas), € crime hediondo (Lei 8.072/
90, art.1°, V).

O tipo penal tem como nucleo a a¢do de constranger, signi-
ficando a pratica do constrangimento ilegal (art. 146) dirigido a
pratica da conjunc¢éo carnal ou do ato libidinoso (DIX SILVA,
2005).

O art. 146 dispde: “Constranger alguém, mediante violén-
cia ou grave ameaca, ou depois de Ihe haver reduzido, por qual-
quer outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que
a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda”.

O elemento subjetivo do crime exige o dolo, em qualquer
de suas formas, sendo imprescindivel, por parte do agente, o
conhecimento “do carater ilicito ou ilegitimo da pratica do ato
descrito no tipo penal” (DIX SILVA, 2005, p. 86).

O constranger tem que ser empregado no sentido de forcar,
coagir, obrigar ou subjugar a vitima ao ato sexual ou outro ato
libidinoso. Para Bittencourt (2016), o modus operandi do cons-
trangimento é a violéncia ou grave ameaca empregada, ndo ne-
cessitando que as mesmas sejam irresistiveis, bastando serem id6-
neas a ponto de promover a coa¢cdo ou o constrangimento da
vitima.

A violéncia é o emprego de forca fisica capaz de dificultar a
resisténcia da vitima, resultando nas vias de fato ou em lesdo
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corporal, podendo, inclusive, ser direta ou imediata quando
dirigida contra a vitima, ou indireta ou mediata quando volta-
do a pessoa ou coisa ligada a vitima, e a grave ameaca também
denominada de violéncia moral (vis compulsiva) € a promessa
da pratica de um mal a alguém, de acordo com a vontade do
agente, consistente na acdo ou omissao, capaz de perturbar a
liberdade psiquica e a tranquilidade da vitima (MAGGIO, 2014).

A grave ameaca equivale ao constrangimento psicoldgico,
feita através da palavra, de ato ou mesmo de gestos “que pos-
sam vir a causar um dano injusto, possivel, irreparavel e infunda
0 medo no animo da vitima, produzindo-lhe inibicdo da vonta-
de ante o temor de sofrer dano maior” (DIX SILVA, 2005, p. 81).

Usando de violéncia ou grave ameaca, 0 criminoso constran-
ge outro individuo a ter conjuncéo carnal ou praticar ou permi-
tir que com ele se pratique outro ato libidinoso. Para Maggio
(2014), a conjuncdao carnal € a copula vaginica, ou seja, o relaci-
onamento sexual normal entre homem e mulher, com a pene-
tracdo completa ou incompleta do pénis na vagina, com ou sem
ejaculacdo. “Libidinoso é todo ato lascivo, voluptuoso, que ob-
jetiva prazer sexual, alias, libidinoso é espécie do género atos
de libidinagem que envolve também a conjunc¢ado carnal”
(BITTENCOURT, 2016, p. 55).

O estupro em sua forma consumada ou tentada, sendo ele
simples ou qualificado, é caracterizado como crime hediondo.
De acordo com Vedana (2018), nesses casos sdo insuscetiveis de
anistia, graca, indulto e fianca.

3 Estupro virtual

No século passado, a década de 1990 se caracterizou pelo
avanc¢o da comunicagdo, “com a criacdo de redes planetarias de
transmissdo de dados operando na velocidade da luz, possibili-
tando a criacdo de novos instrumentos, como a Internet” (SILVA;
DANTAS; TOLEDO, 2006, p.252).

“Os satélites de comunicacéo, as fibras 6pticas e os cabos
submarinos formaram a base que incrementou os meios de co-
munica¢do de massa em escala planetaria, permitindo a comuni-
cacdo imediata ao redor do mundo.” Para os autores, entre as
malhas terrestres e as ciberespaciais, tanto as transmissées como
as receptacdes venceram as barreiras do tempo, colocando em
seu lugar uma infraestrutura de “tempo real” do planeta. “Este
tempo unico de 24 horas elimina a multiplicidade dos tempos
de cada ponto do planeta. Hoje, vivemos em um tempo padro-
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nizado, em que percebemos a continuag¢do sem fim do presen-
te” (SILVA; DANTAS; TOLEDO, 2006, p.252).

A expansdo da internet inaugurou um novo rumo para a
humanidade, oferecendo inumeras possibilidades de informa-
¢Oes instantaneas e sem fronteiras definidas, permitindo aos usu-
arios uma participacao ativa, em que pode intervir pessoalmen-
te, agir e participar ativamente na cria¢do do conteudo distribu-
ido por esse meio e alcancar milh&es de outras pessoas a0 mes-
mo tempo. Entretanto, ha pessoas que se utilizam da internet
para fins ilegais, contrarias a ordem juridica.

Em linhas gerais, h4 um numero significativo de condutas
ilicitas perpetradas na internet, as quais se classificam de acordo
com os ensinamentos de Marzochi (2010) para ac¢des do tipo:
fraude por manipulacdo de dados, espionagem de dados e pi-
rataria de programas, sabotagem, furto de tempo, acesso nédo
autorizado a sistemas de processamento de dados, fraude pro-
priamente dita, atentados a vida privada, prejuizos econémicos
diretos, indiretos e intangiveis, manipulacdo de dados a distan-
cia. Além desses, ha que se considerar os crimes comuns, cOmo 0
estelionato e os crimes sexuais, entre tantos outros.

Para se entender o que é crime, algumas consideracdes dou-
trinarias devem ser apreciadas, partindo do pressuposto que o
Direito Penal deve atuar apenas como ultima ratio, movimen-
tando-se apenas para a defesa extrema dos bens juridicos pe-
nais, e deixando que os outros ramos do direito e a sociedade
civil resolvam de forma menos traumatica os esperados conflitos
sociais.

O principio da interven¢do minima, também conhecido como
ultima ratio, “orienta e limita o poder incriminador do Estado,
preconizando que a criminalizacdo de uma conduta so se legiti-
ma se constituir meio necessario para a prote¢do de determina-
do bem juridico” (BITTENCOURT, 2021, p. 12). Assim, somente se
justifica a utilizacdo do Direito Penal — e principalmente das pe-
nas privativas de liberdade — como forma de controle social se
outros instrumentos menos gravosos se mostrarem ineficazes para
tal fim.

Outro ponto que merece ser analisado é o bem juridico-
penal, que designa o objeto protegido pelo sistema penal, como
a liberdade, a vida, a saude individual, o0 meio ambiente. A con-
cepcao de bem juridico ndo tem por funcdo estender seu campo
de acao a prote¢do de valores essencialmente morais.

Para Franco (2007, p. 72):
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A intervencdo penal ndo se destina a tutelar todo
e qualquer bem juridico, nem tampouco toda a
acao ou omissdo que venha a lesa-lo, mas ape-
nas os bens juridicos fundamentais, de vital re-
levancia e, ainda assim, contra os ataques mais
insuportaveis a esses bens.

Além disso, o autor considera que “mesmo diante de um
ataque a bem juridico fundamental, € mister que se avalie o grau
de lesividade desse ataque™.

Segundo Prado (2002, p. 147), “ndo ha delito sem que haja
lesdo ou perigo de lesdo (principio da lesividade ou ofensividade)
a um bem juridico determinado”. Assim, a tutela penal s6 é legi-
tima “quando socialmente necessaria (principio da necessida-
de), imprescindivel para assegurar as condi¢cdes de vida, o de-
senvolvimento e a paz social, tendo em conta os ditames superi-
ores da dignidade e da liberdade da pessoa humana”.

Zaffaroni (2002, p. 399) afirma que “a vontade nao pode
ser separada de seu conteudo, isto é, de sua finalidade, posto
que toda conduta humana deve ser voluntaria e toda vontade
tem um fim”.

3.1 Principio da legalidade e o artigo 213 da Lei n° 12.015/09

E fundamental que, em um Estado Democratico de Direito,
o0 processo de criminaliza¢do, ou seja, que a escolha dos bens
juridicos penalmente tuteldveis atenda ao principio da legali-
dade, em que nenhum fato pode ser considerado crime e ne-
nhuma pena criminal pode ser aplicada sem que antes da ocor-
réncia desse fato exista uma lei definindo-o como crime e
cominando-lhe a san¢do correspondente (FRANCO, 2007).

O principio da legalidade, consagrado por Feuerbach no
inicio do século XIX, através da expressao latina nullum crimen,
nulla poena sine lege, possui diversas outras nomenclaturas, en-
contrando-se doutrinadores que a ele se referem como “princi-
pio da reserva legal”, ou ainda, “principio da estrita legalida-
de”. Independentemente dessas denominacdes, este principio
encontra-se consubstanciado em nosso ordenamento, no art. 5°,
inciso XXXIX, da Constituicao Federal (“ndo héa crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagéo legal™),
sendo direito fundamental (PRADO, 2002, p. 112).

Desta forma, Bitencourt (2016) considera que, pelo princi-
pio da legalidade, a elabora¢do de normas incriminadoras é fun-
cdo exclusiva da lei, isto €, nenhum fato pode ser considerado
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crime e nenhuma pena criminal pode ser aplicada sem que an-
tes da ocorréncia desse fato exista uma lei definindo-o como
crime e cominando-lhe a sangdo correspondente.

Portanto, a reserva legal € uma verdadeira imposi¢do de li-
mites ao direito de punir conferido ao Estado, evitando arbitra-
riedades e abusos por parte dos detentores do poder. Assim, s6
as leis podem fixar as penas de cada delito.

Prado (2002) salienta que, em carater complementar ao prin-
cipio da legalidade, encontram-se no ordenamento juridico al-
gumas garantias jurisdicionais ou de execucdo, entre as quais se
destacam: “ninguém sera processado nem sentenciado senao pela
autoridade competente™ (art. 5°, LIII, CF); “ninguém sera consi-
derado culpado até o transito da sentenca penal condenatéria”
(art 5°, LVII, CF); “é assegurado aos presos o respeito a integri-
dade fisica e moral” (art. 5°, XLIX, CF), com a plena vigéncia do
principio da legalidade “de forma a impedir que 0 excesso ou O
desvio da execugdo comprometam a dignidade e a humanidade
do Direito Penal” (Exposi¢cdo de Motivos da Lei de Execugéo Pe-
nal — Lei 7.210/84, item 19).

Conforme Bittencourt (2021), a reserva legal € uma verda-
deira imposigéo de limites ao direito de punir conferido ao Esta-
do, evitando arbitrariedades e abusos por parte dos detentores
do poder. O principio da reserva legal € um imperativo que nao
admite desvios nem excecdes e representa uma conquista da cons-
ciéncia juridica que obedece a exigéncias de justica, que somen-
te os regimes totalitarios o tém negado.

A jurisprudéncia reconhece, ademais, a imprescindibilidade
deste principio no ordenamento. Exemplo disso encontra-se no
seguinte aresto:

O principio da legalidade, viga mestra do Direito
Penal, imp0e precisos balizamentos em matéria
de aplicacdo de pena, ndo admitindo interpreta-
¢Oes analdgicas ou ampliativas (STJ - HC 5.026 -
Rel. Vicente Leal - DJU de 12.02.1996, p. 2.444).

A realidade que se vive atualmente é de diversas a¢des se-
rem praticadas com o uso do computador e a incerteza no senti-
do de se saber se tais a¢gfes, prejudiciais ao convivio social, en-
contram ou néo tipificagdo no nosso Cédigo Penal devido a re-
veréncia ao principio constitucional da legalidade.

Com o ilimitado uso da internet com as suas redes sociais
como meio de comunicacao e interacdo entre os individuos nes-
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te século XXI, torna-se cada vez mais frequente a decorréncia de
ilicitos penais que envolvam graves ameacas, e um deles é o ob-
jeto de estudo deste artigo, o denominado estupro virtual.

O artigo 213 da Lei 12.015/09 do Coédigo Penal veio para
facilitar a atuacdo das normas juridicas na regulacdo das rela-
¢Bes sociais. De acordo com Alves et al (2019, p. 212-

213), o delito de estupro virtual se enquadra nos seguintes
trechos da lei: “constranger alguém mediante grave ameaca” e
“a praticar outro ato libidinoso”. Para o autor, nesse caso, nao é
necessario haver conjuncdo carnal para ser configurado como
estupro, ja que o teor das conversas ou mensagens trocadas pode
revelar se a vitima foi forcada a realizar tais atos por se sentir
psicologicamente constrangida ou ameacada.

De acordo com Padua (2018), a nova redagédo da Lei 12.015/09
alcangou dois objetivos. O primeiro foi o de fundir em um mesmo
dispositivo o crime de estupro e atentado violento ao pudor; o
segundo foi o de admitir o reconhecimento de violéncia sexual
contra qualquer pessoa, mesmo que nao seja do sexo feminino.

O ato libidinoso, diverso da conjuncao carnal, a vista da
desnecessidade de contato fisico, é entendido como “todo e qual-
quer gesto destinado a satisfazer a lascivia, prazer e os desejos
sexuais de alguém e, indubitavelmente, o universo digital cons-
titui um ambiente bastante propicio para a pratica de atos dessa
natureza” (BORELLI, 2020, p. 01)

Esta desnecessidade de contato fisico é bem explanada por
Greco (2016, p. 48), que entende “ndo ser necessario o contato
fisico entre o agente e a vitima para efeitos de reconhecimento
do delito de estupro”. Assim, “quando a conduta do agente for
dirigida no sentido de fazer com que a proépria vitima pratique
o0 ato libidinoso, a exemplo do que ocorre quando o agente,
mediante grave ameaga, a obriga a se masturbar”.

No entendimento de Alves (2019, p. 213), o estupro digital
dirige-se “ao bullying ou ameaca, sendo assim, algum constran-
gimento ilegal ou até mesmo um ato preparatério de um estu-
pro fisico”.

Trata-se de crime comum (que pode ser praticado
por qualquer pessoa). Plurissubsistente (pode se
realizar por meio de varios atos), Comissivo (de-
corre de uma atividade positiva do agente “cons-
tranger”) e, excepcionalmente, comissivo por
omissdo (quando o resultado deveria ser impedi-
do pelos garantes — art. 13, § 2°, do CP). De forma
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vinculada (somente pode ser cometido pelos mei-
0s de execugdo previstos no tipo penal: violéncia
ou grave ameaca). Material (s6 se perfaz com a
producdo do resultado conjun¢do carnal ou ou-
tro ato libidinoso). De dano (s6 se consuma com
a efetiva lesdo ao bem juridico protegido, a li-
berdade sexual da vitima). Instantaneo (uma vez
consumado, esta encerrado, a consumagdo nao
se prolonga). Monossubjetivo (pode ser pratica-
do por um Unico agente). Doloso (ndo admite a
modalidade culposa). Ndo transeunte (quando
praticado de forma que deixa vestigios), ou tran-
seunte (quando praticado de forma que nao dei-
xa vestigios) (MAGGIO, 2013, p. 01).

Para Meireles (2017, p. 50), “é de facil percepcdo que a no-
menclatura ‘estupro virtual’ traz em seu bojo um grave equivo-
co semantico e juridico, pois o estupro € real”. Levando em con-
siderando o seu aspecto virtual, “limita-se somente ao modo de
execuc¢do (grave ameaga), ja que os atos libidinosos praticados
sdo realizados fisicamente, assim como a dor e o sofrimento cau-
sado a vitima”. Desse modo, “trata-se de estupro real (fisico) que
ganhou uma nomenclatura especifica e dissociada de sua gravi-
dade em razao do seu modus operandi utilizar o ambiente vir-
tual, o qual muitas vezes serve como manto protetor da impuni-
dade”.

Ao falar sobre o tema estupro virtual, Santos (2019) enten-
de que, a principio, “acreditar-se-ia tratar de uma nova modali-
dade ou tipo penal, mas diante de novas tecnologias e uma so-
ciedade de constante risco, apenas constata-se um novo modus
operandi como facilitador de praticas delituosas no meio ambi-
ente digital” (SANTOS, 2019, p. 44).

De acordo com Guimaraes (2017, p. 19), “o estupro virtual
configura-se quando o autor se vale da internet para praticar
em desfavor da vitima a conduta descrita no art. 213 do Cdédigo
Penal™.

Borelli (2020) explica que nesse crime 0 sujeito ativo espera
que a vitima tenha com ele ou ela conjuncao carnal ou que pra-
tique algum ato libidinoso. Para a autora, é ai que entra a atu-
alizacdo legislativa como mais um importante marco no comba-
te a violéncia sexual, colocando o ato libidinoso em um tipo
penal, que antes se restringia a conjunc¢do carnal.

Assim, o “ato de constranger alguém para que pratique em
frente de uma webcam, masturbacédo, sexo oral, posi¢des ou to-
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ques intimos, sob violéncia ou grave ameaca, pode em tese ser
considerado crime de estupro, ainda que ocorrido no ambiente
virtual” (BORELLI, 2020, p. 01).

O estupro virtual ocorre de varias maneiras. A titulo de exem-
plo, ele pode ser descortinado quando um individuo, através de
alguma rede social (WhatsApp, Facebook, etc.), deseja constran-
ger, envergonhar ou ameagar outrem a tirar a roupa na frente
de uma webcam, praticar masturbacdo ou se fotografar nu
(FURLAN; SILVA, 2020).

A punicdo do agressor pelo art. 213 acontece em duas situa-
¢cdes: quando a vitima é forcada, em razdo da violéncia ou grave
ameaca contra ela exercida, a pratica da conjunc¢do carnal (coito
vaginico); e, em uma segunda situagao, quando a vitima, em razao
da violéncia psicoldgica ou fisica, é obrigada a praticar ou permite
gue com ele se pratique outro ato libidinoso (MEIRELES, 2017).

Os primeiros casos surgiram no Piaui e em Minas Gerais, sen-
do que em ambos o modus operandi era 0 mesmo: 0 agressor
possuia em seu poder fotos ou videos intimos das vitimas e obri-
gava-as, sob pena de divulgagdo desse contetdo, a se mastur-
barem e transmitir o ato por meio de webcam ou pela camera
do celular (MEIRELES, 2017).

No estado do Piaui, em 2017, houve o primeiro caso de estu-
pro virtual no Brasil. Em uma deciséo pioneira no Brasil, o juiz Luiz
de Moura Correia, da Central de Inquéritos de Teresina, determi-
nou a prisdo de um acusado pelo crime de “estupro virtual”. Jun-
tamente com a Delegacia de Repressdo aos Crimes de Informatica,
0 magistrado iniciou a investigacéo acerca da pratica criminosa. No
caso, o investigado, utilizando um perfil fake da rede social
Facebook, ameacava exibir imagens intimas da vitima, exigindo
desta o envio de novas fotografias desnuda e até mesmo introdu-
zindo objetos na vagina e/ou se masturbando (TJPI, 2017).

Em Minas Gerais, também em 2017, houve o registro de pri-
sdo por estupro virtual, em que um jovem de 19 anos foi indiciado
pelo crime depois de criar um perfil falso em uma rede social,
para constranger mulheres, conseguindo que enviassem a ele
fotos e videos “pornogréaficos”. O caso ocorreu em uma cidade
de aproximadamente 30 mil habitantes, no Alto Paranaiba. Se-
gundo os levantamentos da Policia Civil, o rapaz afirmava que
divulgaria na internet imagens das vitimas, a fim de receber mais
material (Jornal Estado de Minas Gerais, 2017).

Em 2018, depois de altera¢Bes trazidas pela Lei 12.015 de
2009, foi incorporado pela Lei 13.718/18 o delito de divulgacao
de cena de estupro ou de cena de estupro de vulneravel, de
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cena de sexo ou de pornografia no Cédigo Penal brasileiro em
disposi¢do no artigo 218-C. Este tipo pode ter qualquer pessoa
por sujeito ativo e passivo (BRASIL, 2018).

Conclusao

O Direito Penal ndo pode e nem deve estar em uma forma
estatica ou inerte, pois 0 seu objetivo é sempre se adequar ao
momento em que a norma incriminadora é chamada a resolver
conflitos, sempre como ultima ratio e respeitando os valores e as
garantias que estdo previstos na Constituicdo, como meio de
corrigir e sancionar certos comportamentos sociais indesejaveis e
contemporaneos.

Os avancgos tecnoldgicos trouxeram uma carga positiva e
outra negativa, que facilitou as praticas de crimes em ambiente
cibernético, como o chamado “estupro virtual”. A andlise das
préaticas delituosas de estupro consumadas na internet trouxe a
tona uma nova concepc¢do a respeito da tutela da liberdade e
dignidade sexual na internet e, em consequéncia disso, a altera-
¢do do tipo penal do estupro consolidou sua coeréncia com a
realidade atual encontrada na sociedade brasileira, onde é pos-
sivel verificar cada vez mais casos de vitimas tendo a dignidade
violentada por meio virtual.

O objetivo do estudo foi o de verificar como o estupro vir-
tual se amolda ao art. 213 do Cédigo Penal, considerando que
o crime de estupro ndo mais consiste exclusivamente na conjun-
¢do carnal.

Ponderando que o “estupro digital” € um *“estupro real”,
entende-se que a conduta criminosa de ameacar alguém a co-
meter atos libidinosos via internet configurara o crime de estu-
pro e em nenhum aspecto fere ou afronta o principio da legali-
dade, sendo perfeitamente cabivel que o agressor, sujeito ativo
do ilicito, seja punido conforme as penalidades descritas no art.
213 do Cddigo Penal brasileiro.
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Supremo Tribunal Federal

Acao direta de inconstitucionalidade. Lei Estadual. Proibi¢ao de
inscricdo de inadimplente em cadastros restritivos. Competéncia

da Unido. CDC.*

EMENTA OFICIAL

Acao direta de inconstitucio-
nalidade. 2. Art. 3°, paragrafo
unico, da Lei Estadual n.
18.309, de 03 de agosto de
2009, do Estado de Minas Ge-
rais. 3. Proibicéo de inscricdo do
nome do usuario dos servicos
de abastecimento de agua e de
esgotamento sanitario em ca-
dastro de protecao ao crédito
quando inadimplente. 4. Com-
peténcia privativa da Uniao
para legislar sobre normas ge-
rais de protecdo ao consumi-
dor. Violagéo ao art. 24, V e §
1°, da Constituicdo. 5. Acdo di-
reta de inconstitucionalidade
julgada procedente para decla-
rar a inconstitucionalidade do
dispositivo impugnado.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos
estes autos, acordam os Minis-
tros do Supremo Tribunal Fe-
deral, em Sessao Plenaria, sob
a presidéncia do Senhor Minis-
tro Luiz Fux, na conformidade
da ata de julgamento e das

notas taquigraficas, por unani-
midade de votos, conhecer da
presente acdo direta e julgou
procedente o pedido nela for-
mulado, para declarar a in-
constitucionalidade do art. 3°,
paragrafo Unico, da Lei Estadu-
al n. 18.309, de 03 de agosto
de 2009, do Estado de Minas
Gerais, nos termos do voto do
Relator. Brasilia, Sessao Virtual
de 04 a 11 de fevereiro de
2022.

Ministro GILMAR MENDES.

ADI 6.668-MG. DJE 07/03/
2022.

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO GIL-
MAR MENDES (RELATOR): Tra-
ta-se de acdo direta de incons-
titucionalidade, com pedido
de liminar, proposta pela Asso-
ciagdo Brasileira das Empresas
Estaduais de Saneamento -
AESBE, contra o art. 3°, para-
grafo unico, da Lei Estadual n.
18.309, de 03 de agosto de
2009, do Estado de Minas Ge-
rais.

1 Disponivel em: <https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classe
Numerolncidente=%22ADI1%206668%22&base=acordaos&sinonimo=true
&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true>.
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Eis o teor do ato normativo
impugnado:

Art. 3°(...)

Paragrafo Gnico. E vedada a ins-
cricdo do nome do usuario dos
servi¢os de abastecimento de
agua e de esgotamento sanita-
rio em cadastro de protecéo ao
crédito, em razéo de atraso no
pagamento da conta.

A requerente aponta viola-
cdo aos arts. 19, IlI; 24, V, VI,
§1° e 849° e 37, XIX, do texto
constitucional. Alega que a
norma estadual violou sua
competéncia legislativa suple-
mentar ao dispor contraria-
mente a legislacédo federal, que
ndo estabeleceu quaisquer li-
mitagbes a inscricdo de dados
relativos a consumidor ou usu-
ario inadimplente em banco
ou cadastro de consumo.

Adotei o rito do art. 12 da
Lei 9.868/1999 e solicitei infor-
macdes. (eDOC 9)

O Governador do Estado de
Minas Gerais defendeu a com-
peténcia do Estado para legis-
lar sobre a matéria e pugnou
pela improcedéncia do pedido.
(eDOC 15)

A Assembleia Legislativa do
Estado de Minas Gerais mani-
festou-se pelo ndo conheci-
mento da acdo e, no mérito,
pela constitucionalidade da
norma impugnada. (eDOC 17)

A Advocacia-Geral da Uniédo
emitiu parecer pela procedén-
cia do pedido, em peca assim
ementada:

"Consumidor. Lei estadual n°®
18.309/2009, que cria a Agén-
cia Reguladora de Servicos de
Abastecimento de Agua e de
Esgotamento Sanitario do Es-
tado de Minas Gerais e esta-
belece normas relativas a es-
ses servigos. Impugnacéo a dis-
positivo que veda a inscrigdo
do nome de usuario dos servi-
cos de abastecimento de agua
e de esgotamento sanitario
em cadastro de protecédo ao
crédito, em razao de atraso no
pagamento da conta. Impro-
cedente a alegada ofensa ao
artigo 37, inciso XIX, da Cons-
tituicdo Federal. A necessida-
de de lei especifica para a cri-
acdo de agéncia reguladora
nao se confunde com a exigén-
cia de lei de conteudo exclusi-
vo. Suposta macula que ndo in-
valida o dispositivo especifica-
mente impugnado na inicial.
Acolhimento da alegagédo de
afronta ao artigo 24, incisos V
e VIll, e paragrafos 1° e 4°, da
Constituicdo da Republica. A
norma impugnada extrapola
os limites da competéncia con-
corrente dos Estados-mem-
bros para dispor sobre consu-
mo. Precedentes dessa Supre-
ma Corte. Manifestacdo no
sentido da procedéncia do pe-
dido." (eDOC 22)

A Procuradoria-Geral da Re-
publica, igualmente, manifes-
tou-se pela inconstitucionali-
dade do dispositivo impugna-
do, em parecer assim emen-
tado:

"REPARTIGAO DE COMPETEN-
CIA LEGISLATIVA. AGAO DIRE-
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TA DE INCONSTITUCIONALI-
DADE. ART. 3°, PARAGRAFO
UNICO, DA LEI 18.309/2009
DO ESTADO DE MINAS GE-
RAIS. SERVICOS DE ABASTECI-
MENTO DE AGUA E ESGOTO.
USUARIO INADIMPLENTE.
INSCRICAO EM CADASTRO DE
PROTECAO AO CREDITO.
VEDAGAO. INCONSTITUCIO-
NALIDADE FORMAL. DISPOSI-
CAO DE LEI FEDERAL EM SEN-
TIDO DIVERSO. LEI 8.078/1990
(CODIGO DE DEFESA DO CON-
SUMIDOR). MATERIA DE CA-
RATER NACIONAL. OFENSA
AO ART. 24 DA CONSTITUICAO
FEDERAL. PRESTACAO DE SER-
VICOS PUBLICOS. LEI 8.987/
1995 (LEI DE CONCESSAO E
PERMISSAO DE SERVIGOS PU-
BLICOS). INEXISTENCIA DE PE-
CULIARIDADE QUE JUSTIFI-
QUE TRATAMENTO DIVERSO
DE USUARIOS DO ESTADO.
DISCRIMINAGAO ARBITRARIA
DE BRASILEIROS. AFRONTA
AO ART. 19, lll, DA CONSTITUI-
CAO.

1. E inconstitucional, por
usurpacdo de competéncia
legislativa da Unido para legis-
lar sobre normas gerais de
protecao e de defesa do con-
sumidor (CF, art. 24, V), lei es-
tadual que proiba a insercéo
de nome de usuario de servi-
¢os publicos inadimplente em
cadastros de protecéo ao cré-
dito em hipdteses nao ressal-
vadas pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor ao tratar dos
bancos de dados e cadastros
de devedores.

2. A teor do disposto no art.
7°, caput, da Lei 8.987/1995
(Lei de Concessao e Permissao
de Servigos Publicos), os pre-

ceitos do Codigo de Defesa do
Consumidor sdo aplicaveis aos
direitos e obrigac8es de usua-
rios de servico publico, no que
cabivel.

3. A competéncia concorrente
para legislar sobre consumo
ndo afasta a possibilidade de
os estados, em suplementacgdo
de lacunas, explicitar o conteu-
do principiol6gico do Cédigo de
Defesa do Consumidor, a fim
de ampliar seu nucleo de pro-
tecdo e conforma-lo a peculi-
aridades locais, desde que a lei
estadual ndo divirja nem pre-
tenda substituir a lei nacional
denormas gerais.

4. Inexistindo peculiaridade
que justifique tratamento di-
verso a usuarios de determi-
nado estado-membro, a pos-
sibilidade de inscri¢do de usu-
arios de servicos publicos em
cadastros de inadimplentes é
matéria que demanda trata-
mento uniforme no territério
nacional, sob pena de que se
estabelecam critérios de dis-
criminagdo arbitraria entre
brasileiros em funcéo do Esta-
do de origem, em ofensa ao
art. 19, lll, da Constituicéo.

5. A circunstancia de a lei es-
tadual gerar efeitos positivos
aos consumidores ndo tem o
efeito, por si s6, de deslocar a
competéncia legislativa para
os estados-membros.

- Parecer pela procedéncia do
pedido, para que seja declara-
do inconstitucional o art. 3°,
paragrafo unico, da Lei
18.309/2009 do Estado de Mi-
nas Gerais." (eDOC 25)

E o relatério.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO GIL-
MAR MENDES (RELATOR): Tra-
ta-se de acdo direta de incons-
titucionalidade, proposta pela
Associagao Brasileira das Empre-
sas Estaduais de Saneamento -
AESBE, contra o art. 3°, paragra-
fo Unico, da Lei Estadual n.
18.309, de 03 de agosto de
2009, do Estado de Minas Ge-
rais, que veda a inscricdo do
nome do usuario dos servicos de
abastecimento de agua e de es-
gotamento sanitario em cadas-
tro de protecdo ao crédito
quando inadimplente.

Preliminarmente, confirmo a
legitimidade da Associacédo
Brasileira das Empresas Estadu-
ais de Saneamento - AESBE,
entidade de classe de ambito
nacional, para a propositura da
agdo (art. 103, IX, da Constitui-
cdo e art. 2° IX, da Lei 9.868/
1999).

A caracterizacdo da perti-
néncia tematica entre a ativi-
dade das autoras e o objeto
desta acao é verificada a partir
do disposto nos arts. 1° e 3° do
estatuto social da AESBE, que
Ihe comina defender os interes-
ses das empresas estaduais de
saneamento. (eDOC 6)

Conheco, portanto, da pre-
sente acdo direta de inconsti-
tucionalidade.

Estando os autos devida-
mente instruidos e em plenas
condicdes de julgamento defi-
nitivo, passo ao exame de meé-
rito.

O dispositivo impugnado,
em breve sintese, impede que
prestadores de servico publico
de abastecimento de agua e
de esgotamento sanitéario ins-
crevam usuarios inadimplentes
em cadastro de protecdo ao
crédito.

Inicialmente, reconhec¢o que
€ da Unido a competéncia para
editar normas gerais sobre pro-
tecdo ao consumidor.

No exercicio dessa compe-
téncia, a Unido editou a Lei
8.078/1990 (Codigo de Defesa
do Consumidor), que em seus
artigos 43 e 44 regulamenta os
bancos de dados e cadastros de
consumidores:

"Art. 43 O consumidor, sem
prejuizo do disposto no art. 86,
terd acesso as informacdes
existentes em cadastros, fi-
chas, registros e dados pesso-
ais e de consumo arquivados
sobre ele, bem como sobre as
suas respectivas fontes.

§ 1° Os cadastros e dados de
consumidores devem ser obje-
tivos, claros, verdadeiros e em
linguagem de facil compreen-
s80, ndo podendo conter infor-
mac0Oes negativas referentes a
periodo superior a cinco anos.
8§ 2° A abertura de cadastro,
ficha, registro e dados pesso-
ais e de consumo devera
comunicada por escrito ao con-
sumidor, quando ndo solicita
por ele.

§ 3° 0 consumidor, sempre que
encontrar inexatiddo nos seus
dados e cadastros, podera exi-
gir sua imediata correcéo, de-
vendo o arquivista, no prazo
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de cinco dias Uteis, comunicar
a alteragdo aos eventuais des-
tinatarios das informagdes in-
corretas.

§ 4° Os bancos de dados e ca-
dastros relativos a consumido-
res, 0s servicos de prote¢ao ao
crédito e congéneres sdo con-
siderados entidades de caréa-
ter publico.

§ 5° Consumada a prescri¢do
relativa a cobranca de débitos
do consumidor, ndo serao
fornecidas, pelos respectivos
Sistemas de Protecao ao Cré-
dito, quaisquer informacdes
que possam impedir ou dificul-
tar novo acesso ao crédito jun-
to aos fornecedores.

§ 6° Todas as informagdes de
que trata o caput deste artigo
devem ser disponibilizadas em
formatos acessiveis, inclusive
para a pessoa com deficiéncia,
mediante solicita¢ao do consu-
midor.

Art. 44. Os 6rgéos publicos de
defesa do consumidor mante-
rdo cadastros atualizados de
reclamacgdes fundamentadas
contra fornecedores de produ-
tos e servicos, devendo
divulgéa-lo publica e anualmen-
te. Adivulgacéo indicara se a
reclamacao foi atendida ou
nédo pelo fornecedor.

§ 1° E facultado o acesso as in-
formacdes |4 constantes para
orientacgo e consulta por qual-
quer interessado.

§ 2° Aplicam-se a este artigo,
no que couber, as mesmas re-
gras enunciadas no artigo an-
terior e as do paragrafo Unico
do art. 22 deste codigo™.

As normas gerais sobre con-
sumo, portanto, ndo preveem

qualquer restricho quanto aos
tipos de débitos que possam ser
inscritos nos bancos de dados
e cadastros de consumidores.

Ou seja, pelas normas gerais
do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, s6 nao poderédo ser
inscritos os devedores com di-
vidas prescritas ou informacdes
referentes a periodo de cinco
anos.

Nesse sentido, inclusive, re-
gistro trecho do julgamento da
julgamento da ADI 3.623, de
relatoria do Ministro Ricardo
Lewandowski, que declarou a
inconstitucionalidade da Lei
Distrital 3.335/2004:

"(...) Assim, nao é razoavel
conceber que uma lei do Dis-
trito Federal, ou de qualquer
outro ente federativo, possa
estabelecer restricdes quanto
aos débitos que ndo podem
ser inscritos em banco de da-
dos ou cadastro de consumi-
dores, criando 'privilégios' ou
situacdes ndo isondmicas em
determinada regiéo.
Imagine-se, por exemplo, uma
lei de determinada unidade da
Federacdo que estabelecesse
que as dividas provenientes de
cheques sem proviséo de fundos
n&o pudessem ser inscritas em
tais bancos de dados. Por certo,
isso causaria uma diferenciacéo
injustificada em relagéo aos de-
mais consumidores residentes
nos outros entes federados,
além, claro, de invadir compe-
téncia propria da Unido para le-
gislar sobre a matéria.

Nessa esteira e conforme o
que dispde o0 art. 24 da Carta
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Maior, € atribui¢do da Uniao
legislar sobre normas gerias
acerca da prote¢do ao consu-
midor. O poder suplementar
dos demais entes da federa-
¢cao apenas pormenorizam a
questdo, complementando-a,
mas jamais alterando-a em
sua esséncia ou mesmo esta-
belecendo regras incompati-
veis com a norma geral. (...)"
(ADI 3.623, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, Tribunal Pleno,
DJe 30.10.2019)

Ademais, cabe lembrar que
ndo compete aos Estados legis-
lar sobre concessdo de servico
publico, nos termos do art.
175, paragrafo unico, Il, da CF
Esta Corte ja apartou claramen-
te as duas areas, como se
depreende do seguinte julga-
do:

"ACAO DIRETA DE INCONSTI-
TUCIONALIDADE. DIREITO
CONSTITUCIONAL. LEI 10.513/
2015 DO ESTADO DA PARAIBA.
INSTITUICAO DE OBRIGACAO
PARA AS EMPRESAS CONCES-
SIONARIAS DE SERVICOS DE TE-
LECOMUNICACOES DE APRE-
SENTAREM MENSAGEM INFOR-
MATIVA QUANDO OS USUARI-
OS DOS SERVICOS REALIZAREM
LIGACOES PARA NUMEROS DE
OUTRAS OPERADORAS. ARTI-
GO 22, IV, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. COMPETENCIA PRI-
VATIVA DA UNIAO PARA LE-
GISLAR SOBRE TELECOMUNI-
CACOES. INCONSTITUCIONALI-
DADE FORMAL. ARTIGO 24, V
E VIII, DA CONSTITUICAO FEDE-
RAL. INAPLICAVEL. USUARIO
DE SERVICOS PUBLICOS CUJO

REGIME GUARDA DISTIN(;AO
COM A FIGURA DO CONSUMI-
DOR. ARTIGO 175, PARAGRA-
FO UNICO, Il, DA CONSTITUI-
CAO FEDERAL. ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE
CONHECIDA E JULGADO PRO-
CEDENTE O PEDIDO. 1. A com-
peténcia privativa da Unido
para legislar sobre telecomu-
nicacdes (artigo 22, IV, da Cons-
tituicao Federal) é violada
quando lei estadual institui
obrigacdo para as empresas
concessionarias de servigos de
telecomunicagdes, ainda que a
pretexto de proteger o consu-
midor ou a saude dos usuari-
0s. 2. A competéncia concor-
rente dos estados-membros
para dispor sobre direito do
consumidor (artigo 24, V e VIII,
da Constituicdo Federal) ndo
pode conduzir a frustracédo da
teleologia das normas que es-
tabelecem as competéncias
legislativa e administrativa
privativas da Uniao para disci-
plinar o setor de telecomuni-
cacdes. Precedentes. 3. As fi-
guras do consumidor e do usu-
ario de servigos publicos osten-
tam regimes juridicos diver-
S0s, por isso que este ultimo,
que observa a légica da soli-
dariedade social (artigo 3°, I,
da Constituicdo Federal), en-
contra sede especifica nacla-
usula "direitos dos usuarios",
prevista no artigo 175, para-
grafo Unico, II, da Constituicdo
Federal. (...) 5. A¢éo direta co-
nhecida e julgada proceden-
te". (ADI5.575, rel. Min. Luiz
Fux, Tribunal Pleno, DlJe
7.11.2018)

A competéncia para elabo-
rar a lei de delegacao do servi-
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¢O publico, que tratara dos di-
reitos dos usuarios, pertence,
naturalmente, ao ente federa-
do dele titular. Tal lei, porém,
cobrira apenas os aspectos es-
pecificos da delegacédo, pois
cabe a lei nacional fixar as nor-
mas gerais de concessdo e per-
missao de servicos publicos, re-
alizada sempre mediante licita-
¢do, como o indica o entendi-
mento conjunto do art. 22,
XXVII, com o art. 175, caput, da
Constituicdo da Republica.

Nesse sentido, Alexandre
Santos de Aragdo bem explica
que, "apesar [das] peculiarida-
des inerentes ao regime juridi-
co dos servigcos publicos (poli-
ticas tarifarias, jus variandi da
Administracdo Publica etc.), a
aplicagdo do CDC aos servigos
publicos ndo pode ser exclui-
da, até porque ha dispositivos
legais expressos nesse sentido.
Todavia, por outro lado, a apli-
cacdo do CDC nédo pode ser
absoluta, devendo, ao contra-
rio, ser realizada com extrema
cautela, sob pena de desna-
turar a atividade como servigo
publico, privilegiando os inte-
resses de consumidores indivi-
dualmente considerados, e
postergando os seus objetivos
maiores de solidariedade soci-
al." (ARAGAO, Alexandre San-
tos de. Direito dos servicos pu-
blicos. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 525)

Tem razao, assim, o Procura-
dor-Geral da Republica, que,
em seu parecer, concluiu que

"é possivel afirmar que a Lei
estadual 18.309/2009 esta
inquinada de vicio de
constitucionalidade formal,
seja por dispor sobre norma
geral em matéria consumerista
sem peculiaridades que justifi-
quem o tratamento diferenci-
ado pelo Estado de Minas Ge-
rais, seja por fazé-lo no que se
refere a prestagdo de servico
publico."

Assim, o ato impugnado, ao
estabelecer o direito de o usu-
ario do servico publico residen-
te no Estado de Minas Gerais
ndo ser inscrito em cadastro de
devedores, viola a competén-
cia da Unido para editar nor-
mas gerais de prote¢do ao con-
sumidor e de concessao de ser-
vigos publicos, além de gerar
discriminagdo injustificada en-
tre usuarios.

Ante o exposto, conheco da
presente agdo direta de incons-
titucionalidade e a julgo pro-
cedente, para declarar a in-
constitucionalidade do art. 3°,
paragrafo Unico, da Lei Estadu-
al n. 18.309, de 03 de agosto
de 2009, do Estado de Minas
Gerais

EXTRATO DE ATA

Decisdo: O Tribunal, por
unanimidade, conheceu da
presente acdo direta e julgou
procedente o pedido nela for-
mulado, para declarar a
inconstitucionalidade do art.
3°, paragrafo Unico, da Lei Es-
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tadual n. 18.309, de 03 de
agosto de 2009, do Estado de
Minas Gerais, nos termos do
voto do Relator. Plenario, Ses-
sdao Virtual de 4.2.2022 a
11.2.2022.

Composicdo: Ministros Luiz
Fux (Presidente), Gilmar Men-
des, Ricardo Lewandowski,
Carmen Lucia, Dias Toffoli,
Rosa Weber, Roberto Barroso,
Edson Fachin, Alexandre de
Moraes, Nunes Marques e
André Mendoncga.

Carmen Lilian Oliveira de
Souza, Assessora-Chefe do Ple-
nario.
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Recurso repetitivo. Alienacao fiduciaria. Veiculo. Demora na baixa
de gravame. Dano moral ndo presumido. *

EMENTA OFICIAL

RECURSO ESPECIAL. PROCES-
SUAL CIVIL. A(;AO DE INDENIZA-
CAO. ALIENACAO FIDUCIARIA.
DEMORA NA BAIXA DE GRAVA-
ME DO VEICULO. DANO MORAL
NAO PRESUMIDO. RECURSO ES-
PECIAL CONHECIDO E DESPRO-
VIDO.

1. Para os fins do art. 1.036
do CPC/2015, a tese firmada é
a seguinte: O atraso, por par-
te de instituicdo financeira, na
baixa de gravame de alienagéo
fiduciaria no registro de veicu-
lo ndo caracteriza, por si so,
dano moral in re ipsa".

2. Julgamento do caso con-
creto.

2.1. Verifica-se que o Tribu-
nal de origem analisou todas
as questdes relevantes para a
solugédo da lide, de forma fun-
damentada, ndo havendo fa-
lar em negativa de prestacdo
jurisdicional.

2.2. O aco6rdao recorrido
concluiu que a demora na bai-
xa de restricdo apo6s a quitacao
do financiamento, por si sO e
quando ndo comprovado real

dano a pessoa, ndo passa de
mero dissabor, ndo provocan-
do abalo suficiente a violagédo
dos direitos inerentes a perso-
nalidade, conforme a tese aci-
ma firmada, o que imp8e o
desprovimento do recurso es-
pecial.

3. Recurso especial conheci-
do e desprovido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes au-
tos em que sé@o partes as acima
indicadas, acordam os Ministros
da Segunda Se¢do do Superi-
or Tribunal de Justi¢a, por una-
nimidade, conhecer do recur-
so e negar-lhe provimento, nos
termos do voto do Sr. Ministro
Relator.

Para os fins repetitivos, foi
aprovada a seguinte tese: "O
atraso, por parte de instituicdo
financeira, na baixa de gravame
de alienacao fiduciaria no re-
gistro de veiculo nao caracteri-
za, por si s6, dano moral in re
ipsa.”

Os Srs. Ministros Moura Ri-
beiro, Nancy Andrighi, Luis

1 Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/medi-
ado/?componente=ITA&sequencial=2122769&num_registro=202000593528

&data=20211207&formato=PDF>.
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Felipe Saloméo, Raul Aradujo,
Paulo de Tarso Sanseverino,
Maria Isabel Gallotti, Ricardo
Villas B6éas Cueva e Marco
Buzzi votaram com o Sr. Minis-
tro Relator.

Presidiu o julgamento o Sr.
Ministro Antonio Carlos Fer-
reira.

Brasilia, 30 de novembro de
2021 (data do julgamento).

MINISTRO MARCO AURELIO
BELLIZZE, Relator.

REsp 1.881.453-RS. DJe 07/
12/2021.

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO MAR-
CO AURELIO BELLIZZE:

Cuida-se de recurso especial
interposto por Fabio André
Schilling, com fundamento nas
alineas a e ¢ do permissivo cons-
titucional, desafiando acérdao
prolatado pelo Tribunal de Jus-
tica do Estado do Rio Grande
do Sul.

Na origem, o recorrente
ajuizou acao indenizatoéria
contra BV Financeira S.A. Cré-
dito, Financiamento e Investi-
mento, sustentando, em sinte-
se, ter sofrido dano moral a ser
compensado, em virtude da
ndo liberacdo de gravame re-
gistrado sobre automovel fi-
nanciado. Informou que a libe-
racdo do bem foi objeto de
acordo judicial firmado no
ambito de acado revisional an-
terior, no qual o autor se com-
prometeu, de seu lado, a pa-
gar a ora recorrida o valor de

R$ 7.671,37 (sete mil, seiscen-
tos e setenta e um reais e trin-
ta e sete centavos).

A demanda foi julgada im-
procedente pelo Juizo de pri-
meiro grau, ao fundamento de
que o mero atraso na liberagéao
do gravame nao era suficiente
para caracterizar o dano moral
indenizavel.

Interposto recurso de apela-
¢do, o Tribunal de Justica do Es-
tado do Rio Grande do Sul,
mantendo a decisdo monocra-
tica do relator, negou-lhe pro-
vimento, nos termos da seguin-
te ementa (e-STJ, fl. 215):

AGRAVO EM APELACAO (ART.
1.021 DO CPC/2015). RESPON-
SABILIDADE CIVIL. LEVANTA-
MENTO DE GRAVAME. DANOS
MORAIS NAO CONFIGURA-
DOS. AUSENCIA DE LESAO A
QUALQUER ATRIBUTOS DA
DOS PERSONALIDADE.

1. O mero descumprimento de
acordo judicial ndo constitui
fato suficiente a autorizar o
dever de indenizar, sobretudo
quando ausente qualquer pro-
va efetiva de prejuizo.

2. Nasituacao dos autos, é pos-
sivel afirmar que a situagao
vivenciada pela parte autora,
consubstanciada na manuten-
cdo indevida de gravame que
recaia sobre o seu veiculo, ge-
rou-lhe, por ébvio, incbmodos
e aborrecimentos, os quais,
contudo, ndo ultrapassam os li-
mites da razoabilidade, nao se
configurando, portanto, ofen-
sa adireito da personalidade.
AGRAVO INTERNO DESPROVI-
DO.
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Opostos embargos de decla-
racao, foram eles rejeitados (e-
STJ, fls. 254-260).

Em seu recurso especial, o re-
corrente alega violagéo dos arts.
373, 1ell, e 1.022, | e ll, do C6-
digo de Processo Civil de 2015;
e 186 e 927 do Coédigo Civil;
bem como dissidio jurispru-
dencial.

A par da negativa de pres-
tacdo jurisdicional adequada,
sustenta o recorrente configu-
rar dano moral in re ipsa, a
demora na exclusdo do gra-
vame existente no veiculo apos
a quitacdo do contrato de fi-
nanciamento.

O prazo para apresentagéo
de contrarrazfes transcorreu in
albis (e-STJ, fl. 323).

Em exame prévio de admis-
sibilidade, o recurso especial
nao foi admitido, dando azo a
interposicdo do AREsp n.
1.678.381/RS, que ascendeu ao
Superior Tribunal de Justica,
sendo qualificado pelo Presi-
dente da Comissdo Gestora de
Precedentes como representa-
tivo da controvérsia, juntamen-
te com o AREsp n. 1.635.420/
RS, candidatos a afetacao para
julgamento no Colegiado da
Segunda Secdo na sistemética
dos repetitivos, ap6s suas con-
versdes em recursos especiais
(e-STJ, fls. 391-394).

O Ministério Publico Fede-
ral, em parecer de lavra do
Subprocurador-Geral da Repu-
blica Dr. Sady d'Assumpc¢éo Tor-
res Filho, constatando a pre-

senca dos requisitos previstos
no art. 1.036, 8 5°, do CPC/
2015, manifestou-se pela ad-
missdo do recurso como repre-
sentativo da controvérsia, de
modo a conferir o regular
processamento ao incidente,
nos termos dos arts. 256 e se-
guintes do Regimento Interno
do Superior Tribunal de Justi-
ca (e-STJ, fls. 400-403).

A Segunda Secao desta Cor-
te Superior, por unanimidade,
afetou o recurso especial ao rito
dos recursos repetitivos para
delimitar a seguinte tese (e-STJ,
fls. 427-435):

"Definir se o atraso na baixa
de gravame de alienacéo
fiduciaria no registro de veicu-
lo automotor por parte de ins-
tituicdo financeira caracteriza
dano moral inre ipsa"

O Ministério Publico Federal,
as fls. 446-451 (e-STJ), ofertou
novo parecer, opinando pelo
desprovimento do recurso espe-
cial e sugerindo a fixagdo da se-
guinte tese: "O atraso, devida-
mente justificado (justo motivo),
do ente responsavel pela baixa
do gravame no registro do vei-
culo, em contrato de alienacédo
fiduciaria, ndo caracteriza dano
moral presumido™.

E o relatorio.

VOTO

O SENHOR MINISTRO
MARCO AURELIO BELLIZZE
(RELATOR):

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVIll — N.° 32 — Abr 22 l 373




SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

JURISPRUDENCIA

1. Breve historico dos autos

Inicialmente, importante fa-
zer uma breve delimitagdo das
circunstancias faticas e juridicas
que estdo contidas neste recur-
so especial.

Na origem, Fabio André
Schilling ajuizou agéo indeni-
zatoria contra BV Financeira S.A.
Crédito, Financiamento e Inves-
timento, sustentando, em sinte-
se, ter sofrido dano moral em vir-
tude da néo liberacdo de
gravame registrado sobre auto-
movel financiado. Informou que
a liberacdo do bem foi objeto de
acordo judicial firmado no am-
bito de acdo revisional anterior,
no qual se comprometeu, de seu
lado, a pagar a ora recorrida o
valor de R$ 7.671,37 (sete mil,
seiscentos e setenta e um reais e
trinta e sete centavos). Contudo,
mesmo apos a quitacdo do con-
trato e o consequente levanta-
mento do montante, pela insti-
tuicdo financeira, esta ndo cum-
priu com a sua obrigacdo de li-
beracdo do gravame.

A demanda foi julgada im-
procedente pelas instancias or-
dinarias, ao fundamento de
que o mero atraso na liberacéo
do gravame néo era suficiente
para caracterizar o dano moral
indenizavel.

Em seu recurso especial, o
recorrente apontou violagao
dos arts. 373, l e ll, e 1.022, | e
Il, do Cédigo de Processo Civil
de 2015; e 186 e 927 do Codi-
go Civil; bem como dissidio
jurisprudencial.

Sustentou, além da negati-
va de prestacao jurisdicional
por parte do Tribunal estadu-
al, configurar dano moral in re
ipsa a demora na exclusdo do
gravame existente no veiculo
apos a quitacdo do contrato de
financiamento.

Assim sendo, a controvérsia
esta em definir o cabimento de
compensacdo por danos morais
in re ipsa, decorrente do atra-
so na baixa de gravame de ali-
enacdo fiduciaria no registro
de veiculo automotor por par-
te da instituicdo financeira.

2. Dano moral: atraso na
baixa de gravame de aliena-
¢ao fiduciaria no registro de
veiculo automotor por parte
de instituicdo financeira

Com a evolugédo ocorrida nas
ultimas décadas em nosso sis-
tema juridico, a questao acer-
ca da reparacdo pelo dano
moral, além de ampla e farta-
mente explorada, esta tutela-
da e protegida pelo Estado,
inclusive prevista na Carta Mag-
na, em seu art. 5°, incisos V e
X, nestes termos:

Art.5°[...]

V - é assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agra-
vo, além de indenizagao por
dano material, moral, ou aima-
gem;

[-]

X-sdoinviolaveis a intimidade,
avida privada, a honrae aima-
gem das pessoas, assegurado o
direito de indenizacao pelo
dano material ou moral decor-
rente de suaviolagao;
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Como se vé, a Constituicdo
Federal de 1988 dispbs acerca
da inviolabilidade da intimida-
de, vida privada, honra e ima-
gem das pessoas, prevendo,
ainda, a possibilidade de res-
ponsabilizagdo civil nos casos
em que haja lesdo ou perigo
de lesdo a estes bens juridicos
fundamentais.

A legislagéo infraconstitu-
cional, apesar de ndo trazer um
conceito legal de dano moral
(ou extrapatrimonial), a ele se
refere, como se pode observar
nos arts. 6° VI, do Cdédigo de
Defesa do Consumidor e 186
do Cdédigo Civil.

A proposito:

Art. 6° Sao direitos basicos do
consumidor:

[..]

VI - a efetiva prevencao e re-
paracéo de danos patrimoniais
e morais, individuais, coletivos
e difusos;

Art. 186. Aquele que, por acao
ou omissdo voluntaria, negli-
géncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a ou-
trem, ainda que exclusivamen-
te moral, comete ato ilicito.

Dessa forma, o conceito de
dano moral é construido pela
doutrina e jurisprudéncia.

Quanto a conceituacdo,
Arnaldo Rizzardo assim expde:

Em suma, o dano moral é aque-
le que atinge valores eminen-
temente espirituais ou morais,
como a honra, a paz, a liberda-
de fisica, a tranquilidade de es-

pirito, a reputacéo etc. E puro
dano moral, sem qualquer re-
percussdo no patrimd-nio, atin-
gindo aqueles valores que tém
um valor precipuo na vida, e
que séo a paz, a tranquilidade
de espirito, a liberdade indivi-
dual, a integridade fisica, a
honra e os demais sagrados
afetos. (Responsabilidade Civil.
6. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013. p. 233).

Para a jurisprudéncia desta
Corte Superior, o dano moral
pode ser definido como lesdes
a atributos da pessoa, enquan-
to ente ético e social que par-
ticipa da vida em sociedade, es-
tabelecendo relagbes intersub-
jetivas em uma ou mais comu-
nidades, ou, em outras pala-
vras, sdo atentados a parte
afetiva e a parte social da per-
sonalidade (REsp n. 1.426.710/
RS, Relatora a Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, jul-
gado em 25/10/2016, DJe 09/
11/2016).

Sérgio Cavalieri Filho, por
sua vez, pontua que o dano
moral, em sentido estrito e a
luz da Constituicdo vigente,
nada mais € do que agressao a
dignidade. E continua:

Nesse linha de principio, so
deve ser reputado como dano
moral a dor, vexame, sofrimen-
to ou humilhacé&o que, fugindo
anormalidade, interfira inten-
samente no comportamento
psicolégico do individuo, cau-
sando-lhe aflicbes, angustia e
desequilibrio em seu bem-es-
tar. Mero dissabor, aborreci-
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mento, mégoa, irritacdo ou
sensibilidade exacerbada estao
fora da 6rbita do dano moral,
porquanto além de fazerem
parte da normalidade do nos-
so dia-a-dia, no trabalho, no
transito, entre amigos e até no
ambiente familiar, tais situa-
¢des ndo sao intensas e dura-
douras, a ponto de romper o
equilibrio psicolégico do indivi-
duo” (Programa de Responsa-
bilidade Civil. 11. ed. Sdo Pau-
lo: Atlas, 2014, p. 111).

Dessa maneira, o dano mo-
ral se configura diante da ofen-
sa aos atributos da personali-
dade, que seja capaz de atin-
gir a dignidade de alguém.

Por outro lado, segundo o
ordenamento juridico, para
haver a reparacao por danos
morais, devem estar preenchi-
dos os trés pressupostos de res-
ponsabilidade civil em geral,
quais sejam: a acdo, o dano e
0 nexo de causalidade entre
eles. Apenas nessa hipotese,
surgird a obrigacao de indeni-
zar.

Nesse sentido é a licdo de
Humberto Theodoro Junior:

“Viver em sociedade e sob o
impacto constante de direitos
e deveres, tanto juridicos como
éticos e sociais, provoca, sem
duvida, freqUentes e inevitaveis
conflitos e aborrecimentos, com
evidente reflexos psicolégicos,
que, em muitos casos, chegam
mesmo a provocar abalos e da-
nos de monta.

Para, no entanto, chegar-se a
configuragdo do dever de in-

denizar, ndo sera suficiente ao
ofendido demonstrar sua dor.
Somente ocorrera a responsa-
bilidade civil se reunirem to-
dos os seus elementos essen-
ciais: dano, ilicitude e nexo cau-
sal.

Se o incdbmodo é pequeno
(irrelevancia) e se, mesmo
sendo grave, ndo corresponde
aum comportamento indevido
(licitude), obviamente néo se
manifestaréd o dever de inde-
nizar (auséncia da responsabi-
lidade civil cogitada no art. 159
do Cédigo Civil).

Como adverte a boa doutrina
“o papel do juiz é de relevan-
cia fundamental na aprecia-
cao das ofensas honra, tanto
na comprovacdo da existéncia
do prejuizo, ou seja, se se tra-
ta efetivamente da existéncia
doilicito, quanto a estimacao
do seu quantum. A ele cabe,
com ponderacdo e sentimen-
to de justicga, colocar-se como
homem comum e determinar
se o fato contém os pressupos-
tos doilicito e, conseqiente-
mente, o dano e o valor da
reparacao” (Dano moral. Sdo
Paulo: Oliveira Mendes, 1998.

p.8).

Assim, a regra é de que o
ofendido que pretende a repa-
racdo por danos morais deve
provar o prejuizo que sofreu.
Em algumas situacdes, todavia,
o dano moral pode ser presu-
mido (ou in re ipsa).

O dano moral, nesses casos,
deriva necessariamente do pro-
prio fato ofensivo, de maneira
que, comprovada a ofensa,
ipso facto, surge a necessida-

376 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XVIIl — N.° 32 — Abr 22




RECURSO REPETITIVO. ALIENA(,‘AO FIDUCIARIA. VEiCULO. DEMORA NA BAIXA DE GRAVAME. DANO MORAL NAO PRESUMIDO.

de de reparacgédo, dispensando
a analise de elementos subje-
tivos do agente causador e a
prova de prejuizo.

Comentando o referido ins-
tituto, Cristiano Chaves Farias,
Felipe Braga Netto e Nelson
Rosenvald pontuam que, ain-
da que nao seja necessaria a
comprovagdo da dor ou da
magoa, é imprescindivel a pro-
va quanto a propria existéncia
do dano moral. Por outro lado,
entendem que "a férmulain re
ipsa, como vem sendo utiliza-
da atualmente, converte a dig-
nidade em sacrossanto principio,
sacramentado o an debeatur
pelo simples relato da vitima
quanto ao fato que abstrata-
mente lhe ocasionou lesdo a
dignidade™ (Novo tratado de
responsabilidade civil. 2. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2017).

E certo que ndo ha legisla-
¢cao prevendo quais fatos estdo
dentro da compensacado moral.
Assim, esta Corte Superior de-
fine situacdes excepcionais que
sdo consideradas de dano pre-
sumido, podendo esta defini-
¢do se atualizar ao longo do
tempo.

A proposito, confiram-se al-
gumas situacdes em que 0 Su-
perior Tribunal de Justica con-
sidera (atualmente) como sen-
do causadoras de dano moral
in re ipsa:

- Inscri¢cdo indevida em cadas-
tro de protecédo ao crédito ou
protesto irregular de titulo
(REsp 1.059.663/MS, Relatora

a Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em 2/
12/2008, DJe 17/12/2008);

- Publicacéo ndo autorizada de
imagem de pessoa com fins
econdmicos ou comerciais —
Sumula 403);

- Uso indevido de marca (REsp
n. 1.327.773/MG, Relator o Mi-
nistro Luis Felipe Salomé&o,
Quarta Turma, julgado em 28/
11/2017, DJe 15/02/2018);

- Importacéo de produtos fal-
sificados, ainda que nao exibi-
dos no mercado consumidor
(REsp n. 1.535.668/SP, Relatora
a Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em
15/9/2016, DJe 26/9/2016);

- Violéncia doméstica contra a
mulher (REsp n. 1.675.874/MS,
Relator o Ministro Rogerio
Schietti Cruz, Terceira Secéo,
julgado em 28/2/2018, DJe 8/
3/2018) - Tema 983);

- Morte de parente do nuicleo
familiar (REsp n. 1.270.983/SP,
Relator o Ministro Luis Felipe
Saloméo, Quarta Turma, julga-
do em 8/3/2016, DJe 5/4/2016);
- Agressdo fisica e verbal a cri-
anca (REsp n. 1.642.318/MS,
Relatora a Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, jul-
gado em 7/2/2017, DJe 13/2/
2017).

Nos casos citados, portanto,
a configuracdo do dano moral
in re ipsaesta vinculada a exis-
téncia do fato.

Por outro lado, diante da
banalizacdo dos danos morais,
nota-se, nos dias atuais, o cres-
cimento no ajuizamento de
demandas reparatérias funda-
mentadas em simples transtor-
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nos diarios que acometem
qualquer cidadao numa convi-
véncia social.

Esta Corte Superior, sob o
enfoque de que o incobmodo
ou dissabor nédo é suficiente a
ensejar reparacgdo, ao analisar
o tipico caso envolvendo de-
mora na entrega de imovel ad-
quirido na planta, firmou en-
tendimento no sentido da au-
séncia de danos morais decor-
rentes do mero descumpri-
mento do prazo contratual,
sendo indispensavel que o au-
tor, para obter indenizacéo
extrapatrimonial, demonstre
situacdo extraordinaria, capaz
de gerar efetiva lesdo moral,
diversa de simples aborreci-
mento.

A propo6sito, no REsp n.
1.642.314/SE, a Relatora, Minis-
tra Nancy Andrighi, ao excluir
a condenacdo a indenizacao
por danos morais, pontuou
que "a fundamentacdo do
dano extrapatrimonial esta
justificada somente na frustra-
cdo da expectativa da recorri-
da em residir em imovel pro-
prio, sem tracar qualquer nota
adicional ao mero atraso que
pudesse, para além dos danos
materiais, causar grave sofri-
mento ou angustia a ponto de
configurar verdadeiro dano
moral*.

No mesmo sentido, confi-
ram-se estes precedentes:

DIREITO CIVIL - CONTRATO DE
MUTUO HABITACIONAL COM
CLAUSULA DE ALIENACAO

FIDUCIARIA - PROGRAMA M-
NHA CASA, MINHA VIDA
(PMCMV) - ATRASO NA EN-
TREGA DO IMOVEL - PEDIDO
DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS E MATERIAIS -
DISTINGUISHING - IMPOSSIBI-
LIDADE DE RESSARCIMENTO
POR LUCROS CESSANTES - AU-
SENCIA DE CAUSA JURIDICA -
VEDAGAO LEGAL ESPECIFICA
AO COMPRADOR, BENEFICIA-
RIO DO PROGRAMA ASSIS-
TENCIAL DE MORADIA PRO-
MOVIDO PELO GOVERNO FE-
DERAL, DE DISPOR PATRIMO-
NIALMENTE DO IMOVEL AN-
TES DA QUITACAO DO MU-
TUO - PRINCIPIOS DA FUNCAO
SOCIAL DO CONTRATO, DA
BOA-FE E DA PROIBICAO AO
ENRIQUECIMENTO ILICITO -
DANOS EMERGENTES NAO
COMPROVADOS - APLICACAO
DA SUMULA 07 DO STJ - O
MERO INADIMPLEMENTO
CONTRATUAL NAO GERA DA-
NOS MORAIS INDENIZAVEIS -
INCIDENCIA DA SUMULA 83
DO STJ. INCONFORMISMO DA
PARTE AUTORA.

Hipotese: caso em que a com-
pradora de bem imoével,
beneficiaria de programa gover-
namental de assisténcia do di-
reito de moradia, regido pelaLei
n.2 11.977/2009 ("PMCMV"),
pleiteia o ressarcimento por da-
nos materiais e morais pelo
atraso na entrega da obra.

1. N&o se constata a alegada vi-
olacdo ao art. 535 do CPC/73
(art. 1.022, NCPC), na medida
em que a Corte de origem diri-
miu, fundamentadamente, as
questdes que lhe foram subme-
tidas, embora nao tenha acolhi-
do a pretensdo da insurgente.
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2. A questdo litigiosa, dada a
natureza darelacdo contratual
em evidéncia, exige a realiza-
¢do de um importante e signi-
ficativo distinguishing quanto
ao dano material a ser indeni-
zado, por se tratar de financi-
amento imobiliario sujeito as
regras de subvengao econdmi-
ca mantida pelo erério publico
e especificadas, umbilicalmen-
te, nalein.°11.977/2009, que,
promulgada pelo governo fe-
deral, instituiu o programa so-
cial do "Minha Casa, Minha
Vida".

3. Na hipotese especifica, ndo
ha como ser indenizado o
beneficiario da politica publica
de assisténcia a moradia quan-
to aos lucros cessantes, por-
quanto ndo é permitido ao
promitente comprador dispor
economicamente do bem por
expressa vedacdo legal conti-
da na norma de regéncia (Lei
n.°c11.977/2009).

4. Neste caso peculiar, somen-
te sera possivel o ressarcimen-
to material por danos emer-
gentes quando restar compro-
vado, pela situacao fatico-
probatoria cristalizada pela
instancia ordinaria, o gasto do
mutuario/beneficiario, duran-
te o periodo de atraso de en-
trega do bem, com locacéo de
imovel para uso préprio ou fa-
miliar de moradia, o que, na
presente demanda, ndo ocor-
reu.

5. Ajurisprudéncia do Supe-
rior Tribunal de Justica é no
sentido de que o mero dis-
sabor ou aborrecimento, ex-
perimentado em razdo de
inadimplemento contratual,
pela demora na entrega de

obra, ndo configura, por si
sO, prejuizo extrapatrimo-
nial indenizavel. Aplicacdo
da Sumula 83 do STJ. Prece-
dentes de ambas as Turmas
de Direito Privado desta
Corte Superior.

6. Recurso especial desprovido.
(REsp n. 1.573.945/RN, Relator
0 Ministro Marco Buzzi, Quar-
ta Turma, julgado em 25/6/
2019, DJe 5/8/2019 - original
sem grifo)

CONSUMIDOR E PROCESSUAL
CIVIL. RECURSO ESPECIAL. IN-
DENIZACAO POR DANOS MO-
RAIS E MATERIAIS. ATRASO NA
ENTREGA DE UNIDADE IMO-
BILIARIA. CLAUSULA PENAL
MORATORIA. POSSIBILIDADE
DE CUMULAGAO COM LUCROS
CESSANTES. JURISPRUDENCIA
CONSOLIDADA NO STJ. DANOS
MORAIS. SIMPLES ATRASO.
AUSENCIA.

1. Acdo ajuizada em 29/08/
2014. Recurso especial inter-
posto em 06/06/2016 e distri-
buido a este gabinete em 22/
09/2016.

2. E possivel cumular a clausula
penal decorrente da mora com
indenizacdo por lucros
cessantes quando ha atraso na
entrega do imovel pela cons-
trutora. Precedentes.

3. Danos morais: ofensa a
personalidade. Precedentes.
Necessidade de reavaliacéo
da sensibilidade ético-social
comum na configurac¢ao do
dano moral. Inadimplemen-
to contratual ndo causa, por
si, danos morais. Preceden-
tes.

4. O atraso na entrega de
unidade imobiliaria na data
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estipulada ndo causa, por si
s6, danos morais ao
promitente-comprador.

5. Recurso especial conhecido e
parcialmente provido.

(REsp n. 1.642.314/SE, Relatora
a Ministra Nancy Andrighi, Ter-
ceira Turma, julgado em 16/3/
2017, DJe 22/3/2017 - original
sem grifo)

AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECI-
AL. IMOVEL. COMPROMISSO DE
COMPRA E VENDA. ENTREGA.
ATRASO. DESCUMPRI-MENTO
CONTRATUAL. DANO MORAL.
INEXISTENCIA. PRECEDENTES.
1. Esta Corte tem firmado o
posicionamento de que o
mero descumprimento
contratual, caso em que a
promitente vendedora dei-
xa de entregar o imével no
prazo contratual injustifica-
damente, embora possa
ensejar reparacdo por da-
nos materiais, nao acarreta,
por si s6, danos morais.

2. Na hipotese dos autos, a
construtora recorrida foi con-
denada ao pagamento de da-
nos materiais e morais, sendo
estes ultimos fundamentados
apenas na demora na entrega
do imovel, os quais ndo sao,
portanto, devidos.

3. Agravo regimental ndo pro-
vido. (AgRg no AREsp n.
570.086/PE, Relator o Ministro
Ricardo Villas B6as Cueva, Ter-
ceira Turma, DJe 27/10/2015 -
original sem grifo)

CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL
NO RECURSO ESPECIAL. ACAO
DE OBRIGAGAO C/C INDENIZA-
GCAO POR DANOS MORAIS.

ATRASO NA ENTREGA DE IMO-
VEL. ABORRECIMENTO E
DISSADOR. EXAME DAS PRE-
MISSAS FATICAS DO ACORDAO
RECORRIDO. ENUNCIADO N. 7
DA SUMULA DO STJ. NAO INCI-
DENCIA.

1. O simples descumpri-
mento contratual, por si, ndo
€ capaz de gerar danos mo-
rais, sendo necessaria a exis-
téncia de uma consequéncia
fatica capaz de acarretar dor
e sofrimento indenizavel pela
suagravidade.

2. A Corte local, para reformar
asentenca e julgar proceden-
te o pedido de indenizagéo por
danos morais, concluiu que o
atraso na entrega do imovel,
de aproximadamente 9 (nove)
meses, por si, frustrou a expec-
tativa do casal de ter um lar,
causando, consequentemente,
transtornos por nédo ter domi-
cilio préprio. Com efeito, o Tri-
bunal de origem apenas supe-
restimou o desconforto, o abor-
recimento e a frustracdo da au-
tora, sem apontar, concreta-
mente, situacdo excepcional
especifica, desvinculada dos
normais aborrecimentos do
contratante que ndo recebe o
imovel no prazo contratual.

3. A orientagéo adotada na de-
cisdo agravada nao esbarra no
6bice contido no enunciado n.
7 da Simula do STJ, tendo em
vista que foram consideradas,
apenas, as premissas faticas
descritas no acordéo recorrido.
4. Agravo regimental despro-
vido. (AgRg no REsp n.
1.408.540/MA, Relator o Minis-
tro Antonio Carlos Ferreira,
Quarta Turma, DJe 19/2/2015
—original sem grifo)
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E evidente que a prova do
dano moral ndo ocorre tal
como se exige para o dano
material, nem se ha de exigir

No tocante a prova do dano
moral, de rigor a transcricao
dos ensinamentos de Rui
Stocco:

Como o dano moral é, em ver-
dade, um "ndo dano", ndo ha-
veria como provar, quanti-fi-
cando, o alcance desse dano,
como ressuma 6bvio.

Sob esse aspecto, porque o
gravame no plano moral néo
tem expressdo matemaética,
nem se materializa no mundo
fisico e, portanto, ndo se inde-
niza, mas apenas se compen-
sa, € que nao se pode falarem
prova de um dano que, arigor,
nao existe no plano material.
Mas ndo basta a afirmacéo da
vitima de ter sido atingida mo-
ralmente, seja no plano objeti-
vo como no subjetivo, ou seja,
em sua honra, imagem, bom
nome, intimidade, tradicao,
personalidade, sentimento in-
terno, humilhagdo, emocéo,
angustia, dor, panico, medo e
outros. Impde-se que se possa
extrair do fato efetivamente
ocorrido o seu resultado, com
a ocorréncia de um dos fen6-
menos acima exemplificados.
Ou seja, ndo basta, ad exem-
plum, um passageiro alegar ter
sido ofendido moralmente, em
razdo do extravio de sua baga-
gem, ou do atraso no voo, em
viagem de férias que fazia, se
todas as circunstancias de-
monstram que tais fatos ou
nao correspondem a verdade
fatica (ndo teriam ocorrido), ou
nao o molestaram, nem foram
suficientes para atingir um da-
queles sentimentos d'alma,
nem criou 6bice as suas férias.

(.)

provadireta.

Contudo, embora a dor, a tris-
teza, a anguUstia e outros sen-
timentos internos, - tal como
0s pensamentos - Nndo possam
ser medidos, perscrutados,
nem documentados no mo-
mento em que se manifesta,
para comprovagao futura, po-
dem ser inferidos do historico
de vida da pessoa; do seu com-
portamento; das circunstanci-
as externas que envolvem o
caso e aquele que alega o dano
moral e da experiéncia comum.
Mas uma coisa é certa. A dou-
trina evoluiu no sentido de exi-
gir a prova do dano moral
quando ndo esteja in re ipsa,
ainda que essa prova seja
presuntiva e possa ser buscada
por outros meios mais ddcteis
e ndo se a exijadireta, tal como
ocorre com o dano material.
Significa dizer, em resumo, que
o dano em si, porque imaterial,
ndo depende de prova ou de
aferi¢cdo do quantum.

Mas o fato e os reflexos que
irradia, ou seja, a sua poten-
cialidade ofensiva, dependem
de comprovagdo ou pelo me-
nos que esses reflexos decor-
ram da natureza das coisas e
levem a presuncédo segura de
que a vitima, em face das cir-
cunstancias, foi atingida em
seu patrimdnio subjetivo, seja
com relagdo ao seu vultus, seja,
ainda, com relacdo aos seus
sentimentos, enfim, naquilo
que lhe seja mais caro e impor-
tante (Tratado de Responsabi-
lidade civil: doutrina e jurispru-

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVIll — N.° 32 — Abr 22 l 381




SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

JURISPRUDENCIA

déncia, tomo Il. 9. ed. Sdo Pau-
lo: Editora Revista dos Tribunais,
2013. p. 972-974).

Quanto ao caso especifico
dos autos (atraso na baixa do
gravame registrado), o atual
entendimento de ambas as Tur-
mas da Segunda Sec¢do desta
Corte é no sentido de afastar o
dano dano moral presumido,
entendendo ser necesséaria a
comprovacao de situagdo fatica
que ultrapasse os aborrecimen-
tos normais do descumpri-
mento do prazo pactuado en-
tre as partes.

llustrativamente, confiram-
se 0s seguintes precedentes:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL
CIVIL. INADIMPLEMENTO
CONTRATUAL. ACORDO HO-
MOLOGADO JUDICIALMENTE.
ALIENACAO FIDUCIARIA. VEI-
CULO AUTOMOTOR. BAIXA DE
GRAVAME. DEMORA. DANO
MORAL. NAO CARACTERIZA-
CAO.

1. Considera-se deficiente a
fundamentag¢ao do recurso es-
pecial que alega ofensa ao art.
535 do CPC e ndo demonstra,
clara e objetivamente, qual
ponto omisso, contraditério ou
obscuro do acérdao recorrido
nao foi sanado no julgamento
dos embargos de declaragédo.
2. O inadimplemento contra-
tual gera, ordinariamente, os
efeitos estabelecidos no art.
389 do Codigo Civil, segundo o
qual, ""'ndo cumprida a obriga-
cao, responde o devedor por
perdas e danos mais juros e
atualizacdo monetéaria segun-

do indices oficiais regularmen-
te estabelecidos, e honorarios
de advogado™.

3. Somente haverd indeniza-
¢do por danos morais se, além
do descumprimento do contra-
to, ficar demonstrada circuns-
tancia especial capaz de atin-
gir os direitos de personalida-
de, o que nao se confunde
com o mero dissabor.

4. O simples atraso em bai-
xar gravame de alienacao
fiduciaria no registro do ve-
iculo automotor nao € apto
agerar, in re ipsa, dano mo-
ral, sendo indispensavel de-
monstrar a presenca de efe-
tivas consequéncias que ul-
trapassem os aborrecimen-
tos normais vinculados a
descumprimento contratual.
Nessa linha: REsp n. 1.653.865/
RS, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 23.5.2017, DJe
31.5.2017.

5. Recurso especial parcialmen-
te conhecido e desprovido.
(REsp n. 1.599.224/RS, Relator
0 Ministro Antonio Carlos
Ferreira, Quarta Turma, julga-
doem 8/8/2017, DJe 16/8/2017
—original sem grifo)

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECI-
AL. ACAO DE COMPENSAGCAO
POR DANOS MORAIS. VIOLACAO
DO ART. 1.022 DO CPC/2015.
AUSENCIA. FINAN-CIMENTO DE
VEICULO COM ALIENACAO
FIDUCIARIA EM GARANTIA.
ACORDO. QUITACAO DO CON-
TRATO. DEMORA NA LIBERA-
CAO DO GRAVAME SOBRE O
BEM JUNTO AO ORGAO DE
TRANSITO COMPETENTE. DANO
MORAL NAO CARACTERIZADO.
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1. Ausentes os vicios do art.
1.022 do CPC/2015, é de rigor
arejeicdo dos embargos de de-
claracéo.

2. A configuracado do dano
moral pressup6e uma gra-
ve agressdo ou atentado a
direito da personalidade,
capaz de provocar sofrimen-
tos e humilhagdes intensos,
descompondo o equilibrio
psicolégico do individuo
por um periodo de tempo
desarrazoado.

3. Desse modo, ausentes cir-
cunstancias excepcionais
devidamente comprovadas,
a simples demora da insti-
tuicdo financeiraem, quita-
do o contrato, providenciar
aliberacdo do gravame de
alienacéo fiduciaria sobre o
veiculo junto ao 6rgéo de
transito competente nao
enseja, por si s, dano mo-
ral indenizavel.

4. Recurso especial ndo provi-
do.

(REsp n. 1.653.865/RS, Relatora
a Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em
23/5/2017, DJe 31/5/2017 -
original sem grifo)

CPC/2015. BAIXA DE GRA-
VAME. DANO MORAL IN RE
IPSA. INEXISTENCIA. SUMULA
N. 83/STJ. REAVALIACAO DO
CONJUNTO FATICO-PROBA-
TORIO DOS AUTOS. INADMIS-
SIBILIDADE. INCIDENCIA DA
SUMULA N. 7/STJ. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL NAO DE-
MONSTRADO. DECISAO MAN-
TIDA.

1. Inexiste afronta aos arts.
489, 508 e 1.022 do CPC/2015
quando a Corte local pronun-
cia-se, de forma clara e sufici-
ente, acerca das questdes sus-
citadas nos autos, manifestan-
do-se sobre todos os argumen-
tos que, em tese, poderiam
infirmar a conclusao adotada
pelo Juizo.

2. Segundo a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Jus-
tica, o simples atraso em
baixar gravame de alienacao
fiduciaria no registro do ve-
iculo automotor néo é apto
agerar, in re ipsa, dano mo-
ral, sendo indispensavel de-
monstrar a presenca de efe-
tivas consequéncias que ul-
trapassem os aborrecimen-
tos normais vinculados a
descumprimento contratual.
Precedentes.

No mesmo sentido, podem
ser mencionados 0s seguintes
acordados (sem destaques nos
originais):

3. Orecurso especial ndo com-
porta o exame de questdes
que impliquem incursdo no

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO INTERNO NO AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL.
APRECIACAO DE TODAS AS
QUESTOES RELEVANTES DA
LIDE PELO TRIBUNAL DE ORI-
GEM. AUSENCIA DE AFRONTA
AOS ARTS. 489, 508 E 1.022 DO

contexto fatico-probatorio dos
autos, a teor do que dispbe a
Sumulan. 7 do STJ.

4. No caso concreto, entender
pela existéncia de dano moral
demandaria o revolvimento de
fatos e provas, o que € vedado
em recurso especial.

5. Alincidéncia da Sumulan. 7
do STJimpede o conhecimen-
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to do recurso interposto tam-
bém com base na alinea *'c"
do permissivo constitucional.
6. Agravo interno a que se
nega provimento.

(AgIintno AREsp n. 1.624.793/
RS, Rel. Min. Antonio Carlos
Ferreira, Quarta Turma, DJe

24/9/2020)

AGRAVO INTERNO NO RECUR-
SO ESPECIAL. INADIMPLE-
MENTO CONTRATUAL. ALIE-
NACAO FIDUCIARIA. VEICULO
AUTOMOTOR. BAIXA DE
GRAVAME. DEMORA. DANO
MORAL. NAO CARACTERIZA-
GCAO. OMISSAO INEXISTENTE.
1. O acérdao impugnado pelo
recurso especial foi publicado
navigéncia do Cédigo de Pro-
cesso Civil de 2015 (Enuncia-
dos Administrativos n°s 2 e 3/
STJ).

2. Nao ha ofensa falar em ne-
gativa de prestacdo jurisdi-
cional, se o tribunal de origem
se pronuncia fundamentada-
mente sobre as questdes pos-
tas a exame, dando suficiente
solucéo alide, sem incorrer em
qualquer vicio capaz de
maculé-lo.

2. Nos termos da jurispru-
déncia desta Casa, o simples
atraso em baixar gravame de
alienacao fiduciaria no regis-
tro do veiculo automotor ndo
é apto a gerar, in re ipsa,
dano moral, sendo indispensa-
vel demonstrar a presenca de
efetivas consequéncias que ul-
trapassem os aborrecimentos
normais vinculados a descum-
primento contratual. Aplicagdo
da Sumula n®568/STJ.

3. Na hipotese, alterar a con-
clusdo da instancia ordinaria

para entender que o dano mo-
ral restou configurado depen-
de, necessariamente, do
reexame dos elementos
probatérios constante dos au-
tos, pratica vedada a esta Cor-
te por forga da Simula n° 7/
STJ.

4. A auséncia de similitude
fatica entre os julgados con-
frontados impede o conheci-
mento do dissidio interpre-
tativo.

5. Agravo interno nao provi-
do.

(Agintno Resp n. 1.695.912/RS,
Rel. Min. Ricardo Villas Bb6as
Cueva, Terceira Turma, DJe 31/
8/2020)

AGRAVO INTERNO NO AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE INDENIZACAO.
ALEGADA NEGATIVA DE
PRESTAQAO JURISDICIONAL.
NAO OCORRENCIA. ALIENA-
CAO DE VEICULO AUTOMO-
TOR. GRAVAME. DEMORA NA
BAIXA. DANO MORAL. NAO
CARACTERIZADO. PRECEDEN-
TES. REVISAO. SUMULA 7/STJ.
1. Nao ha falar em negativa
de prestacao jurisdicional dian-
te do enfrentamento das
questdes relevantes devolvi-
das a Corte de origem, ndo
consubstanciando qualquer
eiva ao art. 489 do CPC/15 a
tomada de posicdo devida-
mente fundamentada, porém
contraria a sustentada pela
parte.

2. Segundo a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Jus-
tica, o simples atraso em bai-
xar gravame de alienacao
fiduciaria no registro do vei-
culo automotor ndo é aptoa
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gerar, inre ipsa,dano moral,
sendo indispensavel de-
monstrar a presenca de efe-
tivas consequéncias que ul-
trapassem os aborrecimentos
normais vinculados ao
descumprimento contratual.
3. A revisdo da conclusédo da
Corte estadual - acerca da au-
séncia dos requisitos enseja-
dores da reparacéo civil pleite-
ada - demandaria o revolvi-
mento do acervo fatico-
probatério dos autos, provi-
déncia inviavel no ambito do
recurso especial, ante o 6bice
disposto no Enunciado n.° 7/STJ.
4. Agravo Interno n&o provido.
(AgInt no AREsp n. 1.326.527/
RS, Rel. Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, Terceira Turma,
DJe 28/5/2020)

AGRAVO INTERNO NO AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS. AGRAVO IN-
TERNO NAO PROVIDO. RES-
PONSABILIDADE CIVIL. DEMO-
RA NA BAIXA DE GRAVAME
SOBRE VEICULO. DANO MORAL
NAO CONFIGURADO. RECUR-
SO DESPROVIDO.

1. Agravo interno contra deci-
sdo da Presidéncia que conhe-
ceu do agravo para nao conhe-
cer do recurso especial.

2. A demora na baixa de
gravame de veiculo, por si
sO, ndo gera dano moral
indenizavel, sendo necessa-
ria para tanto a demonstra-
¢do de constrangimento que
ultrapasse o mero dissabor.
Precedentes.

3. A modificacdo do entendi-
mento langado no v. acérdao
recorrido, quanto a auséncia de

demonstracdo de fatos que
ensejem dano moral, demanda-
ria o revolvimento de suporte
fatico-probatorio dos autos, o
que é inviavel em sede de re-
curso especial, a teor do que dis-
pOe a Simula 7 deste Pretdrio.
4. Agravo interno desprovido.
(Agintno AREsp n. 1.627.389/
RS, Rel. Min. Raul Araujo, Quar-
ta Turma, DJe 18/5/2020)

AGRAVO INTERNO NO AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. IN-
DENIZA(;AO. DESCUMPRIMEN-
TO DE ACORDO. BAIXA DE
GRAVAME. DEMORA. DANOS
MORAIS NAO CONFIGURADOS.
SUMULAS 7 E 83 DO STJ.
AGRAVO NAO PROVIDO.

1. "Ajurisprudénciado STJ
firmou o entendimento no
sentido de que o simples
atraso em baixar gravame
de alienacao fiduciaria no
registro de veiculo auto-
motor ndo é apto a gerar
dano moral in re ipsa, sen-
do indispensavel demons-
trar a presenca de efetivas
consequéncias que ultrapas-
sem os aborrecimentos nor-
mais vinculados ao descum-
primento contratual’ (Agint
no Agint no AREsp 1324503/RS,
Rel. Ministra Maria Isabel
Gallotti, Quarta Turma, julga-
do em 21/05/2019, DJe 28/05/
2019).

2. O exame da pretensédo
recursal de reforma do v. acor-
déo recorrido exigiria a altera-
cdo das premissas fatico-
probatoérias estabelecidas pelo
acordéo, o que é vedado em
sede de recurso especial, nos
termos da SUmula 7 do STJ.
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3. Agravo interno a que se
nega provimento.

(AgIint no AREsp n. 1.595.006/
RS, Rel. Min. Luis Felipe Salo-
mao, Quarta Turma, DJe 2/4/
2020)

AGRAVO INTERNO NO RECUR-
SO ESPECIAL - ACAO CONDE-
NATORIA - DECISAO MONO-
CRATICA QUE NEGOU PROVI-
MENTO AO RECLAMO.
INSURGENCIA DO REQUEREN-
TE.

1. O Tribunal de origem diri-
miu a matéria submetida a
sua apreciacao, manifestan-
do-se expressamente acerca
dos temas necessarios a inte-
gral solucéo da lide, de modo
que, ausente qualquer omis-
sao, contradicdo ou obscurida-
de no aresto recorrido, ndo se
verifica a ofensa ao artigo
1.022 do CPC/15.

2. Esta Corte Superior fir-
mou posicionamento no sen-
tido de que a baixa de de-
mora de gravame de veicu-
lo adquirido por alienacgéo
fiduciaria ndo configura
dano moral in re ipsa. Inci-
déncia da Simula 83/STJ.
2.1.No caso em tela, a revisdo
do aresto impugnado no sen-
tido pretendido pela parte re-
corrente exigiria derruir a con-
viccdo formada nas instancias
ordinarias sobre a inexisténcia
de circunstancias outras a com-
provar o dano sofrido. Incidén-
ciada Sumula 7/STJ.

2.2. Esta Corte de Justi¢a tem

entre os paradigmas apresen-
tados e os fundamentos do
acordao, tendo em vista a si-
tuacdo fatica do caso concre-
to, com base na qual deu solu-
cdo acausa a Corte de origem.
Precedentes.

3. Agravo interno desprovido.
(Agintno REsp n. 1.666.231/RS,
Rel. Min. Marco Buzzi, Quarta
Turma, DJe 6/6/2019)

AGRAVO INTERNO. AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. ACAO
DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. INADIMPLEMENTO
CONTRATUAL. ACORDO HO-
MOLOGADO JUDICIALMENTE.
ALIENACAO FIDUCIARIA. VEI-
CULO AUTOMOTOR. BAIXA DE
GRAVAME. DEMORA. DANO
MORAL NAO CONFIGURADO.
1. A jurisprudéncia do STJ
firmou o entendimento no
sentido de que o simples
atraso em baixar gravame
de alienacgao fiduciaria no
registro de veiculo auto-
motor ndo é apto a gerar
dano moral in re ipsa, sen-
do indispensavel demons-
trar a presenca de efetivas
consequéncias que ultrapas-
sem os aborrecimentos nor-
mais vinculados ao descum-
primento contratual.

2. Agravo interno a que se
nega provimento.

(Agint no Agint no AREsp n.
1.324.503/RS, Rel. Min. Maria
Isabel Gallotti, Quarta Turma,
DJe 28/5/2019)

entendimento no sentido de Ndo se desconhece que o
que a incidéncia do referido CONTRAN, por meio da Reso-
obice impede o exame do |55 . 689, de 27/9/2017, es-

dissidio jurisprudencial, na me-
dida em que falta identidade tabeleceu o prazo de 10 (dez)
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dias para as institui¢des credo-
ras informarem ao 6rgdo de
transito acerca da quitacdo do
contrato, nestes termos:

Art. 16. Ap6s cumprida pela
instituicdo credora a obriga-
¢ao de prestar informacao re-
lativa a quitacdo das obriga-
¢Oes do devedor perante a ins-
tituicdo, o 6rgado ou entidade
de transito de registro do vei-
culo procedera, de forma obri-
gatoéria, automatica e eletro-
nica, a baixa do Gravame cons-
tante no cadastro do veiculo,
no prazo maximo de 10 dias,
sem qualquer custo para o
Declarante, independente-
mente da transferéncia de
propriedade do veiculo em ra-
z&o do contrato que originou
o Gravame ou da existéncia de
débitos incidentes sobre o ve-
iculo.

Com efeito, é certo que a
ndo observancia do referido
prazo, ou daquele pactuado
entre as partes, configura
descumprimento do ordena-
mento juridico ou do contra-
to, todavia, ndo comprovado
nenhum dano advindo em de-
corréncia desse ato, inexiste
direito a reparacdo por danos
morais.

Nao se desconhece o possi-
vel aborrecimento suportado
pelo proprietario que, mesmo
apos a quitacdo do contrato,
precisa procurar a instituicao
credora para providenciar a
baixa na aliena¢do fiduciaria
no registro do veiculo. Contu-

do, tal fato ndo passa de mero
contratempo, comum a moder-
na vida em sociedade, ndo po-
dendo simples transtorno ser
definido como dano moral, sob
pena de banalizacdo do insti-
tuto.

Por conseguinte, diante do
mencionado entendimento
doutrinario e dos precedentes
desta Corte Superior, o simples
descumprimento do prazo néo
gera dano moral. E necessario
demonstrar a ocorréncia de le-
sdo aos direitos da personali-
dade, que ocorre quando o ili-
cito é capaz de repercutir na
esfera da dignidade da pessoa,
gerando situacao vexatoria ou
forte abalo psiquico. Dessa for-
ma, as maximas da experiéncia
comum néo respaldam a pre-
sun¢do de que a contrarieda-
de e o dissabor que natural-
mente emergem do inadim-
plemento contratual possam
invariavelmente caracterizar
dano moral.No mesmo sentido,
Sérgio Cavalieri Filho ensina
que "o mero inadimplemento
contratual, mora ou prejuizo
econdmico ndo configuram,
por si s6s, dano moral, porque
ndo agridem a dignidade hu-
mana" (Programa de Respon-
sabilidade Civil. 11 ed. Sado Pau-
lo: Atlas, 2014, p. 112).

Portanto, a demora na bai-
xa de gravame de veiculo, por
si s6, ndo gera dano moral
indenizavel, salvo a demons-
tracdo de circunstancias espe-
cificas que sejam capazes de
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provocar graves lesdes a perso-
nalidade e ao prestigio social
do ofendido e que ultrapassem
0 mero dissabor.

3. Proposta de tese repe-
titiva

Diante das consideracgfes
apresentadas, para os fins do
art. 1.036 do CPC/2015, pro-
pOe-se a seguinte tese:

O atraso, por parte de institui-
cdo financeira, na baixa de
gravame de alienacéo fiduciaria
no registro de veiculo ndo ca-
racteriza, por si s6, dano moral
inreipsa".

4. Julgamento do caso con-
creto

4.1. Negativa de prestacéao
jurisdicional

Em relacdo a suscitada ne-
gativa de prestacdo jurisdi-
cional, verifica-se que o Tribu-
nal de origem enfrentou, de
forma clara e fundamentada,
as questdes suscitadas pelas
partes (a respeito do descum-
primento do acordo judicial e
do pedido de intimagao pesso-
al da instituicdo financeira
para que procedesse a baixa do
gravame).

Constata-se, na verdade,
que a parte recorrente levan-
tou os supostos vicios enseja-
dores da oposicao dos aclara-
torios com a nitida intencao de
rejulgar a causa (a pretexto da
existéncia de contradicéo,
omissao e deficiéncia na fun-
damentacdo), finalidade a

qual ndo se prestam os decla-
ratorios.

Desse modo, aplica-se a espé-
cie o entendimento pacifico do
Superior Tribunal de Justica se-
gundo o qual "ndo hé violagdo
dos artigos 489 e 1.022 do Codi-
go de Processo Civil de 2015,
quando embora rejeitados os
embargos de declaragéo, o Tribu-
nal de origem indicou adequa-
damente os motivos que lhe for-
maram o convencimento, anali-
sando de forma clara, precisa e
completa as questdes relevantes
do processo e solucionando a
controvérsia com a aplicagdo do
direito que entendeu cabivel a
hipotese' (Agint no AREsp 1.768.
300/PR, Rel. Ministro Luis Felipe
Saloméao, Quarta Turma, julgado
em 28/6/2021, DJe 1°/7/2021).

4.2. Dano moral

Na hipo6tese dos autos, é
incontroverso que a instituicdo
financeira recorrida ndo cum-
priu o acordo judicial firmado
no ambito de acdo revisional
anterior, pois, apesar de ter
procedido ao levantamento
dos valores depositados em
juizo pelo recorrente para a
quita¢do do contrato, ndo pro-
moveu, no prazo pactuado, o
cancelamento do gravame de
alienacao fiduciaria constante
no registro do veiculo junto ao
competente 6rgado de transito.

A respeito, convém reprodu-
zir o que dispbs o acordao re-
corrido (e-STJ fls. 217-221):

Na situagao dos autos, a parte
autora reclama indenizacédo
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por danos morais em razdo do
descumprimento de acordo ju-
dicial celebrado entre as par-
tes nos autos da acao revisio-
nal, no qual ajustaram a qui-
tacdo do contrato de financia-
mento de veiculo.
Destaca que realizou o paga-
mento do acordo conforme
ajustado, no entanto, mesmo
integralmente quitado o fi-
nanciamento, a baixa do
gravame do veiculo ndo foi
diligenciada pela instituicdo
financeira.
Assevera, assim, estar carac-
terizado o dano.
Com efeito, apresentadas essas
diretrizes iniciais acerca da situ-
acao controvertida entre as par-
tes, atento asituagdo dos autos
e aprova produzida, tenho que
nao merece reparo o desfecho
dado pelo julgador singularem
relagdo aos acontecimentos de
origem e ao decreto de impro-
cedéncia do pedido, consoante
bem examinados pelo sentenci-
aste, cujo trecho da sentenca
repro-duzo, a fim de evitar
tautolo-gia:
()
O acordo entabulado entre
as partes estabeleceu obri-
gacoes bilaterais, a serem
cumpridas tanto pelo
demandante (adimplemen-
to de valores) como a insti-
tuicdo financeira requerida
(efetuar a liberagdo do vei-
culo referente a alienagao
fiduciaria).
E cedico que a parte auto-
ra, conforme demonstrou o
conjunto probatério, cum-
priu com sua parte e
adimplindo o montante
pecuniario com o que se

comprometeu. No entanto,
o banco requerido, mesmo
apos receber o valor inte-
gral da divida, deixou de li-
berar o gravame que recaia
sobre o veiculo. Contudo,
mesmo diante do descum-
primento unilateral da obri-
gagéo, ressalto por oportu-
no que os fatos narrados na
mantido entre as partes, o
fato de se dar um bem em
garantia de pagamento de
uma divida é uma obvie-
vdade, ndo ha falar em per-
da de estima publica por-
que se tem um automovel
gravado por alienacéo fidu-
ciéaria originada de um con-
trato de financiamento
lega/mente celebrado.

O que se constata é que a
manutencdo do gravame no
cadastro do veiculo gerou,
ao autor, apenas dissabor
natural e contemporaneo
com a época em que vive-
mos, sem maiores repercus-
sdes, quer no sentimento
pessoal, sem humilhacao
exagerada, nem sofrimen-
to extraordinario ou mesmo
no campo do padecimento
moral ou pessoal, ndo ge-
rando dever de indenizar.
Portanto, o que vislumbro
na situacao fatica exposta
nos autos, bem como no
conjunto probatério do fei-
to, séo meros dissabores
decorrentes das relacdes
sociais, descabendo indeni-
zagao por danos morais.
Assim, por todos os argu-
mentos faticos, doutrinarios
e jurisprudenciais alhures, a
improcedéncia da presente
acao é medida que se impde.
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Demais a mais, conforme
reiteradamente vem sendo
proclamado em julgados des-
ta Corte e, em especial dessa
Camara Civel, efetivamente, o
acontecimento em referéncia,
por si s6, ndo seria capaz de
caracterizar dano moral.
Com efeito, para o reconheci-
mento do dano moral, cedico
que se revela necessario um
acontecimento extraordinario,
com carga suficiente para im-
por no ofendido um sofrimen-
to moral intenso, causador de
sequelas de indiscutivel reper-
cussdo. Desse modo, pode- se
dizer que ndo se amoldam, nes-
se panorama, simples descon-
tentamentos no &mbito subje-
tivo da pessoa, nem tampouco
nas hipoteses em que a alegada
dor ou desconforto seriam nor-
malmente suportados.

Ao revés, deve ocorrer uma si-
tuacao que fuja do razoavel,
néo bastando qualquer sensa-
¢do de desconforto, pois frus-
tracOes, decepc¢des e desgos-
tos, de certo modo, fazem par-
te da vida em sociedade.
Ademais, importante registrar
que incumbia a parte recorren-
te, em havendo o descumpri-
mento, encaminhar solicitacdo
formal ao juizo de origem para
cumprimento da ordem judici-
al, inclusive sob pena de multa,
se fosse 0 caso. Se assim nao
procedeu a época € porque a
situacdo nao lhe causou qual-
quer prejuizo que, agora, tem-
po depois, alega ter sofrido.
Nesse sentido, cumpre desta-
car o entendimento jurispru-
dencial a respeito do tema,
notadamente no &mbito des-
ta Camara Civel:

[..]
Nessa ordem de ideias, cum-
pria a parte autora demonstrar
os transtornos ou abalos decor-
rentes da manutenc¢do do
gravame sobre o veiculo do
qual ndo se desincumbiu, com
0 que a situacdo versada nos
autos ndo importa em uma
ofensa aos atributos da perso-
nalidade, sendo mero dissabor
decorrente da vida cotidiana,
que deve ser absorvida e supe-
rada, sob pena de inviabilizar
as relacgdes sociais.

Como visto, o Tribunal de
origem, em consonancia com a
proposta ora apresentada, en-
tendeu que a demora na bai-
xa de restricdo ap06s a quitacao
do financiamento, por si sO e
quando nao comprovado real
dano a pessoa, ndo passa de
mero dissabor, ndo provocan-
do abalo suficiente a violagédo
dos direitos inerentes a perso-
nalidade, o que justifica a sua
manutencdo e o desprovi-
mento do recurso especial.

5. Dispositivo

Ante o exposto, conheco do
recurso especial e nego-lhe
provimento.

Nos termos do art. 85, § 11,
do CPC/2015, majoro a verba
honoréaria em R$ 300,00 (tre-
zentos reais), observada a sus-
pensdo da exigibilidade decor-
rente da gratuidade da justica
concedida ao recorrente, con-
soante previsto no art. 98, § 3°,
do CPC/2015.

E como voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
SUSTENTACAO ORAL

Consignada a presenca, pela
Recorrida BV FINANCEIRA S.A.
CREDITO FINANCIAMENTO E IN-
VESTIMENTO, do Dr. RICARDO
LUIZ BLUNDI STURZENEGGER.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia SE-
GUNDA SECAO, ao apreciar o
processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu
a seguinte decisédo:

A Segunda Secao, por una-
nimidade, conheceu do recur-
SO e negou-lhe provimento,
nos termos do voto do Sr. Mi-
nistro Relator.

Para os fins repetitivos, foi
aprovada a seguinte tese: "O
atraso, por parte de instituicdo
financeira, na baixa de gravame
de alienacdo fiduciaria no re-
gistro de veiculo ndo caracteri-
za, por si s6, dano moral in re
ipsa."”

Os Srs. Ministros Moura Ri-
beiro, Nancy Andrighi, Luis
Felipe Salomao, Raul Aradujo,
Paulo de Tarso Sanseverino,
Maria Isabel Gallotti, Ricardo
Villas Béas Cueva e Marco
Buzzi votaram com o Sr. Minis-
tro Relator.

Presidiu o julgamento o Sr.
Ministro Antonio Carlos Ferreira.
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Recurso repetitivo. Empréstimo bancéario. Débito de prestacdes
em conta-corrente. Auséncia de limitador legal.?

EMENTA OFICIAL

RECURSO ESPECIAL REPRE-
SENTATIVO DA CONTROVER-
SIA. PRETENSAO DE LIMITA-
CAO DOS DESCONTOS DAS
PARCELAS DE EMPRESTIMO
COMUM EM CONTA-CORREN-
TE, EM APLICACAO ANALO-
GICA DA LEI N. 10.820/2003
QUE DISCIPLINA OS EMPRES-
TIMOS CONSIGNADOS EM
FOLHA DE PAGAMENTO. IM-
POSSIBILIDADE. RATIFICA-
GAO DA JURISPRUDENCIA DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUS-
TICA, COM FIXACAO DE TESE
REPETITIVA. RECURSO ESPECI-
AL PROVIDO. PREJUDICADO
O RECURSO ESPECIAL DA
DEMANDANTE, QUE PLEITEA-
VA A MAJORAQAO DA VER-
BA HONORARIA.

1. A controvérsia inserta
no presente recurso especial
repetitivo esta em definir se,
no bojo de contrato de mu-
tuo bancario comum, em que
h& expressa autorizacdo do
mutudrio para que o paga-
mento se dé por meio de des-
contos mensais em sua conta-

corrente, é aplicavel ou nao,
por analogia, a limitacdo de
35% (trinta e cinco por cen-
to) prevista na Lei n. 10.820/
2003, que disciplina o contra-
to de crédito consignado em
folha de pagamento (chama-
do empréstimo consignado).

2. O empréstimo consigna-
do apresenta-se como uma
das modalidades de emprésti-
mo com menores riscos de
inadimpléncia para a institui-
cao financeira mutuante, na
medida em que o desconto
das parcelas do mutuo da-se
diretamente na folha de pa-
gamento do trabalhador regi-
do pela CLT, do servidor pu-
blico ou do segurado do RGPS
(Regime Geral de Previdéncia
Social), sem nenhuma inge-
réncia por parte do mutuario/
correntista, o que, por outro
lado, em razao justamente da
robustez dessa garantia, re-
verte em taxas de juros signi-
ficativamente menores em
seu favor, se comparado com
outros empréstimos.

2.1 Uma vez ajustado o
empréstimo consignado em

1 Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/medi-
ado/?componente=ITA&sequencial=2140622&num_registro=2020
00406103&data=20220315&formato=PDF>.
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folha de pagamento, nédo é
dado ao mutuario, por ex-
pressa disposicao legal, revo-
gar a autorizagdo concedida
para que os descontos afetos
ao mutuo ocorram direta-
mente em sua folha de paga-
mento, a fim de modificar a
forma de pagamento ajusta-
da.

2.2 Nessa modalidade de
empréstimo, a parte da remu-
neracdo do trabalhador com-
prometida a quitacdo do em-
préstimo tomado nao chega
nem sequer a ingressar em
sua conta-corrente, ndo ten-
do sobre ela nenhuma dispo-
sicdo. Sob o influxo da auto-
nomia da vontade, ao contra-
tar o empréstimo consignado,
0 mutudario ndo possui ne-
nhum instrumento habil para
impedir a deducédo da parcela
do empréstimo a ser descon-
tada diretamente de sua re-
munerag¢do, em procedimen-
to que envolve apenas a fon-
te pagadora e a instituicado fi-
nanceira.

2.3 E justamente em virtu-
de do modo como o emprés-
timo consignado é operacio-
nalizado que a lei estabeleceu
um limite, um percentual so-
bre o qual o desconto consig-
nado em folha ndo pode ex-
ceder. Revela-se claro o esco-
po da lei de, com tal providén-
cia, impedir que o tomador de
empréstimo, que pretenda ter
acesso a um crédito relativa-
mente mais barato na moda-

lidade consignado, acabe por
comprometer sua remunera-
¢cdo como um todo, ndo ten-
do sobre ela nenhum acesso
e disposicao, a inviabilizar, por
consequéncia, sua subsistén-
cia e de sua familia.

3. Diversamente, nas de-
mais espécies de mutuo ban-
cario, o estabelecimento
(eventual) de clausula que
autoriza o desconto de pres-
tacdes em conta-corrente,
como forma de pagamento,
consubstancia uma faculdade
dada as partes contratantes,
como expressao de sua von-
tade, destinada a facilitar a
operacionalizacdo do em-
préstimo tomado, sendo, pois,
passivel de revogacao a qual-
quer tempo pelo mutuério.
Nesses empréstimos, o des-
conto automatico que incide
sobre numerario existente em
conta-corrente decorre da
prépria obrigacdo assumida
pela instituicdo financeira no
bojo do contrato de conta-
corrente de administracdo de
caixa, procedendo, sob as or-
dens do correntista, aos paga-
mentos de débitos por ele de-
terminados, desde que verifi-
cada a provisao de fundos a
esse proposito.

3.1 Registre-se, inclusive,
nao se afigurar possivel - con-
sideradas as caracteristicas in-
trinsecas do contrato de con-
ta-corrente - a instituicédo fi-
nanceira, no desempenho de
sua obrigacdo contratual de
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administrador de caixa, indi-
vidualizar a origem dos inu-
meros langamentos que in-
gressam na conta-corrente e,
uma vez ali integrado, aparta-
los, para entdo sopesar a con-
veniéncia de se proceder ou
nao a determinado pagamen-
to, de antemé&o ordenado pelo
correntista.

3.2 Essa forma de pagamen-
to ndo consubstancia indevida
retencdo de patrimoénio alheio,
na medida em que o desconto
€ precedido de expressa auto-
rizacdo do titular da conta-cor-
rente, como manifestacao de
sua vontade, por ocasido da ce-
lebragdo do contrato de mu-
tuo. Tampouco é possivel equi-
parar o desconto em conta-cor-
rente a uma dita constricdo de
salarios, realizada por institui-
¢ao financeira que, por eviden-
te, ndo ostenta poder de impé-
rio para tanto. Afinal, diante
das caracteristicas do contrato
de conta-corrente, o desconto,
devidamente avencado e auto-
rizado pelo mutuério, néo
incide, propriamente, sobre a
remuneracgao ali creditada, mas
sim sobre o numerario existen-
te, sobre o qual néo se tece ne-
nhuma individualizacdo ou di-
visdo.

3.3 Ressai de todo eviden-
ciado, assim, que o mutuario
tem em seu poder muitos me-
canismos para evitar que a ins-
tituicdo financeira realize os
descontos contratados, pos-
suindo livre acesso e disposi-

¢do sobre todo o numeréario
constante de sua conta-cor-
rente.

4. Nao se encontra presen-
te nos empréstimos comuns,
com desconto em conta-cor-
rente, o fator de discrimina-
¢do que justifica, no emprés-
timo consignado em folha de
pagamento, a limitacdo do
desconto na margem
consignavel estabelecida na
lei de regéncia, o que impos-
sibilita a utilizacdo da analo-
gia, com a transposi¢cdo de
seus regramentos aqueles.
Refoge, pois, da atribuicado
jurisdicional, com indevida
afronta ao Principio da Sepa-
racdo do Poderes, promover a
aplicacdo analdgica de lei a hi-
potese que ndo guarda ne-
nhuma semelhanca com a re-
lacdo contratual legalmente
disciplinada.

5. Ndo se pode conceber,
sob qualquer angulo que se
analise a questdo, que a esti-
pulacdo contratual de descon-
to em conta-corrente, como
forma de pagamento em em-
préstimos bancarios comuns, a
atender aos interesses e a con-
veniéncia das partes contra-
tantes, sob o signo da autono-
mia da vontade e em absoluta
consonancia com as diretrizes
regulamentares expedidas
pelo Conselho Monetario Na-
cional, possa, a0 mesmo tem-
po, vilipendiar direito do titu-
lar da conta-corrente, o qual
detém a faculdade de revogar
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0 ajuste ao seu alvedrio, assu-
mindo, naturalmente, as
consequéncias contratuais de
sua opcao.

6. A pretendida limitacéo
dos descontos em conta-cor-
rente, por aplicacdo analdgica
da Lei n. 10.820/2003, tam-
pouco se revestiria de instru-
mento idbneo a combater o
endividamento exacerbado,
com vistas a preservagdao do
minimo existencial do mutua-
rio.

6.1. Essa pretensdo, além de
subverter todo o sistema le-
gal das obrigacdes - afinal, tal
providéncia, a um sé tempo,
teria o conddo de modificar
0s termos ajustados, impon-
do-se ao credor o recebimen-
to de prestacdo diversa, em
prazo distinto daquele efeti-
vamente contratado, com
indevido afastamento dos
efeitos da mora, de modo a
eternizar o cumprimento da
obrigagdo, num descabido
dirigismo contratual -, ndo se
mostraria eficaz, sob o prisma
geral da economia, nem se-
quer sob o enfoque individu-
al do mutuario, ao controle
do superendividamento.

6.2. Tal proceder, sem ne-
nhum respaldo legal, importa-
ria numa infindavel amortiza-
¢do negativa do débito, com
0 aumento mensal e expo-
nencial do saldo devedor, sem
que haja a devida conscien-
tizacdo do devedor a respei-
to do dito "crédito responsa-

vel", o qual, sob a vertente do
mutuario, consiste na néo
assuncdo de compromisso aci-
ma de sua capacidade finan-
ceira, sem que haja o compro-
metimento de seu minimo
existencial. Além disso, a ge-
neralizacdo da medida - sem
conferir ao credor a possibili-
dade de renegociar o débito,
encontrando-se ausente uma
politica publica séria de "cré-
dito responsavel’”, em que as
instituicbes financeiras, por
outro lado, também nao esti-
mulem o endividamento im-
prudente - redundaria na res-
tricAo e no encarecimento do
crédito, como efeito colateral.

6.3. A prevencdo e o com-
bate ao superendividamento,
com vistas a preservagdao do
minimo existencial do mutu-
ario, ndo se dédo por meio de
uma indevida intervencdo ju-
dicial nos contratos, em subs-
tituicdo ao legislador. A esse
relevante prop6sito, sobre-
veio - na seara adequada, por-
tanto - a Lei n. 14.181/2021,
que alterou disposi¢cdes do
Codigo de Defesa do Consu-
midor, para "aperfeicoar a
disciplina do crédito ao con-
sumidor e dispor sobre a pre-
ven¢cdo e o tratamento do
superendividamento.

7. Ratificacdo da unissona
jurisprudéncia formada no
ambito das Turmas de Direito
Privado do Superior Tribunal
de Justica, explicitada por
esta Segunda Secdo por oca-
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sido do julgamento do REsp
1.555.722/SP.

8. Tese Repetitiva: Sdo lici-
tos os descontos de parcelas
de empréstimos bancarios co-
muns em conta-corrente, ain-
da que utilizada para recebi-
mento de salarios, desde que
previamente autorizados pelo
mutuério e enquanto esta au-
torizacdo perdurar, ndo sen-
do aplicavel, por analogia, a
limitacdo prevista no § 1° do
art. 1° da Lei n. 10.820/2003,
que disciplina os empréstimos
consignados em folha de pa-
gamento.

9. Recurso especial da ins-
tituicdo financeira provido; e
prejudicado 0 recurso especi-
al da demandante.

ACORDAO

Vistos e relatados estes au-
tos em que sdo partes as aci-
ma indicadas, acordam os Mi-
nistros da Segunda Secdo do
Superior Tribunal de Justica,
preliminarmente, indeferir o
pedido de adiamento do jul-
gamento.

No mérito, por unanimida-
de, dar provimento ao recur-
so especial da institui¢do fi-
nanceira e julgar prejudicado
0 recurso especial da mutua-
ria, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator.

Para os fins repetitivos, foi
aprovada a seguinte tese:
""Sdo licitos os descontos de
parcelas de empréstimos ban-
carios comuns em conta-cor-

rente, ainda que utilizada
para recebimento de salérios,
desde que previamente auto-
rizados pelo mutuario e en-
quanto esta autorizacdo per-
durar, ndo sendo aplicavel,
por analogia, a limitacdo pre-
vista no 8§ 1° do art. 1° da Lei
n° 10.820/2003, que disciplina
0s empréstimos consignados
em folha de pagamento.”

Os Srs. Ministros Moura Ri-
beiro, Nancy Andrighi, Luis
Felipe Salomao, Raul Aradujo,
Maria Isabel Gallotti e Ricardo
Villas Bbas Cueva votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Ausentes, justificadamen-
te, os Srs. Ministros Paulo de
Tarso Sanseverino e Marco
Buzzi.

Presidiu o julgamento o Sr.
Ministro Antonio Carlos
Ferreira.

Brasilia, 09 de marc¢o de
2022 (data do julgamento).

MINISTRO MARCO AURE-
LIO BELLIZZE, Relator.

REsp 1.863.973-SP. DJe 15/
03/2022.

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO MAR-
CO AURELIO BELLIZZE:

Cuida-se de recurso especi-
al interposto por Banco do
Brasil S.A., com fundamento
nas alineas a e ¢ do permissivo
constitucional, afetado pela
Segunda Secado desta Corte
Superior para julgamento sob
0 rito dos recursos repetitivos
(arts. 1.036, § 5°, 1.037 e 1.038
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do Coédigo de Processo Civil de
2015; e 256-E do Regimento In-
terno do Superior Tribunal de
Justica).

Na origem, Maria dos Anjos
Pedrosa promoveu acdo de
obrigacdo de fazer c/c tutela
de urgéncia contra o Banco do
Brasil S.A., tendo por propoési-
to obstar que a instituicdo fi-
nanceira demandada promo-
va, para a quitacdo das parce-
las de empréstimos bancarios
contratados, o desconto de
quantia superior a 30% (trin-
ta por cento) de seus rendi-
mentos liquidos em conta-cor-
rente, na qual recebe, segun-
do alega, seu salario, sob pena
de multa diaria ndo inferior a
R$ 100,00 (cem reais).

A demanda foi julgada pro-
cedente pelo Juizo de primei-
ro grau, "a fim de determinar
ao réu que efetue os descon-
tos dos valores devedores no
limite maximo de 30% de todo
o rendimento liquido da auto-
ra, até a quitacdo do débito,
tornando definitiva a tutela
concedida as fls. 37/38" (e-STJ,
fl. 123). O Juizo a quo conde-
nou o banco demandado, ain-
da, ao pagamento de custas e
despesas processuais, bem
como os honoréarios advo-
caticios fixados em 10% (dez
por cento) do valor atualiza-
do da causa.

Interposto recurso de ape-
lacdo, o Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo conferiu
parcial provimento, apenas

para fixar a verba honoraria
em R$ 3.000,00 (trés mil reais),
com fundamento no art. 85,
§ 8°, do CPC/2015, nos termos
da seguinte ementa (e-STJ, fl.
167):

Apelacdo Acédo de obrigacédo de
fazer cumulada com pedido de
tutela de urgéncia Procedéncia
-Empréstimo consignado Limi-
tacdo dos descontos das pres-
tacdes dos contratos em 30%
dos vencimentos salariais liqui-
dos do autor -Admissibilidade
desta limitacdo Contrato firma-
do pelo correntista que prevé
mencionado desconto Previsdo
admissivel, em principio, deven-
do, contudo, ser limitada, face
ao carater alimentar do salario
Honorérios advocaticios Redu-
cao pretendida pelo do apelan-
te Admissibilidade em raz&o do
alto valor da causa, além do
grau de complexidade da de-
manda Honorarios que mere-
cem ser fixados por equidade,
nos termos do art. 85, 8§ 2° e
8°, do CPC Recurso parcialmen-
te provido.

No recurso especial, o Ban-
co do Brasil S.A. alega viola-
cdo dos arts. 185, 421, 422 e
427 do Cédigo Civil; bem como
dissidio jurisprudencial.

Em suas razdes recursais,
sustenta, em resumo, que a
demandante contraiu em-
préstimo, tendo firmado con-
trato, em que se estabeleceu
o0 desconto em conta-corren-
te, inexistindo nenhuma ilega-
lidade de seu teor. Ressalta
que, de fato, é vedada a pe-
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nhora ou constrigcdo dos sala-
rios ou qualquer outra moda-
lidade de remuneracdo na
fonte pagadora ou direta-
mente na folha de pagamen-
to, circunstancia que nao se
faz presente na hipotese.
Afirma, outrossim, que o des-
conto dos valores existentes
na conta-corrente, a fim de
quitar as parcelas de emprés-
timos, com expressa previsao
contratual nesse sentido, de-
corre da explicita manifesta-
cdo de vontade da mutuaria,
inexistindo, pois, ilegalidade
em tal ajuste.

A parte adversa apresentou
contrarrazdes as fls. 229-244 (e-
STJ).

Maria dos Anjos Pedrosa,
por sua vez, interpds recurso
especial, com fundamento no
art. 105, Ill, a, da Constitui¢do
Federal, em que apontou a vi-
olag¢édo do arts. 85, 8§ 2°, | a |V,
do CPC/2015. Pugna pela apli-
cacdo do referido dispositivo
legal, a fim de nortear o
arbitramento dos honorarios
advocaticios, afastando-se o
critério da equidade indevida-
mente utilizados, que ensejou
a fixacdo de verba honoraria
irrisoria (e-STJ, fls. 196-212).

Inadmitido na origem, a
ensejar a interposicdo de agra-
vo nesta Corte de Justica, o Pre-
sidente da Comissdo Gestora de
Precedentes, apds conferir-lhe
provimento, determinando sua
conversao em recurso especial,
qualificou-o como representa-

tivo da controvérsia, juntamen-
te com o REsp 1.872.441/SP e o
REsp 1.877.113/SP, candidatos a
afetacdo para julgamento no
colegiado da Segunda Se¢édo na
sistematica dos repetitivos (e-
ST, fls. 272-274).

O Ministério Publico Fede-
ral, em parecer de lavra da
Subprocuradora-Geral da Re-
publica Dra. Maria Soares Ca-
melo Cordioli, constatando a
presenca dos requisitos pre-
vistos no art. 1.036, § 5°, do
CPC/2015, manifestou-se pela
admissdo do recurso como re-
presentativo da controvérsia,
de modo a conferir o regular
processamento ao incidente,
nos termos dos arts. 256 e se-
guintes do RISTJ (e-STJ, fls.
281-285).

A Segunda Secao, por una-
nimidade, afetou o recurso
especial ao rito dos recursos
repetitivos (art. 1.036 do CPC/
2015), em acordao assim
ementado:

PROPOSTA DE AFETAGAO. RE-
CURSO ESPECIAL. RITO DOS RE-
CURSOS ESPECIAIS REPETITI-
VOS. DISCUSSAO CONSISTENTE
EM DEFINIR SE, NO AMBITO DO
CONTRATO DE MUTUO BAN-
CARIO, EM QUE HA EXPRESSA
AUTORIZACAO DO MUTUA-
RIO-CORRENTISTA PARA O
DESCONTO EM CONTA-COR-
RENTE DAS CORRELATAS PRES-
TACOES, E APLICAVEL OU
NAO, POR ANALOGIA, A LIMI-
TACAO DE 30% (TRINTA POR
CENTO) PREVISTA NA LEI N.
10.820/2003.
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1. Delimitagdo da controvérsia:
""Aplicabilidade ou ndo da limi-
tacéo de 30% prevista naLein.
10.820/2003 (art. 1°, § 1°), para
os contratos de empréstimos
bancarios livremente pactua-
dos, nos quais haja previsao de
desconto em conta corrente,
ainda que usada para o recebi-
mento de salério™.

2. Recurso especial afetado ao
rito do artigo 1.036 do Cédigo
de Processo Civil.

Por unanimidade, determi-
nou-se, ainda, suspender a
tramita¢do de todos os pro-
cessos pendentes, individuais
ou coletivos, que versem so-
bre a questdo e tramitem no
territério nacional (art. 1.037,
Il, do CPC/2015), a fim de evi-
tar decisGes divergentes nos
Tribunais de origem.

Na qualidade de amicus
curiae, foram admitidos no
feito Confederacdo Nacional
das Instituicdes Financeiras
(CNF), Federacao Brasileira de
Bancos (Febraban), Instituto
Defesa Coletiva, Instituto Bra-
sileiro de Politica e Direitos do
Consumidor -BrasilCon - e
Grupo de Atuacao Estratégi-
ca das Defensorias Publicas
Estaduais e Distrital nos Tribu-
nais Superiores (e-STJ, fls. 608-
610, 611-613, 614-616, 617-619
e 879-881).

A Confederacdo Nacional
das Instituicbes Financeiras
(CNF) e a Federacao Brasileira
de Bancos (Febraban) aduzem
em suas manifestacdes, em sin-
tese, a substancial diferenga

entre o contrato de crédito
consignado e o contrato de
mutuo com previsdo de des-
conto em conta-corrente, o
que obsta a aplicacdo analdgica
dos regramentos daquele a este
ultimo. Tecem consideracdes
guanto a prevaléncia da auto-
nomia privada na celebracdo
dos contratos, no que se inse-
re a possibilidade de o mutua-
rio, a qualquer tempo, revogar
os descontos ajustados como
forma de pagamento, circuns-
tancia, alias, ausente, nos em-
préstimos consignados. Sus-
tentam, ainda, a conformidade
de clausula contratual em exa-
me com as Resolucdes da Con-
selho Monetario Nacional,
competentes para regular a
politica de crédito. Anotam,
por fim, que, nem mesmo o Pro-
jeto de Lei 1805, que trata do
superendividamento, normati-
VO vocacionado a preservar as
condi¢cbes minimas de sobrevi-
véncia a pessoas em condicdes
de alto indice de inadimplén-
cia, estabeleceu o critério de li-
mitacdo dos descontos a 30%,
como uma de suas alternativas,
0 que apenas reforca a com-
preensdo a respeito de sua
licitude.

O instituto Defesa Coletiva,
o Instituto Brasileiro de Politi-
ca e Direito do Consumidor -
BrasilCon -e Grupo de Atuacédo
Estratégica das Defensorias
Publicas Estaduais e Distrital
nos Tribunais Superiores -
GAETS, por sua vez, em sua
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manifestacdo, defendem a
possibilidade da aplicacédo
analdgica da lei que disciplina
0s empréstimos consignados
em folha de pagamento, a fim
de limitar os descontos em
conta corrente no percentual
ali previsto. Fazem mencao a
novel Lei n. 14.181/2021, em
que se estabelece como direi-
to basico do consumidor a ga-
rantia de préticas de crédito
responsavel e a preservagao
do minimo existencial, o que
é frustrado ao se conferir as
instituicGes financeiras a pos-
sibilidade de descontar a con-
ta corrente todo e qualquer
valor, sem nenhum limite. De-
fendem que o valor ético da
dignidade humana deve nor-
tear o julgamento, na medida
em que o crédito nao pode ser
compreendido somente a par-
tir do ponto de vista econémi-
co ou patrimonial. Invocam a
funcéo social do contrato, bem
com o principio da boa-fé que
devem nortear a relacdo em
todas as fases contratuais.

O GAETS, especificamente,
entende, ainda, haver "uma
verdadeira penhora do salario
do devedor, uma penhora
extrajudicial com poderes ain-
da maiores do que do proprio
magistrado™. Faz mencdo ao
teor do enunciado n. 603 da
Sumula do STJ, defendendo
que o fundamento para seu
cancelamento levado a efeito
pela Segunda Secdo - preser-
vagdo da autonomia - ndo se

aplica aos casos em que o
mutuario, ao abrir uma con-
ta-salario, nem sequer tem a
liberdade para escolher a ins-
tituicdo financeira deposita-
ria.

O Ministério Publico Fede-
ral ofertou parecer pelo pro-
vimento do recurso especial,
com fixagdo de tese juridica
no sentido de que o emprés-
timo bancario com desconto
em conta corrente nao se su-
jeita a limitacdo de 30% (trin-
ta por cento) dos vencimen-
tos do devedor, hipotese di-
versa da modalidade de con-
signacdo em pagamento (e-
STJ, fl. 831-839).

E o relatério.

VOTO

O SENHOR MINISTRO MAR-
CO AURELIO BELLIZZE (RELA-
TOR):

Nos termos relatados, a con-
trovérsia inserta no presente
recurso especial repetitivo
esta em definir se, no bojo de
contrato de mudtuo bancario
comum, em que ha expressa
autorizacdo do mutuario para
que o pagamento se dé por
meio de descontos mensais em
sua conta-corrente, é aplicavel
ou ndéo, por analogia, a limita-
cdo de 30% (trinta por cento)
prevista na Lei n. 10.820/2003,
que disciplina o contrato de
crédito consignado em folha
de pagamento (chamado em-
préstimo consignado).
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1. Preliminarmente.

Antes, propriamente, de
adentrar na questdo posta,
tem-se por relevante firmar a
competéncia interna desta Se-
gunda Secdo para julga-la,
pois, ndo obstante a existén-
cia de orientacdo emanada
pela Corte Especial do Superi-
or Tribunal de Justica a respei-
to do tema (ut QO nos EREsp
1.163.337/RS), ha, como ja re-
conheceu a Primeira Turma,
por ocasido do julgamento da
Questdo de Ordem no AREsp
n. 1.168.380/RJ, certa disper-
sdo na distribuicdo dos
correlatos recursos no ambito
desta Corte de Justica, sendo
ora apreciados no ambito das
Turmas da Primeira Secdo, ora
pelas Turmas componentes da
Segunda Secao.

Efetivamente, a Corte Espe-
cial, por ocasido do julgamen-
to da Questdo de Ordem nos
EREsp 1.163.337/RS, adotou a
compreensdo de que os "'re-
cursos referentes a limite
percentual de desconto em
pagamento de empréstimo
consignado feito por servidor
publico, com débito em con-
ta-corrente e desconto na fo-
lha de pagamento, sao da
competéncia da 12 Secdo do
Superior Tribunal de Justica
(RISTJ, art. 9°, XI)™.

Reconheceu-se, na oportu-
nidade, que a qualidade de
servidor publico do mutuéario
mostra-se, a esse propasito,
relevante por influir "na esti-

pulagdo do percentual de ju-
ros mais baixos que os de mer-
cado", a considerar que a ga-
rantia de contrato é justamen-
te a remuneracédo do servidor;
e porque "o acesso a linhas de
crédito decorre de regula-
mentacado legislativa especifi-
ca para a categoria de servi-
dor publico™.

A Corte Especial, ao final,
assentou que "'ficam subme-
tidos a competéncia da Se-
gunda Secao apenas os feitos
em que, a despeito de a acao
versar sobre empréstimo por
consignacdo em folha de pa-
gamento, esses tiverem sido
contraidos mediante convé-
nio com empresas privadas e,
por consequéncia, ndo sus-
tentar o devedor a peculiar
condicdo de servidor publi-
co".

Pela relevancia, reproduz-
se a ementa do julgado - sem
grifo no original:

QUESTAO DE ORDEM. EMBAR-
GOS DE DIVERGENCIA. SER.
SERVIDOR PUBLICO. DESCON-
TOS DE EMPRESTIMOS CON-
SIGNADOS EM FOLHA DE PA-
GAMENTO. LIMITACAQ. COM-
PETENCIA DA PRIMEIRA SE-
CAO.

1.- Recursos referentes a li-
mite percentual de descon-
to em pagamento de em-
préstimo consignado feito
por servidor publico, com
débito em conta-corrente e
desconto na folha de paga-
mento, sdo da competéncia
da 12 Secéo do Superior Tri-
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bunal de Justica (RISTJ, art.
90, XI).

2.- Compete, porém, a 22 Se¢ao
do Superior Tribunal de Justica,
o julgamento de recursos refe-
rentes a empréstimo consigna-
do, contraido por devedor néo-
servidor publico, realizado me-
diante convénio com empresas
privadas.

3.- Embargos de Divergéncia
que deverao ser redistribuidos
a dos autos a um dos E. Minis-
tros integrantes da C. Primeira
Sec¢ao. (EREsp 1163337/RS, Rel.
Ministro SIDNEI BENETI, CORTE
ESPECIAL, julgado em 01/07/
2014, DJe 12/08/2014)

Como se verifica da orienta-
¢do firmada pela Corte Especi-
al, a competéncia da Primeira
Secdo da-se em casos em que O
servidor publico celebra con-
trato de empréstimo consigna-
do, discutindo-se o limite
percentual do desconto, hipo6-
teses em que o deslinde da
questao perpassa pela legisla-
cdo especifica do servidor pu-
blico e atrai, por consequéncia,
o0 regime juridico de Direito
Publico.

E importante perceber que
0OS recursos especiais ora em
julgamento, cuidadosamente
selecionados pela Comisséo
Gestora de Precedentes desta
Corte de Justica e afetados
por esta Segunda Secdo ao
rito dos recursos repetitivos,
ndo tém por objeto discutir o
"limite percentual de descon-
to em pagamento de emprés-
timo consignado feito por ser-

vidor publico, com débito des-
contado na folha de paga-
mento"'.

Conforme delimitado no
introito deste voto, a contro-
vérsia inserta nos recursos es-
peciais ora em julgamento,
estd em saber se, em contra-
to de mutuo bancario comum
- independentemente da qua-
lidade do mutuario, se servi-
dor publico ou néo - é aplica-
vel, por analogia, a limitacédo
de 30% prevista na Lei n.
10.820/2003, que disciplina o
contrato de crédito consigna-
do em folha de pagamento.

Trata-se, pois, de questao
inerente ao ramo do Direito Pri-
vado, tendo por pano de fun-
do a relacéo juridica contratual
estabelecida entre particulares,
de um lado o consumidor,
tomador do empréstimo co-
mum, e, do outro, a institui¢do
financeira mutuante, contro-
vertendo-se sobre a licitude da
clausula contratual que auto-
riza, como forma de pagamen-
to do empréstimo, o desconto
mensal na conta-corrente do
mutuério.

Faz-se o registro, porquan-
to os trés recursos especiais
ora em julgamento tém, como
mutudario de empréstimo co-
mum, pessoas que, por coin-
cidéncia, ostentam a qualida-
de de servidor publico, cir-
cunstancia que, como de-
monstrado, mostra-se absolu-
tamente inidénea para afas-
tar a competéncia desta Se-
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gunda Sec¢do para julgéa-los,
como uma leitura acodada do
julgado da Corte Especial po-
deria conduzir.

Essa compreenséao, alias, fi-
cou bem evidenciada pela Pri-
meira Turma, que, deixando
consignada a existéncia de
certa dispersdo na distribui-
¢do dos correlatos recursos no
ambito desta Corte de Justi-
¢a, delimitou, com precisdo, a
extensdo da competéncia de-
finida pela Corte Especial no
referido julgado.

Ao ensejo, transcreve-se a
ementa da Questdo de Ordem
no AREsp n. 1.168.380/RJ - sem
grifo no original:

QUESTAO DE ORDEM. COMPE-
TENCIA INTERNA. EXECUCAO
DE TITULO EXTRAJUDICIAL.
CONTRATO DE EMPRESTIMO
SIMPLES. INADIMPLEMENTO.
CONSIGNACAO EM FOLHA DE
PAGAMENTO. IMPENHORA.-
BILIDADE PREVISTA NO ART.
649, IV, DO CPC/73.

1-A controvérsiadiz respei-
to a possibilidade de pe-
nhora de salarios em decor-
réncia de divida originada
de "contrato de adesé&o de
empréstimo simples™, fir-
mado entre a parte execu-
tante/agravante e a parte
orarecorrida.

2 -Acircunstancia de o exe-
cutado cuidar-se de servidor
publico ndo determina que
o presente feito seja exami-
nado pela Primeira Secao,
pois o precedente firmado
pela Corte Especial, no jul-
gamento da Questédo de Or-

dem no EREsp 1.163.337/RS,
Relator o Ministro Sidnei
Beneti, DJe de 12/08/2014,
estabeleceu a competéncia
das Turmas que integram a
Secdo de Direito Puablico
para o julgamento de "‘re-
cursos referentes a limite
percentual de desconto em
pagamento de empréstimo
consignado feito por servi-
dor publico, com débito em
conta-corrente e desconto
na folha de pagamento', hi-
potese ndo versada nos pre-
sentes autos.

3 -A leitura mais restritiva do
aludido precedente mostra-se
consentédnea com a regra pre-
vista no artigo 9°, § 29, Il, que
disp&e competir a Segunda Se-
cdo processar e julgar os feitos
relativos a "'obrigacdes em ge-
ral de direito privado mesmo
quando o Estado participar do
Contrato", dispositivo que tor-
na despicienda a discusséo so-
bre a natureza juridica da par-
te ora recorrente (Fundacado
Habitacional do Exército -FHE).
Noutro giro, ndo se revela ade-
quado elastecer o alcance da
questédo de ordem submetida a
Corte Especial, sob pena de res-
tar desprestigiado o critério da
especializagdo adotado pelo
artigo 8° do RISTJ.

4 -Questao de ordem acolhida
para determinar a redistribui-
cdo do feito a um dos Ministro
integrantes da Segunda Se¢éo
do Superior Tribunal de Justi-
ca.

(QO no AREsp 1168380/RJ, Rel.
Ministro SERGIO KUKINA, PRI-
MEIRA TURMA, julgado em 06/
03/2018, DJe 20/03/2018)
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Reafirma-se, nesses termos, a
competéncia desta Segunda Se-
¢do para conhecer e julgar a
matéria posta, a qual, ante a
multiplicidade de casos que
aportam nesta Corte de Justica
e a existéncia de entendimento
pacificado por este drgao ampli-
ado, enseja a fixacdo de
correlata tese juridica, a fim de
uniformizar a jurisprudéncia
nacional, em obséquio a segu-
ranca juridica e a isonomia.

2. Mérito.

Sobre a questédo de fundo,
pontua-se, desde logo, que a
jurisprudéncia do Superior Tri-
bunal de Justica perfilha o
posicionamento de que néo
se aplica a limitacédo previs-
ta na Lei n. 10.820/2003 (art.
1°, 8§ 1°), para os contratos de
empréstimos bancéarios li-
vremente pactuados, nos
quais haja previsdo de des-
conto em conta-corrente, ain-
da que usada para o recebi-
mento de salario.

A essa conclusdo mostra-se
relevante, de plano, bem deli-
near as caracteristicas, a fina-
lidade e o modo pelo qual se
operacionaliza o contrato de
empréstimo consignado, disci-
plinado pela Lei n. 10.820/
2003, a fim de bem evidenciar
a absoluta incompatibilidade
deste com o0s empréstimos
bancarios comuns, nos quais
haja a previsdo, como forma
de pagamento ajustada, de
autorizacdo de desconto em
conta-corrente, o que, por si,

obsta a utilizacdo da analogia
pelo intérprete.

A Lei n. 10.820/2003, em seu
art. 1°, estabelece que os em-
pregados, regidos pela Conso-
lidacdo das Leis do Trabalho
(CLT), poderédo autorizar, de
forma irrevogavel e irretra-
tavel, o desconto em folha de
pagamento, a fim de viabilizar
a quitacdo dos empreéstimos, fi-
nanciamentos, cartdes de cré-
dito e operagdes de arrenda-
mento mercantil, concedidos
pelas instituigdes financeiras.

Determina a lei de regén-
cia g ue o desconto consigna-
do em folha ndo pode exce-
der o limite de 35% (trinta e
cinco por cento) da remune-
racdo - de acordo com a reda-
¢cdo dada pela Lei n. 14.131/
2021 -, sendo 5% destinados,
exclusivamente, para a amor-
tizacdo de despesas contrai-
das por meio de cartao de cré-
dito ou para saques por meio
de cartdo de crédito.

Preceitua a lei em comento,
ainda, que os titulares de be-
neficios de aposentadoria e
pensdo, do Regime Geral de
Previdéncia Social (RGPS), po-
derdo autorizar o Instituto Na-
cional do Seguro Social (INSS)
a proceder aos descontos, tam-
bém de forma irrevogavel e
irretratavel.

Nas operacdes de empreés-
timo consignado, a Lei n.
10.820/2003 também faculta
que o trabalhador regido pela
CLT dé em garantia, de forma
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irretratavel e irrevogavel, até
10% do saldo de sua conta
vinculada no Fundo de Garan-
tia por Tempo de Servigo
(FGTS); e até 100% do valor
da multa paga pelo emprega-
dor, em caso de despedida
sem justa causa ou despedida
por culpa reciproca ou forca
maior.

Pela pertinéncia, reproduz-
se o art. 1° da Lei 10.820/2003,
que disciplinou, de modo es-
pecifico, o empréstimo con-
signado em folha de paga-
mento (sem grifo no original):

Art. 1° Os empregados regidos
pela Consolidacéo das Leis do
Trabalho - CLT, aprovada pelo
Decreto-Lei n®5.452, de 1° de
maio de 1943, poderao auto-
rizar, de forma irrevogavel
e irretratavel, o desconto
em folha de pagamento ou
na sua remuneracgao dispo-
nivel dos valores referentes
ao pagamento de emprésti-
mos, financiamentos, cartoes
de crédito e operacdes de ar-
rendamento mercantil conce-
didos por institui¢des financei-
ras e sociedades de arrenda-
mento mercantil, quando pre-
visto nos respectivos contratos.
(Redagédo dada pela Lei n°
13.172, de 2015)

8§ 1° O desconto menciona-
do neste artigo também po-
derd incidir sobre verbas
rescisorias devidas pelo em-
pregador, se assim previsto
no respectivo contrato de
empréstimo, financiamen-
to, cartdo de crédito ou ar-
rendamento mercantil, até

o limite de 35% (trinta e cin-
co por cento), sendo 5%
(cinco por cento) destina-
dos exclusivamente para:

I - aamortizacao de despe-
sas contraidas por meio de
cartdo de crédito (Redacédo
dada pela Lei n® 13.172, de
2015); ou

Il - a utilizacdo com a finali-
dade de saque por meio do
cartdo de crédito. (Redacédo
dada pela Lei n® 13.172, de
2015)

§ 2° O regulamento dispora so-
bre os limites de valor do em-
préstimo, da prestacédo
consignéavel para os fins do
caput e do comprometimento
das verbas rescisorias para os
fins do § 1o deste artigo.

§ 3° Os empregados de que tra-
ta o caput poderéo solicitar o
bloqueio, a qualquer tempo, de
novos descontos.

§ 4° O disposto no § 3° ndo se
aplica aos descontos autoriza-
dos em data anterior a da soli-
citacdo do bloqueio.

§ 5° Nas operagdes de crédito
consignado de que trata este
artigo, o empregado podera
oferecer em garantia, de for-
ma irrevogavel e irretratavel:
| - até 10% (dez por cento) do
saldo de sua conta vinculada no
Fundo de Garantia do Tempo
de Servigo - FGTS;

Il -até 100% (cem por cento) do
valor da multa paga pelo em-
pregador, em caso de despedi-
da sem justa causa ou de des-
pedida por culpa reciproca ou
forca maior, nos termos dos §8
1°e2°doart. 18 da Lein®8.036,
de 11 de maio de 1990.

§ 6° A garantia de que trata o
§ 5°s0 podera ser acionada na
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ocorréncia de despedida sem
justa causa, inclusive a indire-
ta, ou de despedida por culpa
reciproca ou forca maior, ndo
se aplicando, em relacdo are-
ferida garantia, o disposto no
§2°do art. 2° da Lei n°® 8.036,
de 11 de maio de 1990.

§ 7° O Conselho Curador do
FGTS podera definir o nimero
maximo de parcelas e a taxa
maxima mensal de juros a ser
cobrada pelas institui¢des
consignatarias nas operagdes
de crédito consignado de que
trata este artigo. (Redacéo
dada pela Lei n°® 13.313, de
2016)

§ 8° Cabe ao agente operador
do FGTS definir os procedimen-
tos operacionais necessarios a
execucdo do disposto nos §8 5°
e 6° deste artigo, nos termos
do inciso Il do caput do art. 7°
da Lei n°8.036, de 11 de maio
de 1990. (Redacdo dada pela Lei
n°13.313, de 2016)

O empréstimo consignado
apresenta-se, nesses termos,
como uma das modalidades
de empréstimo com menores
riscos de inadimpléncia para
a instituicdo financeira mutu-
ante, na medida em que o des-
conto das parcelas do mutuo
da-se diretamente na folha de
pagamento do trabalhador
regido pela CLT, do servidor
publico ou do segurado do
RGPS (Regime Geral de Previ-
déncia Social), sem nenhuma
ingeréncia por parte do mu-
tuario/correntista, o que, por
outro lado, em razao justa-
mente da robustez dessa ga-

rantia, reverte em taxas de
juros significativamente me-
nores em seu favor, se compa-
rado com outros empreésti-
mos.

Uma vez ajustado o em-
préstimo consignado em folha
de pagamento, nao é dado ao
mutuario, por expressa dis-
posicao legal, revogar a au-
torizacdo concedida para que
os descontos afetos ao mutuo
ocorram diretamente em sua
folha de pagamento, a fim de
modificar a forma de paga-
mento ajustada.

Nessa modalidade de em-
préstimo - que, a um so tem-
po, propicia ao fornecedor do
crédito, solida garantia contra
a inadimpléncia; e ao mutua-
rio, acesso a crédito por taxas
de juros substancialmente
menores das praticadas no
mercado para outros emprés-
timos sem similar garantia -,
a parte da remuneracdo do
trabalhador comprometida a
quitacdo do empréstimo to-
mado n&o chega nem sequer
a ingressar em sua conta-cor-
rente, ndo tendo sobre ela
nenhuma disposic¢ao.

Sob o influxo da autonomia
da vontade, ao contratar o
empréstimo consignado, o
mutudrio ndo possui nenhum
instrumento habil para impe-
dir a deduc¢do da parcela do
empréstimo a ser descontada
diretamente de sua remune-
racdo, em procedimento que
envolve apenas a fonte paga-
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dora e a instituicdo financei-
ra. Inclusive, a informacéo so-
bre a existéncia de margem
consignavel, ao ensejo da
contratacdo, é responsabili-
dade da fonte pagadora.

E justamente em virtude do
modo como o empréstimo
consignado é operacionali-
zado que a lei estabeleceu um
limite, um percentual sobre o
qual o desconto consignado
em folha ndo pode exceder.

Revela-se claro o escopo da
lei de, com tal providéncia,
impedir que o tomador de
empréstimo, que pretenda ter
acesso a um crédito relativa-
mente mais barato na moda-
lidade consignado, acabe por
comprometer sua remunera-
¢do como um todo, ndo ten-
do sobre ela nenhum acesso
e disposicao, a inviabilizar,
por consequéncia, sua subsis-
téncia e de sua familia.

Assegura-se, dessa manei-
ra, que o mutuéario de emprés-
timo consignado tenha aces-
SO a expressiva parte de sua
remuneracgao (2/3, aproxima-
damente), para dela dispor
como bem entender.

Assim delimitada a razao
pela qual a lei estabelece, no
empréstimo consignado, um
limite para o desconto em fo-
Iha de pagamento do traba-
Ihador celestista, do servidor
publico ou do segurado do
RGPS, ja se pode antever que
essa motivacdo ndo se encon-
tra presente em outras espé-

cies de contrato de mutuo
bancario, notadamente na-
queles em que ha expressa au-
torizacdo de desconto por
meio de débito em conta ban-
caria como forma de paga-
mento.

Efetivamente, a especifici-
dade do empréstimo consigna-
do, com disciplina legal pro-
pria, ndo comporta a transpo-
sicAo de seus regramentos, so-
bretudo quanto ao percentual
de limitacdo do desconto con-
signado, a outras modalidades
de empréstimos, com autori-
zacdo de débito em conta-cor-
rente.

Veja-se que, nas demais es-
pécies de mutuo bancario, o
estabelecimento (eventual)
de clausula que autoriza o
desconto de prestacfes em
conta-corrente, como forma
de pagamento, consubstancia
uma faculdade dada as partes
contratantes, como expressdo
de sua vontade, destinada a
facilitar a operacionalizacéo
do empréstimo tomado, sen-
do, pois, passivel de revoga-
¢cdo a qualquer tempo pelo
mutuario.

Nesses empréstimos, o des-
conto automatico que incide
sobre numerario existente em
conta-corrente, devida e pre-
viamente autorizado pelo
mutudario, como corolario da
autonomia de vontade dos
contratantes, decorre da proé-
pria obrigacdo assumida pela
instituicdo financeira no bojo
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do contrato de conta-corren-
te de administracdo de caixa,
procedendo, sob as ordens do
correntista, aos pagamentos
de débitos por ele determina-
dos, desde que verificada a
provisdo de fundos a esse pro-
posito.

Observe-se que, por meio do
contrato de conta-corrente, a
instituicdo financeira “"mantém
para o cliente um servico de cai-
xa, comprometendo-se a pra-
tica dos atos e negdcios juridi-
cos solicitados [pelo corren-
tista] em troca da manutencéo
de provisdo de fundos' (Fazzio
Junior, Waldo. Manual de Di-
reito Comercial. 21 Edi¢do. S&o
Paulo: Atlas, 2020. p. 459)

Conforme bem pontua o
Professor Fabio Ulhoa Coelho
(sem grifo no original):

A conta-corrente é o contra-
to pelo qual o banco se obri-
ga areceber valores mone-
tarios entregues pelo
correntista ou por terceiros
e proceder a pagamentos
por ordem do mesmo
correntista, utilizando-se
desses recursos. Guarda se-
melhanca com o deposito ban-
cario, por que o banco tem a
obrigacdo de restituir os recur-
SOs 0s recursos mantidos em
conta-corrente ao correntista
imediatamente ap6s a ordem
deste. Mas é contrato de fun-
¢ao econdbmica mais ampla,
porque, por meio dele, o
banco presta servico de ad-
ministracdo de caixa para o
correntista. [...] E contrato

consensual; ou seja, aperfei-
goa-se mesmo antes de o
correntista entregar qual-
quer dinheiro ao banco, fi-
cando a conta a ser dotada,
por exemplo, por recursos
entregues ao banco por de-
vedores do correntista, em
pagamento a crédito deste
(Coelho, Fabio Ulhoa. Novo Ma-
nual de Direito Comercial: Di-
reito de Empresa. 322 Edic&o.
Sao0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2021. p. 413).

O débito atinente ao em-
préstimo, que incide sobre
numerario existente na conta-
corrente, nao refoge dessa 16-
gica. A instituicdo financeira
assim procede em atenc¢ao jus-
tamente a deliberagdo anteri-
or do correntista, no cumpri-
mento de sua obrigacdo con-
tra-tual.

Registre-se, inclusive, nédo
se afigurar possivel - conside-
radas as caracteristicas intrin-
secas do contrato de conta-
corrente - & instituicdo finan-
ceira, no desempenho de sua
obrigacao contratual de admi-
nistrador de caixa, individua-
lizar a origem dos inumeros
langamentos que ingressam
na conta-corrente e, uma vez
ali integrado, aparta-los, para
entdo sopesar a conveniéncia
de se proceder ou ndo a de-
terminado pagamento, de an-
teméo ordenado pelo corren-
tista.

Sobre a irrevogabilidade e
a indivisibilidade dos lanca-
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mentos que ingressam na con-
ta-corrente, reporto-me aos
fundamentos expendidos no
judicioso voto do Ministro
Luis Felipe Salomao, proferi-
do no julgamento do REsp n.
1.555.722/SP por esta Segun-
da Sec¢do, que, com esteio em
autorizada doutrina, assen-
tou:

E dizer, cuida-se de operacdo
passiva, mediante a qual a ins-
tituicdo financeira, na qualida-
de de responsavel/administra-
dora, tem o dever de promo-
ver lancamentos. Extinto o
contrato, procede-se ao en-
cerramento da conta com o
consequente balang¢o final,
para que se apure o saldo.
Com efeito, consoante o
unissono escolio da abaliza-
da doutrina, a principal ca-
racteristica do contrato de
conta-corrente é, a um so
tempo, a irrevogabilidade e
aindivisibilidade desses lan-
¢amentos, que passam a
compor uma massa homo-
génea autbnoma de crédi-
tos e débitos, que, por de-
ver contratual, vai sendo
automaticamente liquidada
pelainstituicdo financeira
administradora da conta.
Por todos, mencionam-se as li-
¢cOes de Fran Martins e César
Fiuza:
De tudo isso se conclui
que, enquanto perdurar o
contrato de conta corren-
te, ha indivisibilidade e
unidade das remessas,
constituindo elas uma
massa homogéneade cré-
ditos e débitos.

[..]
Chamam-se remessas 0s
valores enviados por um
correntista a outro, a fim
de serem creditados na
conta.

[..]

Caracteristica essencial
da remessa é sua irre-
vogabilidade. Isso signi-
fica que, lancado o crédi-
to resultante da remessa
na conta corrente, perde
este asua qualidade e os
seus efeitos, deixando de
ser exigivel por parte do
remetente. Alimentando
a conta, como uma par-
cela desta, o crédito re-
sultante da remessase in-
tegra num todo, passan-
do a constituir uma mas-
sa que tem vida proépria
e se caracteriza pela
indivisibilidade.

[]

Donde se conclui que as
remessas sendo irrevoga-
veis tornam a massa indi-
visivel, sendo a irrevoga-
bilidade dasremessas e a
indivisibilidade da massa
0s pontos dominantes do
contrato de conta corren-
te. (MARTINS, Fran. Contra-
tos e obrigagfes comerciais.
15 ed. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2002, p. 402-403)

De qualquer forma, toda re-
messa devera ter um valor
em dinheiro, para que se
possa efetuar o balango fi-
nal.

L]

-atipico, por ndo estar regu-
lada em nenhuma lei espe-
cifica, embora seja mencio-
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nada em varios dispositivos
legais;

[..]

-bilateral, porque gera di-
reitos e deveres para ambas
as partes;

- ONeroso, pois gera presta-
¢ao e contraprestacao;
-aleatério, uma vez que o
saldo final ndo pode ser de-
finido antecipadamente;
[..]

A principal caracteristica
das remessas € a irrevo-
gabilidade. Uma vez lan-
¢ada na conta, a remessa
se torna parte dela, inte-
grando-se a um todo
indivisivel. Vale dizer que
as remessas lancadas per-
dem sua qualidade e seus
efeitos, deixando de ser
exigiveis individualmente.
[..]

Posto isso, temos que a con-
ta é um todo indivisivel, suas
remessas ndo tém individu-
alidade propria, compondo
uma massa a ser liquidada.
[..]

As remessas tampouco ge-
ram novacgao. Cada crédito
lan¢cado na conta ndo subs-
titui obrigacdes antigas por
novas.

[..]

Extingue-se o contrato pela
morte ou incapacidade de
umas das partes, pelo decur-
so do prazo, pelo distrato bi-
lateral, pelo distrato unilate-
ral, se o contrato for por pra-
zo indeterminado e, ainda,
pela faléncia ou insolvéncia
civil de um dos correntistas.
(FIUZA, César. Contratos.
Belo Horizonte: Del Rey,
2010, p. 467-470)

Dessarte, incumbe ao banco,
por dever contratual, prestar
servico de caixa, realizando
operacOes de ingresso e egres-
sos proprias da conta-corrente
que administram automatica-
mente [no caso, como é cedico,
sdo efetuados por software],
nao cabendo, evidentemente,
sob pena de inviabilizagdo eco-
ndmica da propria operacao e
transmudacé&o do contrato de
conta-corrente para modalida-
de contratual e diversa de de-
posito, buscar, aprioristica-
mente no caso, de um lado, sa-
ber a origem de langamentos
efetuados por terceiros para,
de outro lado, analisar a con-
veniéncia de efetuar operacgao
a que esta obrigado contratu-
almente, referente a lanca-
mentos de débitos variados,
autorizados e/ou determina-
dos pelo correntista.

Bem de ver, assim, que o
ajuste quanto a forma de pa-
gamento inserto no contrato
de mutuo bancario comum,
no qual se estabelece o des-
conto automético em conta-
corrente, ndo decorre de im-
posicéo legal (como se da com
o desconto consignado em fo-
Iha de pagamento), mas sim
da livre manifestacdo de von-
tade das partes contratantes,
passivel, inclusive, de revoga-
¢do, a qualquer tempo, pelo
correntista/mutuario.

O desconto operado pela
instituicdo financeira sobre o
numerario existente na conta-
corrente - em relagcédo ao qual
o recorrente possui livre dis-
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posicdo -, consubstancia pro-
cedimento absolutamente li-
cito, ndo se confundindo,
como retoricamente se argu-
menta, com uma indevida re-
tencdo ou expropriacdo de
patriménio alheio ou com
uma espuria constri¢do reali-
zada por particular sobre o
salario depositado na conta-
corrente.

N&o se trata de indevida re-
tencdo de patrimdnio alheio,
na medida em que o descon-
to é precedido de expressa
autorizagdo do titular da con-
ta-corrente, como manifesta-
¢cdo de sua vontade, por oca-
sido da celebracdo do contra-
to de muatuo.

Tampouco é possivel equi-
parar o desconto em conta-
corrente a uma dita constricdo
de salarios, realizada por ins-
tituicdo financeira que, por evi-
dente, ndo ostenta poder de
império para tanto. Afinal, di-
ante das caracteristicas do con-
trato de conta-corrente ja
delineadas, o desconto, devi-
damente avencado e autoriza-
do pelo mutuario, ndo incide,
propriamente, sobre a remu-
neracao ali creditada, mas
sim sobre o numeréario exis-
tente, sobre o qual ndo se
tece nenhuma individuali-
zacdo ou divisao.

N&ao se olvida ser comum a
esse tipo de ajuste que o mu-
tuario eleja a data em que
normalmente recebe sua re-
munerac¢do, como o dia do

vencimento da prestacdo do
empréstimo tomado, justa-
mente para fazer frente a sua
quitacdo, o que, entre outras
vantagens, evita a incidéncia
de juros moratoérios, correcdo
monetaria e outros encargos
da mora. Inclusive, dos regra-
mentos legais expedidos pelo
Banco Central do Brasil, que
serdo oportunamente indica-
dos no decorrer deste voto,
esse ajuste (de desconto em
conta-corrente), que facilita
substancialmente a operacio-
nalizacdo do empréstimo, re-
verte-se em taxas de juros
mais interessantes ao mutua-
rio (ndo, naturalmente, nos
patamares do empréstimo
consignado), tanto que sua
revogacado importa, a partir
de entdo, na majoracao dos
juros inicialmente ajustados
(ut art. 14 da Resolucado Bacen
n. 4.790/2020).

A eventual coincidéncia de
datas (do desconto e do rece-
bimento da remuneracgao)
ndo muda o fato inquestio-
navel de que o desconto da-
se sobre o numerario existen-
te na conta-corrente, e néo
sobre a remuneracgdo a ser ali
creditada.

A ilustrar essa realidade,
apenas para formar o racioci-
nio, o mutudario poderia, em
tese - sem prejuizo de todas
as consequéncias e responsa-
bilidades contratuais que esta
conduta desleal ensejaria -
abrir uma conta-corrente em
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outra instituicdo financeira,
para, doravante, receber sua
remunera¢dao, com o espurio
propdsito de frustrar o paga-
mento das parcelas do em-
préstimo.

A hipdtese cogitada, em se
confirmando a auséncia de
fundos suficientes para fazer
frente a parcela do mutuo, tra-
ria  naturalmente sérios
gravames ao mutuario advin-
dos de sua inadimpléncia
contratual, mas serve para de-
monstrar que a institui¢do fi-
nanceira ndo se apropria da
remuneracdo do mutuario,
como se alega inadvertida-
mente em tais casos.

No ponto, o Grupo de Atu-
acao Estratégica das Defen-
sorias Publicas Estaduais e
Distrital nos Tribunais Superi-
ores, em seu arrazoado, argu-
menta que, no caso de funci-
onario publico, ndo se pode-
ria falar em autonomia de
vontade, pois ao mutuario
néo seria dado escolher o ban-
co por meio do qual recebe
sua remuneragédo (o que teria
ensejado, em sua compreen-
sdo, indevidamente, o cance-
lamento do enunciado n. 603
da Samula do Superior Tribu-
nal de Justica e uma suposta
mudanc¢a de entendimento
desta Corte de Justica - esse
ponto, ser4 oportunamente
enfrentado).

Permissa venia, o argumen-
to é retdrico, pois ao mutua-
rio, independentemente de

sua qualidade de funcionéario
publico ou ndo, é dado uma
faculdade ainda maior, tam-
bém com esteio na autonomia
de vontade, de simplesmente
revogar, a qualquer tempo, o
ajuste afeto ao desconto em
conta-corrente de mutuo co-
mum, assumindo, natural-
mente, as consequéncias con-
tratuais dai advindas, a corro-
borar a conclusdo de que o
banco mutuante ndo tem, pro-
priamente, nenhuma ingerén-
cia sobre a remuneracdo do
mutuario. Limita-se, como vis-
to, a proceder aos pagamen-
tos, segundo as ordens do ti-
tular da conta-corrente, a par-
tir do numerario ali existen-
te.

Ademais, é incumbéncia do
correntista, indiscutivelmen-
te, manter provisdo de fundos
para que a instituicdo finan-
ceira, como administradora
de caixa que é, promova 0s
pagamentos por ele determi-
nados, no que se insere o mu-
tuo em comento.

Ressai de todo evidenciado,
assim, que o mutuario tem em
seu poder muitos mecanismos
para evitar que a instituicao
financeira realize os descon-
tos contratados, possuindo li-
vre acesso e disposi¢cado sobre
todo o numerario constante
de sua conta-corrente.

N&o se encontra presente
nos empréstimos comuns, com
desconto em conta-corrente,
o fator de discriminacdo que
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justifica, no empréstimo con-
signado em folha de paga-
mento, a limitacdo do descon-
to na margem consignavel
estabelecida na lei de regén-
cia, o que impossibilita a uti-
lizacdo da analogia, com a
transposi¢cdo de seus regra-
mentos aqueles.

A essa conclusdo, oportu-
nas as consideracdes feitas
pelo Ministro Antdnio Carlos
Ferreira, por ocasido do julga-
mento do REsp 1.586.910/SP
pela Quarta Turma, sobre a
aplicacao analdgica
vindicada, que assim ponde-
rou:

Com efeito, por meio das in-
formacdes extraidas das ale-
gacOes das partes e das deci-
sOes proferidas pelas instanci-
as ordinarias, tem-se por
incontroverso que se trata de
empréstimo pessoal no qual
foi autorizado, apenas, o dé-
bito das correspondentes pres-
tacdes na conta bancaria do
recorrente.

Essa distincdo € importante
para que, umavez compre-
endido o espirito que moti-
vou a previsdo de limites
para o valor do empréstimo
e da prestacéo nas hipoteses
do chamado *‘crédito con-
signado™’, seja possivel de-
monstrar que nao se afigu-
rarazoéavel aplica-los em to-
das e quaisquer espécies de
contratos de mutuo com pa-
gamento em parcelas, com
ou sem desconto por meio
de débito em conta banca-
riado devedor.

Isso porque, no crédito con-
cedido mediante autoriza-
¢ao para desconto em folha
de pagamento (“‘crédito
consignado™), o devedor ndo
tem qualquer mecanismo
para evitar a deducdo da
parcela, que é debitada di-
retamente de seus venci-
mentos, em procedimento
que envolve o proprio em-
pregador.

Nessa modalidade de paga-
mento, se acaso o devedor
deparar-se com eventual ad-
versidade premente e
imprevisivel, da qual resul-
te anecessidade de fazer uso
da totalidade de seus venci-
mentos, ndo tera acesso aos
recursos.

Em outras palavras, néo po-
dera optar por - evidente-
mente assumindo os dnus de
seus atos - deixar de honrar
aobrigacdo contratada, ain-
da que com isso incorraem
situacdo de inadimpléncia.
Evidentemente, ndo se esta
aqui a placitar o deliberado
descumprimento contratual.
Entretanto, é consabido que
podem ocorrer situa¢des nas
quais ao devedor nao resta al-
ternativa sendo selecionar par-
te de suas obrigacdes para
cumprimento,deixando de
adimplir com as demais.

No caso do empréstimo con-
signado, todavia, essa pos-
sibilidade ndo esta ao alcan-
ce do mutuario. Trata-se de
circunstancia que, em meu
sentir, justifica a restricao
legal dos valores do crédito
concedido e da prestacao
consignada, que hoje nao
pode ultrapassar o equiva-
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lente a 30% (trinta por cen-
to) dos vencimentos do de-
vedor.

A limitac&o prevista na Lei
n. 10.820/2003, portanto, so-
mente se justifica nas hipo6-
teses que ela expressamen-
te delimita (art. 1°), ndo se
podendo afastar da maxima
segundo a qual a lei ndo con-
tém palavras inlteis ou des-
necessarias. A aplicacdo da
analogia, na espécie, impor-
taem restricdo do direito do
credor, sendo certo que "‘em
se tratando de dispositivos
que limitam a liberdade, ou
restringem quaisquer outros
direitos, ndo se admite o uso
da analogia' (MAXIMILIANO,
Carlos. Hermenéutica e aplica-
¢do do direito. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. Nota n. 246, pag.
174).

Essa restricéo, todavia, ndo se
faz necesséaria, nem mesmo ra-
zoavel, para outras espécies de
contratagdo, nas quais deve, em
principio, vigorar o principio da
autonomia privada, com cada
um dos contratantes avaliando,
por si, suas necessidades e pos-
sibilidades, bem assim os riscos
do negdcio que objetiva forma-
lizar

A ementa do julgado, que
bem sintetiza os fundamentos
entdo prevalecentes no ambi-
to da Quarta Turma, ficou as-
sim conformada (sem grifo no
original):

RECURSO ESPECIAL. PRESTA-
COES DE MUTUO FIRMADO
COM INSTITUICAO FINANCEI-
RA. DESCONTO EM CONTA-

CORRENTE E DESCONTO EM
FOLHA. HIPOTESES DISTINTAS.
APLICACAO, POR ANALOGIA,
DA LIMITA(;AO LEGAL AO EM-
PRESTIMO CONSIGNADO AO
MERO DESCONTO EM CONTA-
CORRENTE, SUPERVENIENTE
AO RECEBIMENTO DA REMU-
NERACAO. INVIABILIDADE.
DIRIGISMO CONTRATUAL,
SEM SUPEDANEO LEGAL. IM-
POSSIBILIDADE.

1. Aregralegal que fixa a limi-
tacdo do desconto em folha é
salutar, possibilitando ao con-
sumidor que tome emprésti-
mos, obtendo condi¢fes e pra-
Z0s mais vantajosos, em decor-
réncia da maior seguranca pro-
piciada ao financiador. O legis-
lador ordinario concretiza, na
relagdo privada, o respeito a
dignidade humana, pois, com
razoabilidade, limitam-se os
descontos compulsérios que
incidirdo sobre verba alimen-
tar, sem menosprezar a auto-
nomia privada.

2. O contrato de conta-corren-
te é modalidade absorvida pela
pratica bancaria, que traz
praticidade e simplificacdo
contabil, da qual dependem va-
rias outras presta¢fes do ban-
€O € mesmo o cumprimento de
pagamento de obrigacdes
contratuais diversas para com
terceiros, que tém, nessa rela-
¢ao contratual, o meio de sua
viabilizagdo. A instituic&o finan-
ceira assume o papel de admi-
nistradora dos recursos do cli-
ente, registrando lancamentos
de créditos e débitos conforme
0s recursos depositados, saca-
dos ou transferidos de outra
conta, pelo préprio corren-
tista ou por terceiros.
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3. Como caracteristica do con-
trato, por questdo de prati-ci-
dade, seguranca e pelo desuso,
a cada dia mais acentuado, do
pagamento de despesas em di-
nheiro, costumeiramente o
consumidor centraliza, na con-
ta-corrente, suas despesas pes-
soais, como, v.g., luz, agua, tele-
fone, tv a cabo, cartao de crédi-
to, cheques, boletos variados e
demais despesas com débito
automatico em conta.

4. Consta, na propria peticao
inicial, que a adesdo ao contra-
to de conta-corrente, em que
o autor percebe sua remune-
racéo, foi espontanea, e que 0s
descontos das parcelas da pres-
tagdo -conjuntamente com
prestacdes de outras obriga-
¢cdes firmadas com terceiros -
tém expressa previsdo contra-
tual e ocorrem posteriormen-
te ao recebimento de seus
proventos, ndo caracterizando
consignacédo em folha de paga-
mento.

5. Nao ha supedaneo legal
e razoabilidade na adocgao
da mesma limitagéo, refe-
rente a empréstimo para
desconto em folha, para a
prestacdo do mutuo firma-
do com a instituicao finan-
ceiraadministradora da con-
ta-corrente. Com efeito, no
ambito do direito comparado,
néo se extrai nenhuma experi-
éncia similar -os exemplos das
legislacbes estrangeiras,
costumeiramente invocados,
buscam, por vezes, com medi-
das extrajudiciais, solucdo para
o0 superendividamento ou
sobreendividamento que,
isonomicamente, envolvem to-
dos os credores, propiciando, a

médio ou longo prazo, a quita-
cdo do débito.

6. A mingua de novas disposi-
coes legais especificas, ha pro-
cedimento, ja previsto no
ordenamento juridico, para ca-
sos de superendividamento ou
sobreendividamento -do qual
podem langar m&o os proprios
devedores -, que é o da insol-
véncia civil.

7. A solucdo concebida pelas
instancias ordinéarias, em vez
de solucionar o superendivi-
damento, opera no sentido
oposto, tendo o cond&do de
eternizar a obrigacao, visto
que leva a amortizacdo nega-
tiva do débito, resultando em
aumento més a més do saldo
devedor. Ademais, uma vincu-
lacdo perene do devedor a obri-
gacdo, como a que conduz as
decisdes das instancias ordiné-
rias, ndo se compadece com O
sistema do direito obrigacional,
que tende a ter termo.

8. O art. 6°, paragrafo 1°, da
Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro confere pro-
tecdo ao ato juridico perfeito,
e, consoante os arts. 313 e 314
do CC, o credor ndo pode ser
obrigado a receber prestacéo
diversada que Ihe é devida, ain-
da que mais valiosa.

9. Alimitacao imposta pela de-
ciséo recorrida é de dificil
operacionalizagdo, e resultaria,
no comércio bancéario e nas
vendas a prazo, em encareci-
mento ou até mesmo restricdo
do crédito, sobretudo para
aqueles que nao conseguem
comprovar arenda.

10. Recurso especial do réu
provido, julgado prejudicado o
do autor. (REsp 1586910/SP,
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Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em 29/08/2017, DJe 03/
10/2017)

Refoge, pois, da atribuigédo
jurisdicional, com indevida
afronta ao Principio da Sepa-
racdo do Poderes, promover a
aplicagcdo analogica de lei a hi-
potese que ndo guarda ne-
nhuma semelhanca com a re-
lacdo contratual legalmente
disciplinada.

E relevante deixar assente,
ainda, que a clausula contra-
tual que estabelece o descon-
to em conta-corrente, como
forma de pagamento de em-
préstimo comum, afigura-se
absolutamente licita, de toda
consentanea com 0s
regramentos expedidos pelo
Conselho Monetario Nacional,
bem como pelo pelo Banco
Central do Brasil.

Destaca-se, no ponto, que
a Lei n. 4.595/1964, recepcio-
nada pela Constituicdo Fede-
ral de 1988 com status de lei
complementar e regente do
Sistema Financeiro Nacional,
atribui ao Conselho Moneta-
rio Nacional competéncia ex-
clusiva para disciplinar o cré-
dito em todas as suas modali-
dades e as operacdes crediti-
cias em todas as suas formas
(art. 4°, VI). E, no exercicio
dessa competéncia, o Conse-
Iho Monetario Nacional, por
meio da edi¢do de Resolug¢des
do Banco Central do Brasil
que se seguiram, destinadas a

regulamentar a atividade
bancaria, expressamente pos-
sibilitou o estabelecimento de
desconto em conta-corrente,
como forma de pagamento de
empréstimo comum, afigu-
rando-se, pois, absolutamen-
te licita.

A esse propdosito, registre-
se que a Resolucdo do Bacen
n. 3.695, de 26/3/2009 ja pre-
ceituava que a realizacdo de
débitos em conta-corrente
haveria de ser condicionada a
prévia autorizacdo do cliente,
o que foi aprimorada pela
Resolucdo n. 4.480 de 25/4/
2016, estabelecendo, para
tanto, os critérios a serem
observados pelas institui¢des
financeiras, nos termos abai-
x0 reproduzidos:

Art. 1° Esta resolugéo dispde
sobre procedimentos relativos
amovimentacdo e a manuten-
cao de contas de depdsitos,
sem prejuizo das disposicdes
constantes da regulamentacao
aplicavel a matéria.

L]

Art. 3° E vedada as instituices
financeiras a realizacéo de dé-
bitos em contas de depdsitos e
em contas de pagamento sem
prévia autorizagdo do cliente.
(Redacéo do caput dada pela
Resolugdo N° 4480 DE 25/04/
2016).

§ 1° A autorizacdo referida no
caput deve ser fornecida por
escrito ou por meio eletrdénico,
com estipulacéo de prazo de
validade, que podera ser
indeterminado, admitida a sua
previsdo no proprio instrumen-
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to contratual de abertura da
conta de depositos.

§ 2° O cancelamento da auto-
rizacao referida no caput deve
surtir efeito a partir da data
definida pelo cliente ou, nasua
falta, a partir da data do rece-
bimento pela instituicéo finan-
ceira do pedido pertinente.
Art. 4° Ficam as instituicoes fi-
nanceiras obrigadas a acatar
as solicitacdes de cancelamen-
to da autorizagao de débitos
automaticos em conta de de-
positos a vista, apresentadas
pelos clientes desde que néo
decorram de obrigacdes refe-
rentes a operacdes de crédito
contratadas com a proépria ins-
tituicdo financeira.

Com o desiderato de aprimo-
rar a regulacdo a respeito da for-
ma de pagamento em comento,
a fim de assegurar a liberdade
de escolha do titular da conta
quanto ao uso dessa ferramen-
ta, o Bacen editou a Resolugédo
n. 4.790, de 26/3/2020, que dis-
p6s "'sobre procedimentos para
autorizagdo e cancelamento de
autorizacdo de débitos em con-
ta de depositos e em conta-sa-
lario", nos seguintes moldes, no
que importa a presente discus-
sdo:

Art. 1° Esta Resoluc¢édo estabe-
lece procedimentos para auto-
rizacdo e cancelamento de au-
torizacdo de débitos em conta
de depdbsitos e em conta de re-
gistro de que trata a Resolu-
¢ao n°3.402, de 6 de setembro
de 2006 (conta-salério).

(-]

Art. 3° A realizacédo de débitos
nas contas mencionadas no art.
1° depende de prévia autori-
zacdo do seu titular.

§ 1° A autorizagdo de débitos
em conta pode ser formaliza-
da na institui¢do depositaria ou
por meio da institui¢do desti-
natéria.

§ 2° A autorizagao referida no
caput deve:

| - ter finalidade especifica;

Il - discriminar a conta a ser de-
bitada;

Il - ser fornecida por escrito ou
por meio eletronico; e

IV - estipular o prazo, que po-
der& ser indeterminado.

§ 3° A autorizagao referida no
caput pode especificar datas
para a realizacdo de débitos.
§ 4° Admite-se, quando se tra-
tar de autorizacdo de débitos
formalizada pelo cliente na ins-
tituicdo depositéria, a discrimi-
na¢do de mais de uma conta
para a realizacdo de débitos,
respeitada a ordem de prece-
déncia definida pelo titular.
L]

Art. 14. Fica facultada, em con-
tratos de operacao de crédito
e de arrendamento mercantil
financeiro, a incluséo de clau-
sula que preveja:

| - redutor incidente sobre a
taxa de juros remuneratorios
estipulada, na hipotese de o ti-
tular autorizar o pagamento
das obrigagfes contratuais por
meio de débito em conta; e

Il -exclusdo do redutor de que
trata o inciso |, na hipotese de
cancelamento da autorizacao
de débitos, por iniciativa do ti-
tular, sem a correspondente in-
dicacdo de outra autorizacdo
que a substitua.
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Paragrafo Unico. No caso de
previsdo da clausula contratual
de que trata este artigo, os con-
tratos de operacdes de crédito
ou de arrendamento mercan-
til financeiro dever&o informar
as taxas de juros remunera-
térios e o Custo Efetivo Total
(CET) aplicaveis em cada uma
das hipoteses previstas nos
incisos | e Il do caput.

N&o se pode conceber, sob
qualquer angulo que se ana-
lise a questdo, que a estipula-
¢do contratual de desconto
em conta-corrente, como for-
ma de pagamento em emprés-
timos bancarios comuns, a
atender aos interesses e a
conveniéncia das partes con-
tratantes, sob o signo da au-
tonomia da vontade e em ab-
soluta consonancia com as di-
retrizes regulamentares expe-
didas pelo Conselho Moneta-
rio Nacional, possa, a0 mesmo
tempo, vilipendiar direito do
titular da conta-corrente, o
qual detém a faculdade de
revogar o ajuste ao seu
alvedrio, assumindo, natural-
mente, as consequéncias
contratuais de sua opgéo.

Reconhecida, nesses ter-
mos, a licitude da clausula
contratual em comento, mos-
tra-se de suma relevancia re-
gistrar, ainda, que a pretendi-
da limitacdo dos descontos
em conta-corrente, por apli-
cacdo analdgica da Lei n.
10.820/2003, tampouco se re-
vestiria de instrumento ido-

neo a combater o endivida-
mento exacerbado, com vis-
tas a preservacdo do minimo
existencial do mutuéario.

Essa pretensdo, além de
subverter todo o sistema le-
gal das obrigacdes - afinal, tal
providéncia, a um sé tempo,
teria o conddo de modificar
os termos ajustados, impon-
do-se ao credor o recebimen-
to de prestacdo diversa, em
prazo distinto daquele efeti-
vamente contratado, com
indevido afastamento dos
efeitos da mora, de modo a
eternizar o cumprimento da
obrigagdo, num descabido
dirigismo contratual -, ndo se
mostraria eficaz, sob o prisma
geral da economia, tampouco
sob o enfoque individual do
mutuario, ao controle do
superendividamento.

Tal proceder, sem nenhum
respaldo legal, importaria
numa infindavel amortizacao
negativa do débito, com o au-
mento mensal e exponencial
do saldo devedor, sem que
haja a devida conscientizacao
do devedor a respeito do dito
"'crédito responsavel”, o qual,
sob a vertente do mutuério,
consiste na ndo assunc¢do de
compromisso acima de sua ca-
pacidade financeira, sem que
haja o comprometimento de
seu minimo existencial. Além
disso, a generalizacdo da me-
dida - sem conferir ao credor
a possibilidade de renegociar
o débito, encontrando-se au-
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sente uma politica publica sé-
ria de "crédito responsavel”,
em que as institui¢cdes finan-
ceiras, por outro lado, tam-
bém ndo estimulem o
endividamento imprudente -
redundaria na restricdo e no
encarecimento do crédito,
como efeito colateral.

Ressai claro que a preven-
¢cdo e 0 combate ao superen-
dividamento, com vistas a pre-
servacdo do minimo existen-
cial do mutuério, ndo se déo
por meio de uma indevida in-
tervencdo judicial nos contra-
tos, em substituicdo ao legis-
lador.

A esse relevante proposito,
sobreveio - na seara adequa-
da, portanto - a Lei n. 14.181/
2021, que alterou disposicdes
do Codigo de Defesa do Con-
sumidor, para "aperfeicoar a
disciplina do crédito ao con-
sumidor e dispor sobre a pre-
vencdo e o tratamento do
superendividamento.

Por meio da Lei n. 14.181/
2021, inseriu-se na Politica Na-
cional de Relacdo de Consu-
mo, no que importa a contro-
vérsia, o fomento de acbes a
educacéo financeira do consu-
midor, bem como a instituicao
de mecanismos de prevencao
e tratamento extrajudicial e
judicial do superendivida-
mento e de prote¢do do con-
sumidor natural.

Além da inclusdo de inUme-
ras praticas abusivas, relacio-
nadas a oferta de crédito e ao

correlato dever de informa-
cdo por parte do fornecedor,
cujo descumprimento pode-
rao ensejar uma série de san-
¢Oes (como a reducdo de ju-
ros e encargos da divida,
dilacdo de prazo de paga-
mento, mediante decisédo ju-
dicial, sem prejuizo de ou-
tras), estabeleceu-se, no que
tocante a preservacdo do mi-
nimo existencial do consumi-
dor/mutuério, o tratamento
concreto do superendivida-
mento, com a repactuacdo de
dividas (que englobam quais-
quer compromissos financei-
ros assumidos decorrentes de
relacdo de consumo, inclusive
operacdes de crédito, com-
pras a prazo e servi¢cos de
prestacdo continuada), por
intermédio de conciliagdo en-
tre o superendividado e seus
credores, ou caso infrutifera,
com o procedimento de revi-
sdo e integracdo dos contra-
tos e repactuacdo das dividas
remanescentes mediante pla-
no judicial compulsério (de
modo a assegurar, no minimo,
o valor principal da divida,
corrigido monetariamente
por indices oficiais de preco,
com o pagamento da primei-
ra parcela em no maximo 180
dias e a quitacdo em até 5
anos - ut art. 104-B, § 4°, do
Coédigo de Defesa do Consu-
midor, com redagdo dada pela
Lei n. 14.181/2021).

N&o houve por parte da Lei
n. 14.181/2021, como se pode-
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ria supor - ja que todo conso-
nante com o ordenamento
juridico - nenhuma alusdo ao
desconto em conta-corrente,
em empréstimos bancarios
comuns.

Alias, especificamente em
relagdo aos empréstimos con-
signados em folha de paga-
mento, o Projeto que deu ori-
gem a Lei n. 14.181/2021 che-
gou a dispor que "a soma das
parcelas reservadas para pa-
gamento de dividas ndo pode-
ra ser superior a 30% (trinta
por cento) de sua remunera-
¢do mensal, assim definida em
legislacdo especial, podendo o
limite ser acrescido em 5%
(cinco por cento) destinadas
exclusivamente a amortiza-
¢cado de despesas contraidas
por meio de cartdao de crédi-
to ou a saque por meio de car-
tdo de crédito™.

A proposicédo legislativa,
que conferia a redagdo acima
reproduzida ao art. 54-E do
CDC, foi, todavia, objeto de
veto pelo Presidente da Repu-
blica, fazendo remanescer o
percentual estabelecido pela
no § 1° do 1° da Lei n. 10.820/
2003, com a redacgdo dada pela
Lei n. 13.172/2015, reproduzi-
do no inicio do presente voto.

Na oportunidade, transcre-
vem-se as razfes do veto, nes-
tes termos (sem grifo no ori-
ginal):

A propositura legislativa esta-
belecer que, nos contratos em
que o modo de pagamento da

divida envolvessem autoriza-
cdo prévia do consumidor pes-
soa hatural para consignhacao
em folha de pagamento, a
soma das parcelas reservadas
para pagamento de dividas
nao poderia ser superior a trin-
ta por cento de sua remune-
racdo mensal, assim definida
em legislacdo especial. O re-
ferido, poderia ainda ser
acrescido em cinco por cento,
destinados exclusivamente a
amortizacdo de despesas con-
traidas por meio de cartdo de
crédito ou a saque por meio
de cartdo de crédito. O des-
cumprimento do disposto no
referido artigo daria causa
imediata a revisdo do contra-
to ou a sua renegociacéo.
Além disso, o consumidor po-
deria desistir da contratacao
de crédito no prazo de sete
dias, contado da data da cele-
bracdo ou do recebimento de
copia do contrato, mediante
disponibilizagdo de formuléario
de facil preenchimento pelo
consumidor, em meio fisico ou
eletrbnico, anexo ao contrato.
Por fim, ndo seria devida pelo
fornecedor a devolugdo de
eventuais tarifas pagas pelo
consumidor em raz&o dos ser-
vi¢os prestados.

Entretanto, apesar da boa in-
tencdo do legislador, a
propositura contrariaria inte-
resse publico ao restringir de
forma geral a trinta por cento
o limite da margem de crédi-
to ja anteriormente definida
pela Lei n° 14.131, de 30 de
marco de 2021, que estabele-
ceu o percentual maximo de
consignacdo em quarenta por
cento, dos quais cinco por cen-
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to seriam destinados exclusi-
vamente para amortizacdo de
despesas contraidas por meio
de cartéo de crédito ou de uti-
lizacdo com finalidade de sa-
que por meio do cartdo de cré-
dito, para até 31 de dezem-
bro de 2021, nas hip6teses
previstas no inciso VI do caput
doart. 115dalLein®8.213, de
24 de julhode 1991, no § 1°do
art. 1° e no § 5° do art. 6° da
Lein©10.820, de 17 de dezem-
bro de 2003, e no § 2° do art.
45 da Lei n°® 8.112, de 11 de
dezembro de 1990, bem como
em outras leis que vierem a
sucedé-las no tratamento da
matéria, trazendo instabilida-
de para as operacgdes contra-
tadas no periodo de vigéncia
das duas legislacOes.

Mister destacar que o crédi-
to consignado € uma das
modalidades mais baratas e
acessiveis, sO6 tendo taxas
meédias mais altas que o cré-
dito imobiliario, conforme
dados do Banco Central do
Brasil. Assim, arestricdo ge-
neralizada do limite de mar-
gem do crédito consignado
reduziria a capacidade de o
beneficiario acessar moda-
lidade de crédito, cujas ta-
xas de juros sao, devido a
robustez da garantia, infe-
riores a outras modalida-
des. A restricdo acabaria,
assim, por forcar o consu-
midor a assumir dividas
mais custosas e de maior di-
ficuldade de pagamento.
Ademais, em qualquer neg6-
cio que envolva a consignagao
em folha de pagamento, seja
no ambito das relacdes traba-
Ihistas ou fora delas a infor-

macao sobre a existéncia de
margem consignavel é da fon-
te pagadora. Diante disso, a
realizacdo de empréstimos em
desacordo com o disposto no
caput do art. 54-E poderia
ocorrer por culpa exclusiva de
terceiro, no caso a pessoa juri-
dica responsavel pelo paga-
mento dos vencimentos do
consumidor.

Seja como for, o disposi-
tivo legal ndo teria nenhu-
ma repercussao ao caso dos
autos.

Como adiantado, o enten-
dimento que ora se adota en-
contra ressonancia na
unissona jurisprudéncia for-
mada no ambito das Turmas
de Direito Privado do STJ, de-
vida e oportunamente ratifi-
cado por esta Segunda Sec¢éo
por ocasido do julgamento do
REsp 1.555.722/SP (no qual
ensejou, inclusive o cancela-
mento da Sumula n. 603/STJ),
segundo o qual é absoluta-
mente licito o desconto em
conta-corrente bancaria co-
mum, ainda que usada para
recebimento de salario, das
prestacdes de contrato de
empréstimo bancéario livre-
mente pactuado, ndo se apli-
cando, por analogia, a limita-
cdo contida na Lei n. 10.820/
2003.

Diversamente do que aduz
0 Grupo de Atuacao Estraté-
gica das Defensorias Publicas
Estaduais e Distrital nos Tribu-
nais Superiores, o cancela-
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mento da Sumula n. 603/STJ
ndo promoveu uma mudanca
de entendimento no ambito
desta Corte de Justica.

Ao contrario, restou regis-
trado, por ocasido do aludido
julgamento, que o teor do
enunciado referia-se ao exer-
cicio abusivo de autotutela do
banco administrador da con-
ta-corrente de promover a re-
tencdo de valores (que néao
aqueles autorizados para des-
conto das parcelas do mutuo),
para o calculo da divida rema-
nescente, com amortizagdes
feitas unilateralmente ap6s a
revogacdo da autorizacédo, o
que estd em harmonia com a
jurisprudéncia do STJ, bem
como ‘‘com o estabelecido no
supramencionado art. 3°, pa-
ragrafos, da Resolucdo do
CMN n. 3.695/2009, que esta-
belece que o banco ndo pode
reter (sponte propria, isto é,
sem a prévia ou atual anuéncia
do cliente) valores para paga-
mento do débito, e que os des-
contos do crédito de muatuo so
poderdo perdurar enquanto
for mantida a permissdo por
parte do correntista™.

A despeito da correcdo do
enunciado sumular, o seu can-
celamento operou-se por uma
questdo de conveniéncia, pois
a sua interpretacédo, sobretudo
a conferida por alguns Tribunais
de Justica estaduais, estava
desbordando da jurisprudéncia
efetivamente perfilhada por
esta Corte de Justica.

E o que, claramente, se ve-
rifica do teor do voto do Mi-
nistro Luis Felipe Saloméao,
que bem expressou a compre-
ensdo adotada, por unanimi-
dade de votos, por esta Se-
gunda Secdao:

Como é cedigo, as sumulas de
jurisprudéncia sdo editadas
conforme os regimentos inter-
nos dos tribunais para registrar
o entendimento das cortes
acerca de temas pacificados,
no ambito interna corporis.
(-]

Nesses termos, percebe-se do
enunciado da Simula 603/STJ
que sua redagao invoca o ter-
mo "'reter", largamente utili-
zado pela jurisprudéncia, por
dispositivos legais e institutos
de direito civil, para situacdes
de autotutela, em que uma
parte (credora) se sobrepde -
isto é, contrariamente ou pelo
menos independentemente da
vontade daquele que a ela se
submete -a outra, retendo coi-
sa do devedor consigo para o
adimplemento de seu crédito
(v.g., direito do hoteleiro de re-
ter consigo bem do devedor
até que ocorra o pagamento,
retencdo por benfeitorias).
L]

Ora, da leitura do enunciado de
Sumula, fica clara a sua teleo-
logia de prevenir que o banco
administrador da conta-cor-
rente, abusivamente, se valha
dessa circunstancia para sub-
meter o correntista ao seu ar-
bitrio, isto é, em patente har-
monia com o estabelecido no
supramencionado art. 3°, para-
grafos, da Resolu¢do do CMN
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n. 3.695/2009, que estabelece
que o banco nédo pode reter
(sponte propria, isto €, sem a
prévia ou atual anuéncia do cli-
ente) valores para pagamento
do débito, e que os descontos
do crédito de matuo s6 pode-
rdo perdurar enquanto for
mantida a permisséo por parte
do correntista. Com efeito, evi-
dentemente, ndo se tem por
fim restringir a autonomia pri-
vada, visto que, como méxima
de experiéncia, € comum que 0s
muUtuos tenham previsdo dessa
forma de pagamento, pois traz
comodidade e tem o 6bvio con-
déo de reduzir o spread banca-
rio, visto que diminui os custos
de cobranca (v.g., emissédo de
boleto), assim como, estatisti-
camente, o risco de mora.

[-]

Dessarte, na linha da Simula e
da também salutar regulamen-
tacdo conferida a matéria pelo
CMN, caso ndo tenha havido a
revogacao da autorizagao pre-
viamente concedida pelo
correntista, deve vigorar o prin-
cipio da autonomia privada,
com cada um dos contratantes
avaliando, por si, suas possibili-
dades e necessidades, vedado
ao Banco calcular adivida e re-
ter os valores, substituindo-se
ao proéprio judiciario. Isso ndo
significa, porém, que nao possa
haver pactuacdo para que, em
conta-corrente comum (sem se
tratar de conta salario) haja a
celebragdo de mutuo em condi-
cOes especiais para permitir o
débito direto na conta das par-
celas contratadas.

Nessa toada, o precedente O julgado recebeu a se-

mais antigo dos que gyinte ementa (sem grifo no
embasam a Simula 603/STJ, original):

REsp 492.777/RS, relator

Ministro Ruy Rosado de

Aguiar, é lapidar, in verbis:
A presente acdo € de inde-
nizacdo pelos danos causa-
dos com a retenc¢do inde-
vida dos salarios do autor, ja
que, mesmo estando a ques-
téo sub judice, o Banco im-
pediu ao requerente dispor
de seu salario: o acesso a
conta funcional foi bloque-
ado, o saque com o cartdo e
diretamente nos caixas nao
foi possivel. Assim, teria ha-
vido apropriacgéo, pelo Ban-
co, do salario do corrren-
tista, para o fim de paga-
mento de divida unilateral-
mente apurada. Requereu a
reparacdo dos danos mo-
rais.

RECURSO ESPECIAL. RESPONSA-
BILIDADE CIVIL. INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS. EMPRES-
TIMO BANCARIO. MUTUO
FENERATICIO. DESCONTO DAS
PARCELAS. CONTA-CORRENTE
EM QUE DEPOSITADO O SALA-
RIO. AUSENCIA DE ATO ILICITO.
INTERPRETACAO DA SUMULA
603/STJ. RECURSO ESPECIAL
NAO PROVIDO.

1. A discussédo travada no
presente é delimitada como
sendo exclusiva do contrato
de mutuo feneraticio com
clausula revogavel de auto-
rizacdo de desconto de pres-
tacdes em conta-corrente, de
sorte que [n&o] abrange ou-
tras situacdes distintas,
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como as que autorizam, de
formairrevogavel, o descon-
to em folha de pagamento
das "'prestacbes emprésti-
mos, financiamentos, car-
tdes de crédito e operacdes
de arrendamento mercantil
concedidos por instituicdes
financeiras e sociedades de
arrendamento mercantil®
(art. 1°da Lei 10.820/2003).
2. Disp®e a Sumula 603/STJ que
"'é vedado ao banco mutuante
reter, em qualquer extenséo,
os saléarios, vencimentos e/ou
proventos de correntista para
adimplir o matuo (comum) con-
traido, ainda que haja clausula
contratual autorizativa, exclu-
ido o empréstimo garantido
por margem salarial consig-
navel, com desconto em folha
de pagamento, que possui
regramento legal especifico e
admite a retencéo de percen-
tual™.

3. Naanalise da licitude do des-
conto em conta-corrente de
débitos advindos do mutuo
feneraticio, devem ser conside-
radas duas situagdes distintas:
a primeira, objeto da Siumula,
cuida de coibir ato ilicito, no
qual a instituicdo financeira
apropria-se, indevidamente, de
guantias em conta-corrente
para satisfazer crédito cujo
montante fora por ela estabe-
lecido unilateralmente e que,
eventualmente, inclui tarifas
bancérias, multas e outros en-
cargos moratorios, ndo previs-
tos no contrato; a segunda hi-
potese, vedada pela Siumula
603/STJ, trata de descontos re-
alizados com a finalidade de
amortizacdo de divida de mu-
tuo, comum, constituida bilate-

ralmente, como expressdo da
livre manifestacdo da vontade
das partes.

4. E licito o desconto em con-
ta-corrente bancéariacomum,
ainda que usada para recebi-
mento de salario, das pres-
tacOes de contrato de em-
préstimo bancario livremen-
te pactuado, sem que o
correntista, posteriormente,
tenharevogado aordem. Pre-
cedentes.

5. Ndo ocorréncia, na hip6-
tese, de ato ilicito passivel
de reparagéo.

6. Recurso especial ndo pro-
vido.

(REsp 1.555.722/SP, Rel. Ministro
LAZARO GUIMARAES, DESEM-
BARGADOR CONVOCADO DO
TRF 52 REGIAO, SEGUNDA SE-
CAO, julgado em 22/08/2018,
DJe 25/09/2018)

Com essa orientagdo, entre
outros, destacam-se 0s se-
guintes julgados (sem grifo
no original):

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
INTERNO NO RECURSO ESPECI-
AL. ACAO DE OBRIGACAO DE
NAO FAZER. CONTRATO BAN-
CARIO. LIMITACAO DO DES-
CONTO DAS PRESTACOES EM
CONTA CORRENTE. DESCONTO
IRRETRATAVEL E IRREVOGAVEL
EM FOLHA E DESCONTO EM
CONTA CORRENTE. HIPOTESES
DIVERSAS. APLICACAO, POR
ANALOGIA, DA LIMITAGAO LE-
GAL AO EMPRESTIMO CONSIG-
NADO. IMPOSSIBILIDADE. DES-
CONTOS EM CONTA-CORREN-
TE. LEGALIDADE. AUTORIZA-
CAO DO CORRENTISTA.
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1. Agdo de obrigac¢do de ndo
fazer.

2. Em se tratando de descon-
to em conta corrente - e ndo
compulsério, em folha, que
possui lei propria -, descabe
analogia para aplicacao de so-
lucdo legal que versa acerca
dos descontos consignados em
folha de pagamento, ou seja,
ndo ha supedaneo legal e
razoabilidade na adog¢édo da
mesma limitacéo, referente a
empréstimo para desconto em
folha, para a prestacao do mu-
tuo firmado com a institui¢do
financeira administradora da
conta corrente. Precedente da
22Secéo.

3. Sao validos os descontos
efetuados na conta corrente
quando existente expressa au-
torizacéo do correntista, situ-
acao que nédo se confunde com
a penhora de vencimentos,
tampouco com a operagédo
bancéaria de empréstimo con-
signado em folha. Precedente
da 22 Secéo do STJ.

4. Agravo interno no recurso
especial ndo provido.

(Agint no REsp 1922486/CE,
Rel. Ministra NANCY ANDRI-
GHI, TERCEIRA TURMA, julga-
do em 27/09/2021, DJe 30/09/
2021)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
INTERNO NOS EMBARGOS DE
DIVERGENCIA EM AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. MU-
TUO. DESCONTO EM FOLHA.
ACORDAO EMBARGADO EM
CONFORMIDADE COM A JU-
RISPRUDENCIA DA SEGUNDA
SECAO. SUMULA N. 168/STJ.
AUSENCIA DE SIMILITUDE
FATICA. DECISAO MANTIDA.

1. Os embargos de divergéncia
s&0 um recurso voltado paraa
uniformizagdo de entendimen-
to entre 6rgaos fracionarios
distintos do STJ. Tendo a juris-
prudéncia se uniformizado no
mesmo sentido do acordéao
embargado, tornam-se incabi-
veis os embargos de divergén-
cia (Simula n. 168/STJ).

2. A matéria consolidou-se
no Superior Tribunal de Jus-
tica tal como no acérdéao re-
corrido. Com efeito, em jul-
gado da Segunda Sec¢do que
procedeu ao cancelamento
da Sumulan. 603/STJ, enten-
deu-se que ndo haveria, em
regra, limitacéo aos descon-
tos em conta corrente para
fins de pagamento de mu-
tuo, excetuando-se 0s casos
de empréstimo consignado
garantido por descontos em
folha de pagamento (REsp
1.555.722/SP, Relator Ministro
LAZARO GUIMARAES (DESEM-
BARGADOR CONVOCADO DO
TRF 52 REGIAO), SEGUNDA SE-
CAOQ, julgado em 22/8/2018, DJe
25/9/2018).

3. No acérdao embargado, en-
tendeu a Terceira Turma que
haveria um contrato de em-
préstimo com desconto em fo-
Iha de pagamento e, dessa for-
ma, seria valida a limitacéo dos
descontos a 30% (trinta por
cento) da remuneracdo da de-
vedora. Evidencia-se, nesse
ponto, que o decidido no julga-
do embargado corresponde a
jurisprudéncia atual do STJ.

4. Além disso, o conhecimento
dos embargos de divergéncia
exige similitude fatico-proces-
sual entre o aresto embargado
e os paradigmas.
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5. No caso dos autos, a Tercei-
ra Turma analisou hipotese
envolvendo muatuo garantido
por desconto em folha de pa-
gamento.

6. O paradigma da Quarta Tur-
ma, contudo, analisou hipote-
se diversa, na qual o contrato
envolvia mdtuo a ser quitado
mediante descontos em conta-
corrente, sendo que o relator,
expressamente, destacou que
se tratava de hipotese distinta
dos empréstimos pagos com
desconto em folha. Portanto,
o suposto paradigma ndo apre-
senta similitude fatico-proces-
sual com o acdrddo ora em-
bargado, a fim de permitir o
conhecimento dos embargos
de divergéncia.

7. Cabe destacar que, nos em-
bargos de divergéncia, nao se
admite a alteracdo do contex-
to fatico-processual objeto de
exame pela Turma, pois é re-
curso que "'tem por finalidade
uniformizar a jurisprudéncia
do proprio Superior Tribunal de
Justica, quando se verificarem
idénticas situacdes faticas nos
julgados, mas tenha se dado
diferente interpretacéo nale-
gislagéo aplicavel ao caso, ndo
se prestando para avaliar pos-
sivel justica ou injustica do
decisum (...)"" (AgInt nos EREsp
n. 1.322.449/RJ, Relator Minis-
tro FRANCISCO FALCAO, COR-
TE ESPECIAL, julgado em 15/8/
2018, DJe 28/8/2018).

8. Agravo interno a que se
nega provimento. (Agint nos
EAREsp 1305797/SC, Rel. Mi-
nistro ANTONIO CARLOS
FERREIRA, SEGUNDA SE(}AO,
julgado em 11/11/2020, DJe
16/11/2020)

AGRAVO INTERNO. RECURSO
ESPECIAL. CONTRATOS BAN-
CARIOS. MUTUO BANCARIO.
DEBITO EM CONTA-CORREN-
TE. LIVRE PACTUACAO. POS-
SIBILIDADE. PREVISAO
CONTRATUAL. LIMITE DE 30%
SOBRE OS VENCIMENTOS.
POSSIBILIDADE.

1. Nos contratos de mutuo
bancario, é legal e possivel
o desconto, pelainstituicdo
financeira, de valores depo-
sitados na conta bancaria
do mutuéario/correntista,
desde que expressamente
previsto em contrato, ndo
se lhe aplicando o limite de
30% dos vencimentos refe-
rente a modalidade ""em-
préstimo consignado™ -
REsp 1586910/SP, Rel. Minis-
tro Luis Felipe Salomé&o, 42
Turma, julgado em 29/08/
2017, DJe 03/10/2017.

2. Agravo interno nao provi-
do.

(Agint no REsp 1836620/DF,
Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em 19/10/2020, DJe
26/10/2020)

AGRAVO INTERNO. AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. INDE-
NIZACAO POR DANOS MORAIS.
EMPRESTIMO BANCARIO. DES-
CONTO EM CONTA CORRENTE
ONDE E DEPOSITADO SALARIO.
LIMITAGAO EM 30% DOS
VENCIMENTOS.AUSENCIA DE
ATO ILICITO. REEXAME DE
PROVAS. SUMULA 7/STJ.

1. Ajurisprudéncia desta Cor-
te orienta que séo licitos os
descontos em conta corren-
te autorizados para paga-
mento de prestacbes contra-
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tadas com a instituigao finan-
ceira, sendo indevida a apli-
cacgdo analogica do limite le-
gal aos descontos relativos a
empréstimo consignado e
que, em principio, ndo ha
dano moral ou repeticdo de
indébito caso as instancias
ordinariatenham limitado os
descontos.

2. Caso em que o Tribunal de
origem entendeu n&o configu-
rado ato ilicito passivel de re-
paracdo. A reformado acérdao
recorrido, no ponto, requer in-
cursdo nos elementos fatico-
probatdérios do processo, o que
€ inviavel em recurso espe-
cial (Simula 7 do Superior
Tribunal de Justica - STJ).
3. Agravo interno a que se
nega provimento.

(AgIint no AREsp 1662754/DF,
Rel. Ministra MARIA ISABEL
GALLOTTI, QUARTA TURMA,
julgado em 28/09/2020, DJe
01/10/2020)

AGRAVO INTERNO NO RECUR-
SO ESPECIAL. ACAO REVISIO-
NAL CUMULADA COM INDE-
NIZATORIA. JUiZO DE ADMIS-
SIBILIDADE IMPLICITO. EM-
PRESTIMOS. DESCONTOS EM
CONTA BANCARIA. LIMITA-
CAO DE 30% DA REMUNERA-
CAO. JURISPRUDENCIA DESTA
CORTE SUPERIOR. RECURSO
NAO PROVIDO.

1. "Esta Corte Superior pode re-
alizar o juizo de admissibilidade
de formaimplicita, sem neces-
sidade de exposicao de motivos,
onde o exame de mérito
recursal ja traduz o entendi-
mento de que foram atendidos
0s requisitos extrinsecos e in-
trinsecos de sua admissibili-

dade, inexistindo necessidade
de pronunciamento explicito
pelo julgador a esse respeito™
(EREsp 1.119.820/PI, Rel. Minis-
tro MAURO CAMPBELL MAR-
QUES, CORTE ESPECIAL, DJe de
19/12/2014).

2. E licito o desconto em
contacorrente bancaria co-
mum, ainda que usada para
recebimento de saléario, das
prestacdes relativas a con-
tratos de empréstimos, fi-
nanciamentos, cartdoes de
crédito e outros servigos
bancarios livremente pactu-
ados entre o correntistae a
instituicdo financeira. Pre-
cedentes.

3. Nos termos da jurispru-
déncia do Superior Tribunal
de Justica, ""por se tratar de
hipoteses diversas, ndo é
possivel aplicar, por analo-
gia, alimitacéo legal de des-
contos firmados em contra-
tos de empréstimo consigna-
do aos demais contratos fir-
mados com clausula de des-
conto em conta corrente"
(Agint no AREsp 1.527.316/
DF, Rel. Ministro RAUL ARA-
UJO, QUARTA TURMA, DJe de
13/2/2020).

4. Agravo interno nao provi-
do.

(Agint no REsp 1865084/MG,
Rel. Ministro RAUL ARAUJO,
QUARTA TURMA, julgado
em 10/08/2020, DJe 26/08/
2020)

AGRAVO REGIMENTAL NO RE-
CURSO ESPECIAL - ACAO CON-
DENATORIA - DECISAO MONO-
CRATICA QUE NEGOU SEGUI-
MENTO AO RECLAMO. INSUR-
GENCIA DO DEMANDANTE.
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1. Nos termos da jurispru-
déncia desta Corte, e licito
o desconto em conta-cor-
rente, ainda que usada
para recebimento de sala-
rio, das prestac¢des de con-
trato de empréstimo bancéa-
rio livremente pactuado,
sem que o correntista tenha
revogado a autorizagdo. In-
cidéncia da Simula 83/STJ.
2. Inaplicavel, ainda que
por analogia, a limitacdo de
30% (trinta por cento) pre-
vista em lei especifica para
os contratos de empreésti-
mo consignado em folha
de pagamento. Preceden-
tes.

3. Agravo regimental despro-
vido.

(AgRg no REsp 1401659/RS,
Rel. Ministro MARCO BUZZI,
QUARTA TURMA, julgado em
09/12/2019, DJe 12/12/2019)

DESCONTO DE MUTUO FE-
NERATICIO EM CONTA-COR-
RENTE.

AGRAVO INTERNO. JULGA-
MENTO AFETADO PARA PACI-
FICACAO NO AMBITO DO STJ.
DESCONTO IRRETRATAVEL E
IRREVOGAVEL EM FOLHA E
DESCONTO EM CONTA-COR-
RENTE. HIPOTESES DIVERSAS,
QUE NAO SE CONFUNDEM.
APLICACAO, POR ANALOGIA,
DA LIMITACAO LEGAL AO EM-
PRESTIMO CONSIGNADO. IM-
POSSIBILIDADE. CONTRATO
DE CONTA-CORRENTE. CA-
RACTERISTICA. INDIVISIBILI-
DADE DOS LANCAMENTOS.
DEBITO AUTORIZADO. REVO-
GACAO DA AUTORIZACAO,
COM TODOS OS CONSECTA-
RIOS DO INADIMPLEMENTO.

FACULDADE DO CORREN-
TISTA, MEDIANTE SIMPLES RE-
QUERIMENTO ADMINISTRATI-
VO.

1. Em se tratando de mero
desconto em conta-corren-
te - e ndo compulsodrio, em
folha, que possui lei pro-
pria -, descabe aplicacdo da
analogia para aplicagéo de
solucdo legal que versa
acerca dos descontos con-
signados em folha de paga-
mento.

2. No contrato de conta-cor-
rente, a instituicao financeira
se obriga a prestar servigos de
crédito ao cliente, por prazo
indeterminado ou a termo,
seja recebendo quantias por
ele depositadas ou por tercei-
ros, efetuando cobrangas em
seu nome, seja promovendo
pagamentos diversos de seu
interesse, condicionados ao
saldo existente na conta ou ao
limite de crédito concedido.
Cuida-se de operacéo passiva,
mediante a qual a instituicdo
financeira, na qualidade de
responsavel/administradora,
tem o dever de promover lan-
camentos.

3. Por questéo de praticidade,
seguranca e pelo desuso do
pagamento de despesas em
dinheiro, costumeiramente o
cliente centraliza, na conta-
corrente, todas suas rendas e
despesas pessoais, como, v.g.,
salario, eventual trabalho
como autébnomo, rendas de
aluguel, luz, agua, telefone, tv
a cabo, cartdo de crédito, se-
guro, eventuais prestagdes de
mutuo feneraticio, tarifa de
manutencdo de conta, che-
ques, boletos variados e diver-
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sas despesas com a instituicdo
financeira ou mesmo com ter-
ceiros, com débito automati-
co em conta.

4. Como incumbe as instituicdes
financeiras, por dever contra-
tual, prestar servi¢o de caixa,
realizando operacdes de in-
gresso e egressos proprias da
conta-corrente que adminis-
tram automaticamente, nao
cabe, sob pena de transmu-
dacéo do contrato para moda-
lidade diversa de deposito, bus-
car, aprioristicamente, saber a
origem de langcamentos efe-
tuados por terceiros para ana-
lisar a conveniéncia de efetuar
operacdo a que estédo obriga-
das contratualmente, referen-
te a langcamentos de débitos
variados, autorizados e/ou de-
terminados pelo correntista.
5. Consoante o art. 3°, § 2°,
da Resolucdo do CMN n.
3.695/2009, com a redacgao
conferi-da pela Resolugao
CMN n. 4.480/2016, é veda-
da as instituicOes financei-
ras arealizacdo de débitos
em contas de depodsito e
em contas de pagamento
sem prévia autorizacdo do
cliente. O cancelamento da
autorizacao referida no
caput deve surtir efeito a
partir da data definida pelo
cliente ou, na sua falta, a
partir da data do recebi-
mento pela instituicao fi-
nanceira do pedido perti-
nente.

6. Com efeito, na linha da
regulamentacédo conferida
a matéria pelo CMN, caso
nao tenha havido revoga-
¢ao da autorizacao previa-
mente concedida pelo

correntista para o descon-
to das prestac6es do ma-
tuo feneraticio, deve ser ob-
servado o principio da au-
tonomia privada, com cada
um dos contratantes avali-
ando, por si, suas possibi-
lidades e necessidades, ve-
dado ao Banco reter -
sponte propria, sem a pré-
via ou atual anuéncia do cli-
ente - os valores, substitu-
indo-se ao proprio Judiciéa-
rio.

7. 7. Agravo interno nédo
provido.

(Agint no REsp 1500846/DF,
Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO,

SEGUNDA SECAO, julgado em
12/12/2018, DJe 01/03/2019)

AGRAVO INTERNO NO AGRA-
VO INTERNO NO RECURSO ES-
PECIAL. RETENCAO DE SALA-
RIO PARA PAGAMENTO DE
EMPRESTIMO. CONCLUSAO NO
ACORDAO ACERCA DA EXIS-
TENCIA DE CLAUSULA PERMI-
TINDO O DEBITO PELA INSTI-
TUICAO FINANCEIRA. SUMULA
7/STJ. DECISUM EM HARMO-
NIA COM A JURISPRUDENCIA
DO STJ, ATRAINDO A APLICA-
CAO DO VERBETE N. 83 DESTA
CORTE SUPERIOR. AGRAVO IN-
TERNO DESPROVIDO.

1. Segundo o Tribunal estadu-
al, pelos documentos anexa-
dos aos autos, inexistem pro-
vas no sentido de que a insti-
tuicdo financeira descontou
valores indevidos para satisfa-
¢do de juros remuneratorios de
contrato de cheque especial.
Aplicacdo da Simula 7/STJ.

2. A jurisprudéncia desta
Corte entende pela "valida-
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de da clausula autorizadora
de desconto em conta-cor-
rente para pagamento das
prestacdes do contrato de
empréstimo, ainda que se
trate de conta utilizada para
recebimento de salario”
(REsp 1584501/SP, Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino,
Terceira Turma, julgado em
6/10/2016, DJe 13/10/2016).
3. Agravo interno desprovido.
(Aglint no Agint no REsp
1627176/RS, Rel. Ministro
MARCO AURELIO BELLIZZE,
TERCEIRA TURMA, julgado em
05/12/2017, DJe 18/12/2017)

RECURSO ESPECIAL. PRESTA-
COES DE MUTUO FIRMADO
COM INSTITUIGAO FINANCEI-
RA. DESCONTO EM CONTA-
CORRENTE E DESCONTO EM
FOLHA. HIPOTESES DISTINTAS.
APLICAQAO, POR ANALOGIA,
DA LIMITACAO LEGAL AO EM-
PRESTIMO CONSIGNADO AO
MERO DESCONTO EM CONTA-
CORRENTE, SUPERVENIENTE
AO RECEBIMENTO DA REMU-
NERAQAO. INVIABILIDADE.
DIRIGISMO CONTRATUAL,
SEM SUPEDANEO LEGAL. IM-
POSSIBILIDADE.

1. A regra legal que fixa a li-
mitac¢éo do desconto em folha
€ salutar, possibilitando ao
consumidor que tome emprés-
timos, obtendo condigbes e
prazos mais vantajosos, em
decorréncia da maior seguran-
¢a propiciada ao financiador.
O legislador ordinério concre-
tiza, narelacado privada, o res-
peito a dignidade humana,
pois, com razoabilidade, limi-
tam-se os descontos compul-
sorios que incidirdo sobre ver-

ba alimentar, sem menospre-
zar a autonomia privada.

2. O contrato de conta-corren-
te é modalidade absorvida
pela pratica bancaria, que traz
praticidade e simplificacdo
contébil, da qual dependem
varias outras prestacdes do
banco e mesmo o cumprimen-
to de pagamento de obriga-
¢des contratuais diversas para
com terceiros, que tém, nessa
relagdo contratual, o meio de
sua viabilizac¢do. A instituicao
financeira assume o papel de
administradora dos recursos
do cliente, registrando lanca-
mentos de créditos e débitos
conforme os recursos deposi-
tados, sacados ou transferidos
de outra conta, pelo préprio
correntista ou por terceiros.
3. Como caracteristica do con-
trato, por questdo de pratici-
dade, seguranca e pelo desu-
so, a cada dia mais acentuado,
do pagamento de despesas em
dinheiro, costumeiramente o
consumidor centraliza, na con-
ta-corrente, suas despesas
pessoais, como, v.g., luz, &gua,
telefone, tv a cabo, cartao de
crédito, cheques, boletos vari-
ados e demais despesas com
débito automéatico em conta.
4. Consta, na propria peticao
inicial, que a adeséo ao con-
trato de conta-corrente, em
que o autor percebe suare-
muneracao, foi espontanea,
e que os descontos das par-
celas da prestacéo-conjunta-
mente com prestacdes de
outras obrigacdes firmadas
com terceiros -tém expressa
previsao contratual e ocor-
rem posteriormente ao rece-
bimento de seus proventos,
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n&o caracterizando consigna-
¢ao em folha de pagamento.
5. N&o ha supedaneo legal e
razoabilidade na adogéo da
mesma limitacgao, referente
aempréstimo para descon-
to em folha, para a presta-
¢do do mutuo firmado com
ainstituicdo financeira admi-
nistradora da conta-corren-
te. Com efeito, no ambito do
direito comparado, nao se
extrai nenhuma experiéncia
similar - os exemplos das le-
gislagcbes estrangeiras,
costumeiramente invoca-
dos, buscam, por vezes, com
medidas extrajudiciais, solu-
¢do para o superendivi-
damento ou sobreendivida-
mento que, isonomicamen-
te, envolvem todos os cre-
dores, propiciando, a médio
ou longo prazo, a quitacdo
do débito.

6. A mingua de novas disposi-
coes legais especificas, ha pro-
cedimento, ja previsto no
ordenamento juridico, para ca-
sos de superendividamento ou
sobreendividamento -do qual
podem langar m&o os préprios
devedores -, que é o da insol-
véncia civil.

7. A solucdo concebida pelas
instancias ordinarias, em vez
de solucionar o superendivida-
mento, opera no sentido opos-
to, tendo o condéao de eterni-
zar a obrigacao, visto que leva
a amortizacdo negativa do
débito, resultando em aumen-
to més a més do saldo deve-
dor. Ademais, uma vinculagao
perene do devedor a obriga-
¢do, como a que conduz as de-
cisGes das instancias ordinari-
as, ndo se compadece com o

sistema do direito obriga-
cional, que tende a ter termo.
8. O art. 6°, paragrafo 1°, da
Lei de Introdugao as Normas
do Direito Brasileiro confere
protec¢ado ao ato juridico per-
feito, e, consoante os arts. 313
e 314 do CC, o credor ndo pode
ser obrigado a receber pres-
tacao diversa da que lhe é de-
vida, ainda que mais valiosa.
9. Allimitac&do imposta pela de-
cisdo recorrida é de dificil
operacionalizacao, e resulta-
ria, no comércio bancario e nas
vendas a prazo, em encareci-
mento ou até mesmo restri-
cdo do crédito, sobretudo para
aqueles que nao conseguem
comprovar a renda.

10. Recurso especial do réu
provido, julgado prejudicado o
do autor. (REsp 1586910/SP,
Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em 29/08/2017, DJe
03/10/2017)

Em sendo este o entendi-
mento pacifico da jurispru-
déncia desta Corte de Justica
a respeito da questao posta,
e, considerada a existéncia de
multiplicidade de recursos es-
peciais com idéntica matéria
que, inclusive, continuam a
aportar ao Superior Tribunal
de Justica, tem-se por oportu-
na e necessaria a fixacdo de
tese juridica, em atendimen-
to aos principios da seguran-
ca juridica e da isonomia.

A esse propo6sito, nao se
pode, antes, deixar de sope-
sar a ponderacdo feita pela
eminente Ministra Nancy
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Andrighi, que, por ocasido da
afetacdo, reputou convenien-
te fazer uma ressalva a deli-
mitacdo da matéria, a respei-
to de julgado exarado pela
Terceira Turma, da relatoria de
S. Exa., em que se procedeu ao
distinguishing "para acolher o
pedido de limitacdo dos des-
contos na conta bancéria
onde recebido o BPC [Benefi-
cio de Prestagdo Continuada
de Assisténcia Social ao ldo-
so], de modo a néao privar o
idoso de grande parcela do
beneficio que, ja de inicio, era
integralmente destinado a
satisfacdo do minimo existen-
cial™.

Refiro-me ao seguinte jul-
gado da Terceira Turma:

DIREITO CIVIL E BANCARIO.
OPERAGOES DE CREDITO PES-
SOAL. DESCONTO DAS PARCE-
LAS EM CONTA CORRENTE NA
QUAL RECEBIDO BENEFICIO DE
PRESTA(;AO CONTINUADA DE
ASSISTENCIA SOCIAL AO IDOSO
-BPC. PEDIDO DE LIMITAGAO
DOS DESCONTOS. ACOLHI-
MENTO. VERBA DESTINADA
ESSENCIALMENTE A SOBREVI-
VENCIA DO IDOSO. PRINCIPIO
DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. RESP 1.555.722/SP.
DISTINGUISHING.

1. Acdo ajuizada em 08/09/
2017. Recurso especial inter-
posto em 20/05/2019 e concluso
ao Gabinete em 28/08/2019.
2. O proposito recursal consis-
te em dizer acerca da possibili-
dade de limitagao dos descon-
tos efetuados por instituicdo
financeira na conta bancaria

mantida pelo recorrido, na
qual é depositado Beneficio de
Prestacdo Continuada de As-
sisténcia Social ao ldoso.

3. Segundo o entendimen-
to firmado pela 22 Secdo no
REsp 1.555.722/SP (DJe de
25/09/2018), os descontos
de parcelas de emprésti-
mos em conta corrente, ain-
da que usada para recebi-
mento de salario, séo lici-
tos -desde que autorizados
pelo correntista -e nao com-
portam limitacdo por ana-
logia a hipdtese de consig-
nacdo em folha de paga-
mento de que trata a Lei
10.820/2003.

4. Hipotese dos autos que, to-
davia, ndo trata do recebimen-
to de verbas salariais, mas do
Beneficio de Prestacdo Conti-
nuada de Assisténcia Social ao
Idoso, que tem por objetivo su-
prir as necessidades basicas de
sobrevivéncia do beneficiario,
dando-lhe condi¢des de
enfrentamento a miséria, me-
diante a concessédo de renda
mensal equivalente a 1 (um)
salario minimo.

5. Necessario distinguishing
do caso concreto para aco-
Iher o pedido de limitacao
dos descontos na conta ban-
céria onde recebido o BPC, de
modo a ndo privar o idoso de
grande parcela do beneficio
que, ja de inicio, era integral-
mente destinado a satisfacédo
do minimo existencial. Pon-
deracéo entre o principio da
autonomia da vontade priva-
da e o principio da dignida-
de da pessoa humana.

6. Consoante o disposto no art.
3°daResolu¢do BACEN n° 3.695,
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de 26/03/2009 (atual art. 6° da
Resolugcdo BACEN n°4.771, de
23/12/2019), a autorizacédo de
desconto de presta¢des em con-
tacorrente é revogavel. Assim,
néo harazoabilidade em se ne-
gar o pedido do correntista
para a limita¢ao dos descontos
ao percentual de 30% do valor
recebido a titulo de BPC; afinal,
o que é valido para o mais, deve
necessariamente sé-lo para o
menos (a maiori, ad minus).
7.Recurso especial conhecido e
néo provido.

(REsp 1.834.231/MG, Rel. Minis-
tra NANCY ANDRIGHI, TERCEI-
RA TURMA, julgado em 15/12/
2020, DJe 18/12/2020)

Por ocasido da afetacdo, a
Ministra Nancy Andrighi pon-
derou:

Trata-se de exce¢do que con-
firma a norma ja estabelecida
pelajurisprudéncia desta e. Se-
gunda Secdo, mas que, acaso
ndo mencionada na proposta
de afetacdo, pode acarretar
que essas situagdes excepcio-
nais acabem sendo ignoradas,
por ingressarem, sem o indis-
penséavel distinguishing, nain-
cidéncia daregrageral. Assim,
como a excepcionalidade da
nao incidéncia do entendimen-
to dae. Segunda Secéo firma-
do no Resp 1.555.722/SP em re-
lacdo a conta corrente na qual
0 mutuario recebe o beneficio
de Prestagdo Continuada (BCP)
ainda nao foi examinada por
ambas as Turmas de Direito
Privado, os recursos especiais
que versem sobre essa
tematica devem continuar a
aportar no STJ, a fim de que

seja firmada a orientacéo des-
ta Corte quanto a questao.
Proponho, desse modo, que a
delimitacdo da matéria con-
trovertida contenha expressa-
mente, ressalva ao tema, pas-
sando, assim, a ser demarca-
do da seguinte maneira:
"Aplicabilidade ou ndo da limi-
tacdo de 30% prevista na Lei
n. 10.820/2003 (art. 1°, § 1°),
para os contratos de emprés-
timo bancarios livremente
pacutados, nos quais haja pre-
visdo de desconto em conta
corrente, ainda que usada
para o recebimento de salario,
excetuada a hipotese de per-
cepcgao de Beneficio de Pres-
tacdo Continuada".

Ao final, pela deliberacdo
majoritaria deste colegiado, a
delimitacdo da controvérsia
ndo contou com a ressalva
propugnada por S. Exa (fican-
do, assim, conformada:
"Aplicabilidade ou n&o da li-
mitacdo de 30% prevista na
Lei n. 10.820/2003 (art. 1°, §
19), para os contratos de em-
préstimos bancarios livremen-
te pactuados, nos quais haja
previsdo de desconto em con-
ta corrente, ainda que usada
para o recebimento de saléa-
rio™).

Sem descurar da relevancia
de tais consideracdes feitas por
S. Exa, seja para a delimitacdo
da controvérsia, seja, agora,
para a fixacdo da tese, ndo me
parece possivel, no contexto
fatico e juridico dos recursos
especiais repetitivos em jul-
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gamento, em relacdo ao qual
nao se pode extrapolar, imis-
cuir em questdo ndo tratada
nos autos, cujo enfrentamento,
como bem assentado, deu-se
uma Unica vez, por uma das Tur-
mas de Direito Privado, o que,
segundo penso, inclusive im-
possibilitaria sua inclusdo em
tese tida por "'repetitiva™.
Efetivamente, ndo se me
afigura adequado fazer cons-
tar, na tese repetitiva, uma
ressalva, em relacdo a qual
nao ha deliberacao reiterada
das Turmas de Direito Priva-
do, a expressar a jurisprudén-
cia consolidada desta Corte.
A inclusdo da ressalva na
tese repetitiva, a meu juizo,
conduziria, inadvertidamen-
te, a compreensdao de que "a
nédo aplicacdo da jurisprudén-
cia do STJ aos casos do mutu-
ario que recebe o beneficio de
Prestacdo continuada" refle-
tiria a pacifica jurisprudéncia
desta Corte de Justica, o que,
por ora, ndo se pode afirmar.
Penso que a relevante pre-
ocupacdo externada pela Mi-
nistra Nancy Andrighi, no
sentido de que 0s recursos es-
peciais que versem sobre a
questdo decidida no REsp
1.834.231/MG (possibilidade
ou néo de se limitar o descon-
to na conta-corrente na qual
0 mutuério recebe o benefi-
cio de Prestacao Continuada
- BCP) continuem a ascender
a esta Corte de Justica, mos-
tra-se de todo preservada, na

medida em que 0s contextos
fatico e juridico dos recursos
especiais em julgamento nédo
cuidam dessa matéria.

Alias, tanto nao héa reper-
CUSSA0 aos casos ora em julga-
mento, que a compreensao
adotada no REsp 1.834.231/
MG, nos termos do voto con-
dutor, "ndo decorre[u] da
analogia com a hipdtese de
consignhacado em folha de pa-
gamento, mas com a necessa-
ria ponderacdo entre o princi-
pio da autonomia da vontade
privada e o principio da digni-
dade da pessoa humana, de
modo a néo privar o recorrido
de grande parcela do benefi-
cio que, ja de inicio, era inte-
gralmente destinado a satisfa-
¢do do minimo existencial®.

Logo, a tese a ser aqui fi-
Xada Nao rege 0OS recursos
especiais com essa tematica
(possibilidade ou ndo de se
limitar o desconto na conta-
corrente na qual o mutuéario
recebe o beneficio de Pres-
tacdo Continuada - BCP).

Este registro, na presente
fundamentacdo, afigura-se
suficiente, a meu juizo, para
que 0s recursos especiais com
a aludida matéria continuem
a ascender a esta Corte de Jus-
tica, para que, futuramente,
quando houver consenso so-
bre a questdo no ambito das
Turmas de Direito Privado,
possam complementar a tese
a ser fixada na presente opor-
tunidade.
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3. Fixacdo da tese juridica.

Diante da compreensao ora
externada, que retrata a juris-
prudéncia firmada no ambito
do Superior Tribunal de Justi-
ca, para fins dos arts. 1.036 e
seguintes do Codigo de Pro-
cesso Civil, propbe-se a con-
formagdo da seguinte tese ju-
ridica:

Sao licitos os descontos de
parcelas de empréstimos ban-
carios comuns em conta-cor-
rente, ainda que utilizada
pararecebimento de salarios,
desde que previamente auto-
rizados pelo mutuario e en-
guanto esta autorizacao per-
durar, ndo sendo aplicavel,
por analogia, a limitacdo pre-
vista no 8 1° do art. 1° da Lei
n. 10.820/2003, que discipli-
na os empréstimos consigna-
dos em folha de pagamento.

4. Julgamento do caso con-
creto.

Na espécie, o Tribunal de
origem manteve a sentencga de
procedéncia, para limitar em
30% (trinta por cento) dos
proventos liquidos os descon-
tos para pagamento dos em-
préstimos tomados, incidentes
na conta-corrente em que o
mutuario recebe seus salarios,
em aplicacdo analdgica do § 1°
do art. 1° da Lei n. 10.820/2003,
nos seguintes termos (e-STJ, fls.
169-170):

Com efeito, em se cuidando de
vencimentos salariais, como
ocorre no caso vertente, o des-

conto de parcelas previstas em
contrato estabelecido com o
correntista ndo pode, efetiva-
mente, chegar a ponto de privéa-
lo de manter a subsisténcia pro-
pria e de sua familia, o que deve
ser considerado pela instituicdo
financeira, notadamente no
caso de ja existir o desconto de
outro ou de outros empreéstimos
feitos anteriormente pelo
correntista. Esta situacdo nao
pode ser desconsiderada pelo
banco ao firmar contratos des-
ta espécie, por onerar excessi-
vamente o correntista.
Evidente, nesta hipétese, o ca-
rater abusivo, nos termos do
Cddigo de Defesa do Consumi-
dor, também aplicavel aos con-
tratos bancarios (Sumula n. 297
do E. Superior Tribunal de Jus-
tica), da previsdo contratual
que permite este desconto ou
débito em conta corrente.

[-]

Em face disso, o entendimento
que prevalece a respeito é no
sentido de que havendo previ-
s80 no contrato estabelecendo
o desconto das presta¢des em
conta corrente ou em folha de
pagamento, tem-se que esse
desconto é cabivel, em principio,
por ter sido livremente pactua-
do pelas partes, desde que seja
limitado a fim de permitir a sub-
sisténcia do devedor, face ao ca-
rater alimentar dessa verba.
Neste sentido, tem-se, inclusi-
ve,alein 10.820 de 17 de de-
zembro de 2003, na qual sdo
estipuladas as condigdes para
desconto, em folha de paga-
mento, das prestacOes de em-
préstimos contraidos por tra-
balhadores junto as instituicbes
financeiras. O paragrafo 1°do
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art. 2°,c.coinciso |, do art. 2°
dareferida lei, determina que
o desconto a ser efetuado na
conta corrente do mutuério
ndo podera ultrapassar a 30%
da remuneragao disponivel.
Com isto, resguarda-se a pro-
tecdo que é previstaem lei ao
salario, bem como obsta que o
credor obtenha vantagem exa-
gerada e exclusiva em seu fa-
vor, em detrimento do deve-
dor, com a utilizagdo ilimitada
da previsdo contratual, o que
é vedado pelo Cédigo de Defe-
sa do Consumidor.

Desse modo, tendo-se em vista
tais diplomas legais, deve preva-
lecer a determinagéo do douto
Magistrado para limitar os des-
contos decorrentes do contrato
em questao, de modo a néo ex-
ceder 30% dos vencimentos liqui-
dos da deman-dante.

Nos termos da fundamenta-
¢do supra, o entendimento ado-
tado pelo Tribunal de Justi¢ca do
Estado de Sao Paulo desborda
da jurisprudéncia pacifica do
Superior Tribunal de Justica, que
perfilha o posicionamento se-
gundo o qual "'séo licitos os des-
contos de parcelas de emprésti-
mos bancarios comuns em con-
ta-corrente, ainda que utilizada
para recebimento de salarios,
desde que previamente autori-
zados pelo mutuario e enquan-
to esta autorizagdo perdurar,
ndo sendo aplicavel, por analo-
gia, a limitagdo prevista no § 1°
do art. 1° da Lei n. 10.820/2003,
que disciplina os empréstimos
consignados em folha de paga-
mento".

Nesse contexto e diante do
posicionamento desta Corte
de Justica firmado na tese ju-
ridica ora propugnada, a
insurgéncia recursal da insti-
tuicdo financeira merece
prosperar.

Ante tal desfecho, fica preju-
dicado, pela perda de objeto, o
recurso especial de Maria dos
Anjos Pedrosa, em que postula-
va, em sintese, a readequacédo da
verba honoraria.

Em arremate, na esteira
dos fundamentos acima deli-
neados, dou provimento ao
recurso especial interposto
pelo Banco do Brasil S.A. para
julgar improcedente a subja-
cente agdo; e julgo prejudica-
do o recurso manejado pela
demandante.

Invertam-se os dnus sucum-
benciais, mantido o arbitra-
mento da verba honoraria nos
exatos termos em que fixado
pelo Tribunal de origem, em fa-
vor do causidico da parte ven-
cedora.

E como voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO
SEGUNDA SECAO

Certifico que a egrégia SE-
GUNDA SECAO, ao apreciar o
processo em epigrafe na ses-
sao realizada nesta data, pro-
feriu a seguinte decisao:

Preliminarmente, indefe-
riu-se o pedido de adiamento
do julgamento.

No mérito, a Segunda Se-
¢do, por unanimidade, deu
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provimento ao recurso espe-
cial da instituicdo financeira e
julgou prejudicado o recurso
especial da mutuéria, nos ter-
mos do voto do Sr. Ministro
Relator.

Para os fins repetitivos, foi
aprovada a seguinte tese:
"Sao licitos os descontos de
parcelas de empréstimos ban-
carios comuns em conta-cor-
rente, ainda que utilizada
para recebimento de salarios,
desde que previamente auto-
rizados pelo mutuério e en-
quanto esta autorizagdo per-
durar, ndo sendo aplicavel,
por analogia, a limitagdo pre-

vista no § 1° do art. 1° da Lei
n° 10.820/2003, que disciplina
0s empréstimos consignados
em folha de pagamento.™

Os Srs. Ministros Moura Ri-
beiro, Nancy Andrighi, Luis
Felipe Saloméo, Raul Aradujo,
Maria Isabel Gallotti e Ricardo
Villas B6éas Cueva votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Ausentes, justificadamente,
0s Srs. Ministros Paulo de
Tarso Sanseverino e Marco
Buzzi.

Presidiu o julgamento o Sr.
Ministro Antonio Carlos Fer-
reira.
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EMENTA OFICIAL

RECURSO ESPECIAL. PROCES-
SUAL CIVIL. EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE. CEDULA DE
CREDITO BANCARIO. ALIENA-
CAO FIDUCIARIA DE IMOVEL.
PACTO ADJETO. EXECUCAO JU-
DICIAL. POSSIBILIDADE.

1. Recurso especial interpos-
to contra acordédo publicado
na vigéncia do Cédigo de Pro-
cesso Civil de 2015 (Enunciados
Administrativos n°s 2 e 3/STJ).

2. Cinge-se a controvérsia a
definir se o credor de divida ga-
rantida por alienacéo fiduciaria
de imovel esta obrigado a pro-
mover a execucdo extrajudicial
de seu crédito na forma deter-
minada pela Lei n® 9.514/1997.

3. Hip6tese em que a execu-
cdo esté lastreada em Cédula de
Crédito Bancario.4. A Cédula de
Crédito Bancario, desde que sa-
tisfeitas as exigéncias do art. 28,
§2° lell, daLein®10.931/2004,
de modo a lhe conferir liquidez
e exequibilidade, e desde que
preenchidos os requisitos do art.
29 do mesmo diploma legal, é
titulo executivo extrajudicial.

5. A constituicdo de garan-
tia fiduciaria como pacto adjeto
ao financiamento instrumenta-
lizado por meio de Cédula de
Crédito Bancario em nada mo-
difica o direito do credor de
optar por executar o seu crédi-
to de maneira diversa daquela
estatuida na Lei n°® 9.514/1997
(execugdo extrajudicial).

6. Ao credor fiduciario é
dada a faculdade de executar
a integralidade de seu crédito
judicialmente, desde que o ti-
tulo que da lastro a execucao
esteja dotado de todos os atri-
butos necessarios — liquidez,
certeza e exigibilidade.

7. Recurso especial ndo pro-
vido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos,
em que sdo partes as acima
indicadas, decide a Terceira Tur-
ma, por unanimidade, negar
provimento ao recurso especi-
al, nos termos do voto do(a)
Sr(a). Ministro(a) Relator(a). Os
Srs. Ministros Marco Aurélio
Bellizze, Moura Ribeiro, Nancy
Andrighi e Paulo de Tarso

1 Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/medi-
ado/?componente=ITA&sequencial=2137095&num_registro=201901559091

&data=20220222&formato=PDF>.
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Sanseverino (Presidente) vota-
ram com o Sr. Ministro Relator.
Brasilia (DF), 15 de fevereiro de
2022(Data do Julgamento)

Ministro RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA, relator.

REsp 1.965.973-SP. DJe 22/02/
2022.

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO RI-
CARDO VILLAS BOAS CUEVA
(Relator):

Trata-se de recurso especial
interposto por SYLVIO CARDO-
SO ROLIM NETO e OUTRA, com
fundamento no art. 105, IIl, ""a"
e "'c", da Constituicdo Federal,
contra o acordé@o do Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo
assim ementado:

"Agravo de Instrumento - Ex-
cecdo de pré-executividade -
Rejeicao - Execucao por titulo
extrajudicial - Cédula de crédi-
to bancario - Divida garantida
por alienacéo fiduciaria de imo-
vel - Executado que alega falta
de interesse processual quanto
ao ajuizamento de procedimen-
to judicial, pois considera que o
credor deve optar por procedi-
mento expropriatorio pelavia
extrajudicial - Descabimento -
Exequente que tem a opgao de
escolher o procedimento que
Ihe parecer mais adequado na
busca da satisfacéo do crédito -
Decisdo mantida - Recurso
improvido™ (e-STJ fl. 1.309).

Os embargos de declaracao
opostos na origem foram rejei-
tados.

No recurso especial (e-STJ fls.
1.318-1.333), 0s recorrentes
apontam, além de divergéncia
jurisprudencial no tocante a in-
terpretagdo dada ao art. 1.368-
A do Caodigo Civil, violagdo dos
seguintes dispositivos com as
respectivas teses:

a) art. 1.022 do Codigo de
Processo Civil de 2015 - houve
negativa de prestacdo juris-
dicional, haja vista a falta de
pronunciamento da Corte lo-
cal a respeito do valor do cré-
dito a época do inadimple-
mento e do débito atualizado,
bem como do valor da avalia-
cao do imovel objeto de alie-
nacdo fiduciaria, realizado
pelo préprio recorrido, e, ain-
da, acerca da admissibilidade
da excecdo de pré-executi-
vidade para analisar matéria de
ordem publica;

b) art. 803, paragrafo unico,
do Codigo de Processo Civil de
2015 - cabe excecdo de pré-
executividade para tratar de
questdes de ordem publica;

c) arts. 805 e 845, VI, do Co6-
digo de Processo Civil de 2015;
113, 187, 422 e 1.368-A do Co-
digo Civil e 27 da Lei n° 9.514/
1997 - c.1) o credor deve optar
pelo meio menos gravoso para
a parte executada; c.2) a venda
do imovel em leildo extraju-
dicial implica a quitagédo e a
extin¢do da divida; ¢.3) o cre-
dor deve utilizar os meios pos-
siveis para minorar o prejuizo
do devedor (duty to mitigate
the loss) e c.4) havendo meca-
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nismo mais célere e eficaz para
a satisfacdo extrajudicial do dé-
bito, nada justifica a manuten-
¢do do feito executivo, a ensejar
o reconhecimento da falta de
interesse processual, com a
consequente extingdo do pro-
cesso, sem resolucdo do mérito,
nos termos do art. 485, VI, do
CPC/2015.

Apresentadas as contrarra-
z0es (e-STJ fls. 1.406-1.414), e
inadmitido o recurso na origem,
determinou-se a reautuacdo do
agravo (AREsp n° 1.514.845/SP)
como recurso especial para me-
lhor exame da matéria.

E o relatorio.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO RI-
CARDO VILLAS BOAS CUEVA
(Relator):

O aco6rdédo impugnado pelo
recurso especial foi publicado
na vigéncia do Cédigo de Pro-
cesso Civil de 2015 (Enunciados
Administrativos n° 2 e 3/STJ).

A irresignacdo ndo merece
prosperar.

1) Breve resumo da de-
manda

Trata-se, na origem, de agra-
vo de instrumento interposto
por SYLVIO CARDOSO ROLIM
NETO e S. ROLIM RELOGIOS
EIRELI-EPP contra a decisdo
que, nos autos de execucdo de
titulo executivo extrajudicial
movida por BANCO BVA S.A.,
fundada em Cédula de Crédito
Bancario, rejeitou liminarmente
a excecao de pré-executividade

apresentada pela parte execu-
tada, ora recorrente, por
inadequagdo da via eleita.

Registra-se, por oportuno,
que, apos a propositura da exe-
cucdo, o crédito respectivo foi
cedido em favor de NOVA-
PORTFOLIO PARTICIPACOES S.A.
(e-STJ fls. 224-225).

Na referida excecdo de preé-
executividade, alegou-se, es-
sencialmente, a auséncia de
interesse processual por par-
te do exequente ao argumen-
to de que o empréstimo estava
garantido por alienacao
fiducia-ria de imovel, cabendo
ao credor, portanto, promover
a execucao extrajudicial de seu
crédito na forma determinada
pela Lei n° 9.514/1997.

Na origem, o 6rgdo colegia-
do negou provimento ao refe-
rido agravo nos termos da se-
guinte fundamentacdo:

"(...) os agravantes arguiram a
excecdo em tela alegando que
0 exequente ndo poderia se
valer da via judicial para exe-
cutar o contrato celebrado en-
tre as partes, uma vez que a
divida esta garantida por alie-
nacéo fiduciaria do imovel ob-
jeto da matriculan®145.019 do
Cartorio de Registro de Imoveis
de Barueri-SP. Consideram que
havendo norma especifica, no
caso alLein®9.514/97, o banco
deveria se valer dos procedi-
mentos expropriatdrios
extrajudiciais.

N&o colhe, contudo, tal alega-
cdo, eis que embora haja o
procedimento especifico de
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execucdo extrajudicial no
caso de divida garantida por
alienacgédo fiduciaria, nos ter-
mos da a Lei n®9.514/97, ndo
existe qualquer 6bice ao
exequente de optar pela
execucao prevista no Codi-
go de Processo Civil, uma
vez que dispde de titulo habil
para tanto, atrelado a esta
garantia, tendo livre acesso ao
judiciario, inexistindo em refe-
rida lei qualquer vedacao ex-
pressa a utilizacdo da via judi-
ciaria para cobranca da divida
que conta com esta garantia.
Ao contrario, como menciona-
do pelo agravado, esta opcao
encontra amparo no artigo 39,
inc. Il, de referida Lei, ao as-
sentar que as operagfes de
crédito compreendidas no sis-
tema de financiamento imo-
biliario, a que se refere esta
lei, aplicam-se as disposicdes
dos arts. 29 a 41 do Decreto-
Lei 70, de 21 de novembro de
1966, exclusivamente aos pro-
cedimentos de execug¢do de
crédito garantidos por hipote-
ca. O art. 29 do Decreto-Lei n.
70/66, por sua vez, dispde que
as hipotecas a que se referem
os artigos 9° e 10 e seus incisos,
quando ndo pagas no venci-
mento, poderdo, a escolha do
credor, ser objeto de execugao
na forma do Cédigo de Proces-
so Civil (artigos 298 e 301) ou
deste decreto-lei (artigos 31 a
38).

Ademais, a opcéo pela via judi-
cial afigura-se, até mesmo,
mais vantajoso ao devedor, por
permitir-lhe a apresentacéo de
defesa por meio de embargos,
podendo exercer amplamente
seu direito de defesa em juizo,

inclusive com a produgao de
provas, se necessario, o que nao
€ possivel no ambito do proce-
dimento extrajudicial. Nao ha,
portanto, nenhum prejuizo ao
devedor, nao havendo de se fa-
lar, por isso, em ofensa ao art.
805 do CPC.

Por isso é descabida a alega-
cdo de falta de interesse pro-
cessual, suscitada pelos agra-
vantes' (e-STJ fls. 1.311-1.312
- grifou-se).

Apos a rejeicdo dos aclara-
torios opostos na origem, foi
interposto o recurso especial
que se passa a examinar.

2) Da negativa de presta-
¢do jurisdicional

No que tange ao art. 1.022
do CPC/2015, ndo ha falar em
negativa de prestacdo jurisdi-
cional nos declaratérios, a qual
somente se configura quando,
na apreciacdo do recurso, o Tri-
bunal de origem insiste em omi-
tir pronunciamento acerca de
questdo que deveria ser decidi-
da, e néo foi.

Concretamente, verifica-se
que o 6rgéo julgador, a despei-
to de ter mantido a sentenca
que rejeitou liminarmente a ex-
cecdo de pré-executividade, por
inadequacdo da via eleita, aca-
bou enfrentando a alegacéo de
falta de interesse processual, ma-
téria que, em tese, por se tratar
de uma das condic¢des da acao,
poderia mesmo ser deduzida na
estreita via processual escolhida
pelos executados.
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A alegada auséncia de uma
das condi¢des da a¢do, no en-
tanto, foi afastada ao funda-
mento de que o exequente,
detentor de titulo executivo
extrajudicial, tem a op¢do de
escolher o procedimento que
Ihe parecer mais adequado na
busca da satisfacao de seu cré-
dito, tendo sido analisadas,
portanto, todas as matérias
postas em debate na medida
necessaria para o deslinde da
controvérsia.

Frisa-se que, mesmo a luz do
art. 489 do Cdodigo de Proces-
so Civil de 2015, o 6rgéo
julgador ndo esta obrigado a
se pronunciar acerca de todo e
qualquer ponto suscitado pe-
las partes, mas apenas a respei-
to daqueles capazes de, em
tese, de algum modo, infirmar
a conclusdo adotada pelo or-
gao julgador (inciso 1V).

N&o se pode confundir, por-
tanto, negativa de prestacao
jurisdicional ou auséncia de fun-
damentacdo com decisdo con-
traria aos interesses da parte.

3) Da execucéao judicial

Anota-se, de inicio, que a
execucdo contra a qual foi
apresentada a excecao de pré-
executividade esta lastreada em
Cédula de Crédito Bancario,
garantida por alienacado
fiduciaria de imovel pertencen-
te a um dos coobrigados
(Sylvio Cardoso Rolim Neto).

A Cédula de Crédito Banca-
rio, nos termos dos arts. 26 e 27

da Lei n°® 10.931/2004, repre-
senta promessa de pagamento
em dinheiro decorrente de
operagdo de crédito, de qual-
quer modalidade, podendo ser
emitida com ou sem garantia,
real ou fidejussoria.Confira-se:

"Art. 26. A Cédula de Crédito
Bancério é titulo de crédito
emitido, por pessoa fisica ou ju-
ridica, em favor de instituicdo
financeira ou de entidade a esta
equiparada, representando
promessa de pagamento em
dinheiro, decorrente de ope-
racdo de crédito, de qualquer
modalidade.

()

Art. 27. A Cédula de Crédito
Bancario podera ser emitida,
com ou sem garantia, real ou
fidejussoria, cedularmente
constituida.

Paragrafo unico. A garantia
constituida seré especificada na
Cédula de Crédito Bancario, ob-
servadas as disposi¢des deste
Capitulo e, no que nao forem
com elas conflitantes, as da le-
gislacdo comum ou especial apli-
cavel."”

O art. 28 do mesmo diploma
legal a qualifica como *'(...) ti-
tulo executivo extrajudicial™,
representativo de "'(...) divida
em dinheiro, certa, liquida e
exigivel, seja pela soma nela
indicada, seja pelo saldo deve-
dor demonstrado em planilha
de célculo, ou nos extratos da
conta corrente™ (grifou-se).

A propoésito, no julgamento
de recurso especial representa-
tivo de controvérsia, esta Supe-
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rior Corte de Justi¢a ja decidiu
que a Cédula de Crédito Ban-
cario, desde que satisfeitas as
exigéncias do art. 28, § 2°, | e
Il, da Lei n® 10.931/2004, de
modo a lhe conferir liquidez e
exequibilidade, e desde que
preenchidos os requisitos do
art. 29 do mesmo diploma le-
gal, é titulo executivo extra-
judicial, estando o respectivo
acordao assim ementado:

"DIREITO BANCARIO E PRO-
CESSUAL CIVIL. RECURSO ES-
PECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ART. 543-C
DO CPC. CEDULA DE CREDITO
BANCARIO VINCULADA A
CONTRATO DE CREDITO RO-
TATIVO. EXEQUIBILIDADE. LEI
N. 10.931/2004. POSSIBILIDA-
DE DE QUESTIONAMENTO
ACERCA DO PREENCHIMENTO
DOS REQUISITOS LEGAIS RE-
LATIVOS AOS DEMONSTRATI-
VOS DA DIVIDA. INCISOS | E II
DO § 2° DO ART. 28 DA LEI
REGENTE.

1. Parafinsdo art. 543-C do CPC:
A Cédula de Crédito Bancério é
titulo executivo extrajudicial,
representativo de operagdes de
crédito de qualquer natureza,
circunstancia que autoriza sua
emissdo para documentar a
abertura de crédito em conta-
corrente, nas modalidades de
crédito rotativo ou cheque es-
pecial. O titulo de crédito deve
vir acompanhado de claro de-
monstrativo acerca dos valores
utilizados pelo cliente, trazen-
do o diploma legal, de maneira
taxativa, a relagdo de exigénci-
as que o credor devera cumprir,
de modo a conferir liquidez e

exequibilidade a Cédula (art.
28, 8 2°, incisos | e I, da Lei n.
10.931/2004).

3. No caso concreto, recurso es-
pecial ndo provido." (REsp
1.291.575/PR, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, SEGUNDA
SECAO, julgado em 14/8/2013,
DJe 2/9/2013)

No mesmo sentido:

""RECURSO ESPECIAL. AUSEN-
CIA DE PREQUESTIONAMEN-
TO. SUM. 211/STJ. NEGATIVA
DE PRESTACAO JURISDICIO-
NAL. AUSENCIA DE DEMONS-
TRACAO. SUM. 284/STF. EM-
BARGOS A EXECUCAOQ DE TiTU-
LO EXTRAJUDICIAL. CONTRA-
TOS BANCARIOS. CEDULAS DE
CREDITO BANCARIO. NAO PRE-
ENCHIMENTO DOS REQUISITOS
ESSENCIAIS. TITULOS DE CREDI-
TO NAO CONFIGURADOS.
INEXIGIBILIDADE DOS TITULOS
RECONHECIDA. JULGAMENTO:
CPC/15.

1. Acdo de embargos a execu-
cdo de titulo extrajudicial ajui-
zada em 2012, da qual foi ex-
traido o presente recurso espe-
cial, interposto em 26/06/2017
e atribuido ao gabinete em 25/
01/2018.

2. O proposito recursal é dizer
se ha negativa de prestagao
jurisdicional; se os documentos
que lastrearam a execucao se
qualificam como titulos execu-
tivos extrajudiciais; bem como
se sdo exorbitantes os honora-
rios advocaticios arbitrados em
20% do valor da execucao.

()

5. As cédulas de crédito ban-
cario (CCBs) constituem ti-
tulos de crédito - dotados,
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pois, de forca executiva -
mas com caracteristicas pe-
culiares, tratando-se de uma
promessa de pagamento
vinculada a uma operacao
de crédito, de qualquer mo-
dalidade, realizada com ins-
tituicdo financeira, com ou
sem garantia.

6. Embora subjacente & CCB
haja sempre um negécio juri-
dico celebrado com a institui-
¢ao financeira, relativo auma
operacao bancaria ativa, que
lhe d& causa, nem todo nego-
cio juridico celebrado com a
instituicdo financeira, ainda
que representante de uma
operacdo bancaria ativa, cons-
titui, por si mesmo, uma CCB,
porque se faz necessario, para
tanto, o preenchimento de re-
quisitos essenciais, elencados
no art. 29 da Lei 10.931/04.

7. HipGtese em que os contra-
tos de leasing, CDC e Finame,
que lastrearam a presente
execuc¢ao, nao podem ser qua-
lificados e tratados juridica-
mente como CCBs, porque ndo
preenchem os requisitos es-
senciais para tanto, tampouco
configuram titulos executivos
extrajudiciais, porque néo
atendem as exigéncias do art.
585, 1l, do CPC/73.

8. Extinto o processo de execu-
¢do em virtude da procedéncia
dos embargos, mostra-se ex-
cessiva a fixacdo da verba ho-
noraria em 20% sobre o valor
executado, devido ao elevado
montante deste (R$ 9.525.
937,57), sendo razoavel, por-
tanto, sua reduc¢do para 10%
sobre o valor da execucao.

9. Recurso especial conhecido
em parte e, nessa extensao,

parcialmente provido.” (REsp
1.722.631/MA, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 22/10/
2019, DJe 28/10/2019 - grifou-
se).

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
INTERNO NO AGRAVO EM RE-
CURSO ESPECIAL. SUPRESSAO
DE INSTANCIA. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. CE-
DULA DE CREDITO BANCARIO.
LIQUIDEZ. TESE FIRMADA EM
RECURSO REPETITIVO. DECI-
SAO MANTIDA.

(...)

2. Segundo tese firmada em
recurso repetitivo, n. 576, a
cédula de crédito bancario
tem forca executiva, deven-
do ser acompanhada de claro
demonstrativo acerca dos va-
lores utilizados pelo cliente, o
que se verificou.

3. Agravo interno a que se
nega provimento." (Agint no
AREsp 1.411.098/MG, Rel. Mi-
nistro ANTONIO CARLOS
FERREIRA, QUARTA TURMA,
julgado em 16/5/2019, DJe 29/
5/2019 - grifou-se).

Assim, o s6 fato de estar a di-
vida lastreada em titulo execu-
tivo extrajudicial e ndo haver
controvérsia quanto a sua
liquidez, certeza e exigibilidade,
ao menos no bojo da excecao
de pré-executividade, é o quan-
to basta para a propositura da
execucao, seja ela fundada no
art. 580 do Codigo de Processo
Civil de 1973, seja no art. 786 do
Coédigo de Processo Civil de
2015.
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A constituicdo de garantia
fiduciaria como pacto adjeto ao
financiamento instrumenta-
lizado por meio de Cédula de
Crédito Bancario em nada mo-
difica o direito do credor de
optar por executar o seu crédi-
to de maneira diversa daquela
estatuida na Lei n® 9.514/1997
(execucdo extrajudicial), con-
forme destacado em abalizada
doutrina:

(L)

O credor-fiduciario pode op-
tar pelo processo judicial de
execucao por quantia certa
contra devedor solvente,
caso considere esse meio
mais adequado de acordo
com as circunstancias. A re-
feréncia a execucdo judicial na
Lei 9.514/1997 é dispensavel,
nao s6 porque o titulo repre-
sentativo desse crédito tem
forca executiva, por ser cons-
tituido por instrumento publi-
co ou particular subscrito por
duas testemunhas (CPC, art.
784), mas, sobretudo, porque
o contrato de crédito com
garantiareal é classificado
como titulo executivo ex-
trajudicial pelo inciso V do
mesmo art. 784 do CPC.
Assim, a satisfacdo do crédi-
to pode ser obtida median-
te acdo de execugao caso o
imdével tenha sido des-
truido, no todo ou em parte, e
o devedor tiver outros bens
penhoraveis suficientes para
satisfacdéo do crédito, poden-
do essa faculdade também
ser exercida pelo credor na
hipotese de insuficiéncia da
garantia por depreciacdo do

imovel ou outras circuns-
tancias que justifiquem a
opcéo pela acdo de execu-
¢ao judicial.

A existéncia, no ordena-
mento, de um procedimen-
to extrajudicial de realiza-
¢ao da garantia fiduciaria
imobiliaria ndo obsta o
exercicio da faculdade do
credor fiduciario de promo-
ver a execucao judicial do
seu crédito.

Na execucdo, a penhora recai-
ré necessariamente sobre o di-
reito aquisitivo do devedor
fiduciante em relacdo ao imo6-
vel objeto da garantia, como
ha muito reconhecido pela ju-
risprudéncia e previsto expres-
samente no CPC/2015, poden-
do incidir sobre outros bens do
patriménio do devedor fidu-
ciante caso o valor do direito
aquisitivo seja insuficiente
para satisfacdo integral do
crédito.

A opcdo opera apenas a
substituicdo do procedi-
mento extrajudicial pelo
procedimento judicial de
realizacdo da garantia e nao
caracteriza renuncia a ga-
rantia.

Como se sabe, a renlincia deve
ser expressa, como reconhece a
jurisprudéncia do Superior Tribu-
nal de Justica, pois se trata de
extingdo de direito real de ga-
rantia, tal como dispde o art.
1.499 do Cédigo Civil em relagdo
a hipoteca, e, sendo ato de dis-
posicao, 'ha de ser expressa, por-
que ndo se poderia averbar re-
ndncia tacita. Para que se dé a
extingao da hipoteca, € preciso
que concorram 0s seguintes
pressupostos: declaragdo unila-
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teral do credor hipotecario, as-
sentimento de terceiros que te-
nham direito sobre a hipoteca e
aaverbacdo no registro de imo6-
veis.

Para validade e eficacia da re-
nuncia, € necessario que do
instrumento conste a caracte-
rizacdo do imovel e do direito
real objeto da desconstituicéo,
devendo o instrumento ser re-
gistrado no Registro de Imo-
veis competente.” (CHALHUB,
Melhim Namem. Alienacao
fiduciaria: negocio fiduciario,
72ed., Rio de Janeiro: Forense,
2021, pag. 354 - grifou-se)

A propositura de execucdo
de titulo extrajudicial, alias,
aparenta ser a solucdo mais efi-
caz em determinados casos, di-
ante da existéncia de questao
altamente controvertida, tanto
da doutrina quanto na juris-
prudéncia dos tribunais, refe-
rente a possibilidade de o cre-
dor fiduciario exigir o saldo
remanescente se o produto
obtido com a venda extra-ju-
dicial do bem imével dado em
garantia nao for suficiente
para a quitacdo integral do seu
crédito, ou se ndo houver in-
teressados em arrematar o bem
no segundo leildo, consideran-
do o disposto nos 88 5° e 6° do
art. 27 da Lei n° 9.514/1997,
que assim dispdem:

"'§ 5° Se, no segundo leildo, o
maior lance oferecido néo for
igual ou superior ao valor re-
ferido no § 2° [valor da divida
+ despesas], considerar-se-a
extinta a divida e exonera-

do o credor da obrigagdo de
que trata o § 4° [entrega da
importancia que sobejar ao
devedor].

8§ 6° Na hipodtese de que trata
o paragrafo anterior, o credor,
no prazo de cinco dias a con-
tar da data do segundo leildo,
dara ao devedor quitagao
da divida, mediante termo
proprio.” (sem acréscimos no
original - grifou-se).

No entanto, na hipotese de
alienacdo extrajudicial do bem
dado em garantia, ao contra-
rio do sustentado nas razdes do
recurso especial, o credor
fiduciario nao estad impedido
de exigir o saldo remanescen-
te se o produto obtido com a
venda extrajudicial ndo for su-
ficiente para a quitacdo inte-
gral do seu crédito. O remanes-
cente da divida apenas nao
estara mais garantido ante o
desaparecimento da proprie-
dade fiduciaria, o mesmo ocor-
rendo na hipotese de nao ha-
ver interessados em arrematar
0 bem no segundo leilédo.

Com efeito, a despeito da
referida previsdo legal, tem
prevalecido no ambito do Su-
perior Tribunal de Justi¢ca a in-
terpretagdo segundo a qual a
extingdo da divida- expres-
sao utilizada pela lei - opera-
se apenas em relagcdo a par-
cela da divida garantida
pela propriedade fiduciaria,
tendo o credor a possibilidade
de cobrar do devedor o valor
remanescente de seu crédito.
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Com a edigdo da Sumula n°
384/STJ, por exemplo, esta Cor-
te Superior firmou o entendi-
mento de que "cabe acao
monitoéria para haver saldo re-
manescente oriundo de ven-
da extrajudicial de bem aliena-
do fiduciariamente em garan-
tia" (grifou-se), justamente
porque a venda extrajudicial
do bem "(...) retira ao eventu-
al crédito remanescente a ca-
racteristica de liquidez, e ao ti-
tulo dele representativo, em
consequéncia, a qualidade de
titulo executivo”™ (REsp n°
63.392/MG, Rel. Ministro Salvio
de Figueiredo Teixeira, Quarta
Turma, julgado em 18/12/1997,
DJ 16/3/1998).

A mesma orientac¢do, mutatis
mutandis, tem sido adotada por
esta Corte quando se afirma
que se o valor apurado com a
venda do bem n&o for bastan-
te para extinguir a obrigacao,
o0 restante do crédito em
aberto, conquanto ndo possa
ser exigido fora da recuperacgao
judicial do devedor, pode ser
habilitado pelo credor no pro-
cesso de soerguimento.

A propésito:

"CONFLITO POSITIVO DE
COMPETENCIA. JUiZO DA RE-
CUPERACAO JUDICIAL. JUizO
DA EXECUCAO DE CONTRATO
DE ALIENACAO FIDUCIARIA
EM GARANTIA. DEVEDOR
FIDUCIANTE EM RECUPERA-
CAO JUDICIAL. CONSOLIDA-
CAO DA PROPRIEDADE PELO
FIDUCIARIO. VENDA DO BEM.

EXTINQAO DA PROPRIEDADE
FIDUCIARIA. VALOR ARRECA-
DADO INSUFICIENTE PARA O
PAGAMENTO DA DIVIDA.
SALDO DEVEDOR. NATUREZA
QUIROGRAFARIA. SATISFA-
(;AO DO REMANESCENTE DA
DIVIDA. COMPETENCIA DO
JUIZO DA RECUPERACAO JU-
DICIAL.

1. A principio, o credor titular
da posicdo de proprietario
fiduciario de bem movel ou
imoével ndo se submete aos
efeitos da recuperagao judici-
al, consoante disciplina o art.
49, § 3°,da Lei 11.101/2005.
2. Porém, no caso dos autos, o
bem alienado fiduciariamente
em garantia ja foi objeto de
apreenséo judicial e adjudica-
do ao exequente, com a con-
solidacéo da propriedade e sua
posterior alienagéo.

3. Desse modo, o presente
conflito de competéncia é cir-
cunscrito a defini¢édo do Juizo
perante o qual devem prosse-
guir os atos tendentes a satis-
facdo do remanescente do cré-
dito derivado de contrato de
alienacao fiduciariaem garan-
tia, visto que a consolidacdo da
propriedade do bem dado em
garantia, e sua consequente e
necessaria alienagdo, nao foi
suficiente para a quitacéo in-
tegral da divida.

4. Segundo a doutrina e os pre-
cedentes especificos desta
Corte, no caso de alienacao
fiduciaria em garantia, con-
solidada a propriedade e
vendido o bem, o credor
fiduciario ficar4d com o
montante arrecadado, desa-
parecendo a propriedade
fiduciéaria. Eventual saldo
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devedor apresenta nature-
za de divida pessoal, de-
vendo ser habilitado na re-
cuperacao judicial ou falén-
cia na classe dos credores
quirografarios.

5. Conflito conhecido para de-
clarar competente o Juizo da
Recuperacdo Judicial.”" (CC
128.194/GO, Rel. Ministro
RAUL ARAUJO, SEGUNDA SE-
CAO, julgado em 28/6/2017,
DJe 1°/8/2017 — grifou-se).

Seguindo o mesmo racioci-
nio, de que a divida ndo se ex-
tingue por inteiro se o valor apu-
rado com a venda do imével nédo
for suficiente para a sua satisfa-
¢ado integral, cai por terra a ale-
gacdo de que a alienacédo
extrajudicial constitui forma de
execucdo menos gravosa para o
executado, podendo o credor,
portanto, abrir mdo do procedi-
mento de alienacdo extrajudicial
(sem implicar renltncia a garan-
tia), preferindo executar todo o
seu crédito judicialmente, desde
que possua titulo executivo li-
quido, certo e exigivel.

Além disso, como bem des-
tacou o acérdéo recorrido,

""(...) aopcao pelavia judicial
afigura-se, até mesmo, mais
vantajosa ao devedor, por per-
mitir-lhe a apresentacdo de
defesa por meio de embargos,
podendo exercer amplamen-
te seu direito de defesa em
juizo, inclusive com a producéo
de provas, se necessario, o que
ndo é possivel no ambito do
procedimento extrajudicial™
(e-STJfl. 1.312).

Em uma interpretagdo mais
voltada a literalidade da nor-
ma, Melhim Namem Chalhub,
apesar de entender que a co-
branca de eventuais valores re-
manescentes dependeria de
mudancas na legislagédo, reco-
nhece a necessidade de ade-
quacao legislativa do instituto
da alienagdo fiduciaria de imo-
vel, de modo a limitar a res-
ponsabilidade do devedor so-
mente para operacdes merece-
doras de tutela especial, a
exemplo do financiamento
habitacional.

Confira-se:

"(...) outro aspecto merecedor
de reflexdo é o critério de
extin¢do da divida e de exo-
neracdo das responsabili-
dades dos contratantes, ins-
tituido pelos 8§ 2°, 5° e 6° do
art. 27 da Lei 9.514/1997.
Esse critério é nota disso-
nante no conjunto norma-
tivo que adapta a proprie-
dade resoldvel ao regime
juridico dos direitos reais
de garantia, a que nos referi-
mos anteriormente.

Para melhor compreenséo das
distor¢Oes provocadas por essa
norma, recorde-se que a
extin-¢cdo da divida inde-
pendentemente de sua
amortizacao integral tem
como precedente a Lei
5.741/1971, que institui proce-
dimento especial de execucdo
judicial do crédito hipote-
cario habitacional vincula-
do ao SFH. Trata-se de nor-
ma excepcional pela qual o
imoével é adjudicado compulso-

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVIll — N.° 32 — Abr 22 l 449




SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

JURISPRUDENCIA

riamente ao credor hipoteca-
rio caso ndo haja lance sufici-
ente para amortizar integral-
mente o saldo devedor, fican-
do o devedor exonerado da
sua obrigacgao.

O tratamento diferenciado
dado ao crédito habitacional
foi justificado no inicio da dé-
cada de 1970 pela necessida-
de de compensar asituacao de
desvantagem do adquirente
ante os elevados indices de in-
flacdo registrados na ocasido.
Naqguele ambiente inflaciona-
rio, a corregao monetaria tor-
nava o valor do saldo devedor
superior ao do imovel, de
modo que, se houvesse
arrematacao por preco de
mercado (inferior ao valor da
divida), remanesceria saldo
devedor de responsabilidade
do adquirente de moradia.
Ante o claro risco de super-
endividamento, sobreveio a
regra excepcional da Lei 5.741/
1971 para limitar a responsa-
bilidade do devedor mediante
entrega do imovel ao credor em
pagamento da divida, exone-
rado o devedor da responsabi-
lidade por eventual remanes-
cente, observando Araken de
Assis que, 'em tempos de crise
econdmica, o imével vale me-
nos do que a divida, benefici-
ando o devedor, que asolvera
integralmente tao s6 pagando
o respectivo valor.'

ALei 9.514/1997 inspirou-se
nessa norma ao regulamen-
tar a propriedade fiduciaria
de bens imbdveis em garan-
tia, mas, em vez de restrin-
gir essaregra excepcional
as dividas decorrentes de
financiamento habitacio-

nal, instituiu-a como regra
geral, subvertendo o regime
juridico dos direitos reais de
garantia (Codigo Civil, arts.
586, 1.366 e 1.419) e podendo
dar causa a desequilibrio da
execucao e enriquecimento
sem causa, seja do credor ou
do devedor.

Como se sabe, a alienagao
fiduciaria pode ser contrata-
daem garantia de quaisquer
operacdes de crédito e vem
sendo empregada em larga
escala no mercado financei-
ro, em garantia de emprésti-
mos empresariais destinados a
capital de giro, em geral forma-
lizados mediante emissdao de
Cédula de Crédito Bancario
(CCB). Essas operac¢des devem
submeter-se as regras gerais
de execucao de créditos, ndo
sendo, obviamente, merecedo-
ras de tutela especial que exo-
nere a empresa devedora do
pagamento do saldo devedor
que remanescer, caso, no leildo,
nédo se apure quantia suficien-
te para amortizacdo integral da
divida.

Ha também inimeros emprés-
timos sem finalidade especifi-
ca, para pessoa fisica, conheci-
dos no jargdo do mercado como
home equity, que igualmente
nao sdo merecedores de tutela
especial.

Para se aquilatar o risco de des-
proporcédo na execucao desses
créditos, observe-se que a ra-
zdo entre o valor do empreésti-
mo e o do imovel é de, no maxi-
mo, 60% nos créditos destina-
dos a lastrear a emissao de Le-
tras Imobiliarias Garantidas
(LIG), de que trata a Lei 13.097/
2015.
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Dada essa relagdo entre o va-
lor do crédito e o do imével ob-
jeto de alienagao fiduciaria, é
possivel que, se o devedor ti-
ver amortizado razoavel par-
cela da divida, o saldo deve-
dor no momento da execucdo
corresponda a menos de 50%
do valor da avaliagao do imo-
vel. Nesse caso, se o imovel for
arrematado no segundo leildo
pelo valor do saldo devedor,
como permitido pela Lei 9.514/
1997, a arrematacao pode ser
invalidada por caracterizacdo
de preco vil (CPC, arts. 891 e
903, §1°,1).

O mesmo pode ocorrer nos
empréstimos garantidos por
propriedade fiduciaria de ter-
reno no qual o devedor
fiduciante venha a edificar
com recursos proprios, pois
nesse caso o valor da constru-
¢do pode ndo estar compreen-
dido no calculo do saldo deve-
dor e, portanto, seu montan-
te podera ser inferior a 50%
do valor da avaliagdo no mo-
mento da execug¢éo.
Independentemente do risco
de arrematacdo a preco vil,
pode até ocorrer a esdruxula
situacdo de ‘oferta a preco vil',
pois a eventual reduc¢ao do sal-
do devedor a valor inferior a
50% do valor da avaliacéo cri-
ara uma situacao de dificil so-
lucéo, ante anormado § 2°do
art. 27 da Lei 9.514/1997, que
obriga a oferta pelo valor do
saldo devedor, e a dos arts.
891 e 903, § 1°, do CPC, que
consideravil o lance inferior a
50% do valor da avaliagéo.

A situacdo andbmala caracte-
rizada pela exoneracdo de
responsabilidade do deve-

dor fiduciante independen-
temente de amortizacao
integral da divida, instituida
pelos §8 2°, 5° e 6° do art. 27
da Lei 9.514/1997, evidencia
que, apesar de o direito posi-
tivo brasileiro ter cuidado de
adequar a propriedade reso-
Ibdvel a fungdo de garantia, es-
sas normas néo se confor-
mam plenamente ao regi-
me juridico dessa categoria
de direito real.

Essa anomalia, aliada ao fato
de gue ndo mais subsiste a
conjuntura econdmica que jus-
tificara a exoneracao de res-
ponsabilidade do devedor na
décadade 1970 e, ainda, aim-
portantes alteracdes introdu-
zidas pelo Cédigo de Processo
Civil de 2015 no procedimen-
to de execucgao, tornam ne-
cessaria a adequagdo da Lei
9.514/1997 as normas desse
Cadigo relacionadas ao prin-
cipio do equilibrio da exe-
cucao e, ainda, recomendam
a aplicacao restritiva da limi-
tacdo daresponsabilidade do
devedor as operagdes de fi-
nanciamento habitacional.
Para esse fim, submetemos
ao debate sugestdo de al-
teracdo da Lei 9.514/1997
pela qual arealizacdo da ga-
rantia fiduciaria de bem
imovel seja submetida a
regrageral do art. 1.366 do
Coédigo Civil, segundo a
qual, se o produto do lei-
l&do ndo bastar para paga-
mento da divida, encargos
e despesas da execucao, o
devedor fiduciante respon-
de pelo saldo remanescen-
te, cobravel por acédo de
execucao.
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Para adequacéo ao art. 891 do
CPC, deve ser exigido lance mi-
nimo correspondente ao mon-
tante da divida e encargos ou
50% do valor da avaliagéo, o
que for maior. Nesses termos,
seria explicitamente afastado
o risco de arrematacao por
preco vil, que poderia ocorrer,
jaque aregrado § 2°do art.
27 daLei 9.514/1997 autoriza
avenda no segundo leildo pelo
valor do saldo devedor, sem,
contudo, fazer ressalva ao
referencial que so veio a ser
estabelecido pelo CPC em
2015.

Além disso, cria-se oportunida-
de de apuracao de saldo a fa-
vor do devedor no segundo lei-
180, 0 que ndo ocorreria se ven-
dido o imovel pelo valor do sal-
do devedor, como permitido
pelo § 2° do art. 27 da Lei
9.514/1997.

Nos 15 dias que se seguirem
ao leildo, o credor fiduciario en-
tregara ao devedor fiduciante
a quantia que exceder ao
montante da divida, encargos
e despesas da execucdo, de-
pois de satisfeito seu crédito
com 0s encargos e pagas as
despesas da execucdo.

Caso sejam infrutiferos os dois
leildes, o credor fiduciario en-
tregara ao devedor fiduciante
a quantia correspondente a di-
ferenga, se houver, entre o
montante da divida, encargos
e despesas da execucao e 50%
do valor da avaliagdo.

Em carater excepcional, na
execucao de créditos oriundos
de financiamento habitacio-
nal, considerar-se-a extinta a
divida e exonerado o devedor
fiduciante da responsabilida-

de pelo remanescente, caso no
segundo leilao ndo haja lance
igual ou superior ao valor do
saldo devedor ou a 50% do va-
lor da avaliagdo, o que for
maior.

Essa regra excepcional inte-
graria o art. 26-A e seus para-
grafos da Lei 9.514/1997, que
abarca as normas especiais
aplicaveis especificamente aos
financiamentos
habitacionais.” (ob. cit., pags.
222-223 - grifou-se)

Ressalta-se, a proposito, que
essa notdria impropriedade da
lei tem sido paulatinamente
corrigida, a exemplo das mo-
dificacOes perpetradas pelas
Leis n° 13.476/2017 e 13.986/
2020, por meio das quais se
passou a estabelecer, para o
contrato de abertura de limi-
te de crédito e para a Cédula
Imobiliaria Rural (CIR), res-
pectivamente, a possibilidade
de o credor cobrar do deve-
dor, por via executiva, o va-
lor remanescente de seu cré-
dito na hipdtese em que o pro-
duto da alienacdo da garantia
ndo for igual ou superior ao va-
lor da divida, somado ao das
demais despesas.

De todo modo, a despeito
das controvérsias doutrinarias e
jurisprudenciais a respeito da
possibilidade de cobranga do
saldo remanescente da divida
apo6s a execucgdo extrajudicial,
ao credor fiduciario é dada a
faculdade de executar a inte-
gralidade de seu crédito judi-
cialmente, desde que o titulo
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que da lastro a execucdo seja
dotado de todos os atributos
necessarios — liquidez, certeza
e exigibilidade.

4) Dispositivo

Ante o exposto, nego pro-
vimento ao recurso especial.

E o voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO
TERCEIRA TURMA

Certifico que a egrégia TER-
CEIRA TURMA, ao apreciar o
processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu
a seguinte decisdo:

A Terceira Turma, por una-
nimidade, negou provimento
ao recurso especial, nos termos
do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)
Relator(a).

Os Srs. Ministros Marco Au-
rélio Bellizze, Moura Ribeiro,
Nancy Andrighi e Paulo de
Tarso Sanseverino (Presidente)
votaram com o Sr. Ministro
Relator.
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